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RESUMEN:

La flexibilidad interna en la empresa consiste en un conjunto de facultades del empresario
para modificar aspectos de la relacion laboral de forma unilateral, para hacer frente a las
circunstancias cambiantes propias de un mercado de trabajo en constante evolucién, en lugar
de acudir a la flexibilidad externa por medio de la extincién de contratos de trabajo. Dentro
de estas posibilidades modificativas que la legislacion concede al empresario, destacan las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, a través de las cuales puede
modificar aspectos de la relaciéon contractual relativos a diversas materias, entre las que
destaca el sistema de remuneracion y la cuantia salarial. Para poder llevar a cabo estas
medidas, con la finalidad de mejorar la ventaja competitiva de la empresa, debe acreditar la

concurrencia de causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion.

La imprecision en la regulacion del concepto de modificacion sustancial, hace necesario
acudir a la jurisprudencia para obtener un concepto mejor definido de la modificacion
sustancial y saber cuando operan las causas justificadoras de estas medidas.

Las ultimas reformas legislativas acerca de estos mecanismos flexibilizadores han ampliado
notablemente las facultades del empresario, frente a los intereses de los trabajadores, lo que
puede dificultar aun mas el control judicial de la actuaciéon del empresario que aplica estas

medidas.
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ABSTRACT:

Internal flexibility into the Company consists of a set of rights that allows employers to
modify different aspects of the working relationships unilaterally, in order to confront
changing circumstances of a constantly evolving job market, instead of resorting to external
flexibility through the termination of employment contracts. Among these modifying
possibilities that the legislation gives to the employer, the substantial modifications of the
working conditions stand out, through which the employer is allowed to modify many
aspects of the contractual relationship related to several subjects, among which the
remuneration system and the amount of wage stand out. In order to accomplish these
measures, and with the objective of improve the competitive advantage of the company, it

must prove the concurrence of economic, technical, organizational or production causes.

The inaccuracy in the regulation of the concept of substantial modification makes it necessary
to resort to the jurisprudence to obtain a better defined concept of the substantial

modification and in order to know when the justifying causes of these measures occurs.

The latest legislative reforms regarding these flexibilizing mechanisms have significantly
increased the employers’ powers, against the interests of the employees, which may further

hinder judicial control of the actions taken by the employer who applies these measures.
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1. INTRODUCCION
1.1. Situacion del mercado laboral espainol y de las condiciones de trabajo

Las medidas de flexibilidad interna tratan de evitar que las empresas contintien
acudiendo en la mayoria de las ocasiones al despido como solucién a sus necesidades de
readaptacion de la plantilla para hacer frente a las cambiantes circunstancias propias de un
mercado productivo en constante evolucion —especialmente en los tiempos actuales, debido,
entre otras cosas, a la globalizacion—. Las reformas legales efectuadas, sobre todo las
comenzadas en el afio 2010, pretenden fomentar esta via denominada «de flexibilidad
internay, tratando de frenar esas actuaciones causantes de destruccién de empleo y la excesiva

temporalidad en la contratacion.

A pesar de que estos objetivos ya se iniciaron en las normativas introducidas a partir
de 1994, lo cierto es que nuestro pafs —como Portugal, Grecia e Italia— se encuentra entre
los que tienen un menor porcentaje de utilizaciéon de este mecanismo flexibilizador: tan solo
un 25,5% de las empresas acuden al mismo (a diferencia de Dinamarca, Suecia y Finlandia
donde se acude a esta via casi en un 50%), lo que puede deberse a multiples causas. Entre
ellas, las caracteristicas intrinsecas a nuestro modelo de produccién (cuyos sectores
predominantes son el turismo, la construccién y la automocion, todos ellos muy endebles
ante las fuertes crisis econémicas), el pequefio tamafio de la gran mayorfa de nuestras
empresas', ademas de la preferencia de muchos trabajadores por acogerse a una extincién
contractual indemnizada y posterior prestacion por desempleo, en lugar de aceptar una
modificacién de sus condiciones de trabajo. Asimismo, las regulaciones precedentes tampoco
contribufan a un crecimiento del uso de esas medidas, por lo que las empresas terminaban
optando por la via extintiva ante las dificultades, ya que les resultaba mas facil llevar a cabo
un despido que una modificacién de condiciones de trabajo, a la vez que percibfan una
notable rigidez en los mecanismos de adopcion de tales medidas y cierta inseguridad juridica

en cuanto a los resultados.

Partiendo de estas consideraciones, la primera modificaciéon legal de gran
envergadura en relaciéon con este asunto, en 2010, confia en la negociacién colectiva como

mecanismo que contribuirfa a desarrollar estas medidas de flexibilidad interna, eliminando o

IEl porcentaje de empresas que aplican estas medidas aumenta en funcién del mayor tamafio de las empresas,
pues son mucho mas utilizadas en las empresas de mas de 499 trabajadores, en un 53,4%. Fuente: Encuesta
Anual Laboral 2017, M1mster1o de Trabajo, Mlgraaones y Seguridad Social, p. 2. Recuperado el 14 de julio de
2019, desde: http: .gob. adi



http://www.mitramiss.gob.es/estadisticas/EAL/EAL2017/Resumen_EAL_2017.pdf

reduciendo notablemente los obstaculos a la misma, presentes en los convenios colectivos.

En cambio, el legislador en la reforma de 2012 se desvincula de esa preferencia por los

interlocutores sociales como sujetos idoneos para implementar dichas vias modificativas,

permitiendo abiertamente decisiones modificativas unilaterales, con la intenciéon de que dicha

flexibilidad interna sea el instrumento basico para resolver situaciones de necesidad de ajustes

de las empresas, «como alternativa valida, 4gil y segura frente a soluciones més traumaticas».”.

1.2. Objetivos

1)

2)

3)

)

5)

6)

7)

Realizar un analisis de la situacion actual de las condiciones de trabajo, desde la
perspectiva de su evolucion en nuestro pafs.

Examinar exhaustivamente las ultimas reformas emprendidas respecto a la
regulacion de las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo.
Abordar una rigurosa conceptualizacion legal y doctrinal de las modificaciones
sustanciales, tratando de delimitar en cierto modo al genérico e impreciso articulo
41 del ET para distinguir con mayor facilidad cuando se produce una alteracion
sustancial de condiciones de trabajo y cuando el empresario actda dentro de sus
facultades de direccion y organizacion del trabajo.

Analizar la utilizacién de esta via modificativa frente a la tradicional via extintiva
mediante una interpretacion doctrinal y jurisprudencial.

Reflexionar acerca de los efectos que la ampliacion de los poderes empresariales
ha producido en la situacién legal de los trabajadores.

Exponer una opinion critica formada tras el estudio pormenorizado de todas las
circunstancias concurrentes en lo que a las modificaciones sustanciales se refiere,
especialmente en las que conciernen a la cuantia del salario y a las condiciones
mas beneficiosas establecidas sobre la misma.

Realizar, con base en el estudio realizado, propuestas de reformas legislativas
adaptadas a la situacién de las empresas en nuestro pafs y dirigidas a contribuir
realmente a una mejora de la posicién econémica y competitiva de las mismas,
que a su vez no provoque un menoscabo de los derechos y libertades de los

trabajadores.

2POSE VIDAL, S.: «La aplicacion judicial de la flexibilidad internax», Diario La ey, nam. 8177, 2013, pp. 1-3.
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1.3. Estructura empleada en el trabajo

En primer lugar, considero conveniente realizar una primera aproximacion al
concepto de alteracion sustancial de condiciones de trabajo y una fundamentacién del mismo
—pero, sobre todo, de la gran reforma legal emprendida en esta materia—, aludiendo a la
situacién precedente de los trabajadores y del mercado laboral en nuestro pafs, y analizar la
evolucion legislativa en torno a la materia, sefialando brevemente las principales
modificaciones legislativas de la ultimas reformas, en especial las acometidas en 2012, por ser
las que han afectado mas notablemente a las garantfas de los trabajadores afectados por una
modificacién sustancial, concediendo mayores facultades al empresario, como después

Veremos.

A continuacion, abordaré el estudio de forma similar al orden que sigue el propio
articulo 41 del ET a la hora de regular un concepto lleno de imprecisiones: comenzaré
haciendo referencia a las causas justificativas de las alteraciones sustanciales y continuaré
enumerando las materias que pueden ser objeto de modificacion, para después comentar las
diferencias entre las modificaciones de caracter individual y colectivo, seguida del
establecimiento de los requisitos procedimentales a cumplir por el empresario y de las
posibles opciones de que dispone el trabajador afectado para reaccionar ante las medidas

empresariales.

Ademas, la especifica modificacién sustancial de la condiciéon mas beneficiosa sobre
la cuantia del salario que da nombre a este trabajo no cuenta con una regulacién determinada,
sino que se encuentra subsumida en la alteracion sustancial en general, teniendo como tnica
referencia algo mas expresa en este ambito la alusion del precepto a la cuantfa salarial (ademas
del sistema de retribucién) como materia que puede verse modificada. Por ello, he preferido
ahondar en ello en el epigrafe dedicado al estudio detallado de algunos pronunciamientos
judiciales relevantes, cuya ubicacién he considerado que se halla mas adecuada dentro del
capitulo dedicado a las materias que pueden alterarse mediante el procedimiento de
modificacién sustancial, a modo de especificidad, en lugar de aislarlo como una unidad
independiente en otro capitulo distinto, puesto que la modificacién sustancial es un concepto
amplio cuya explicaciéon resulta mas sencilla si se realiza de forma gradual, desde una

conceptuacion mas amplia hasta una mas detallada.

Por otro lado, he introducido también una necesaria referencia al procedimiento de
inaplicacién del convenio colectivo regulado novedosamente en el art. 82.3 ET, pues resulta

destacable su conexién con el art. 41 ET, al recoger ahora la modificacién de materias



reguladas en convenios colectivos conteniendo una lista de materias casi idéntica a la del art.

41 ET.

Todo ello se ira analizado —sin perder de vista los fundamentos legales de la
regulacion de la modificacion sustancial— desde una perspectiva doctrinal y jurisprudencial,
teniendo en cuenta los puntos de vista de diversos autores y la aplicacion de esta normativa

tan amplia que los tribunales efectaan.

2. FLEXIBILIDAD INTERNA: MODIFICACIONES
SUSTANCIALES DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO

2.1. Fundamento de la modificacion sustancial

El empresario ostenta el poder de direccién y organizacion del trabajo y, debido a la
nota de subordinaciéon que caracteriza la relacién laboral, sus instrucciones sobre el
funcionamiento de la empresa han de ser acatadas por el trabajador, sin que éste tenga poder
de decision sobre tales extremos. Dentro del mencionado poder de direccion, el empresario
tiene un poder de especificacion, determinaciéon u ordenacion de la relacion de trabajo,
concretando aspectos del modo, tiempo y lugar de la prestacién del servicio, pero también
puede alterar ciertos aspectos de la relacion laboral, pues ademas le corresponde el zus variands,
esto es, el derecho que tiene a realizar modificaciones en el contenido de la relacién laboral
pactado anteriormente, respetando unos limites legalmente establecidos. Entre estas
posibilidades que se le otorgan al empresario se incluyen la movilidad funcional, la movilidad
geografica y las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo (pertenecientes

estas ultimas a un zus variandi extraordinario, siendo nuestro objeto de analisis).

Las modificaciones sustanciales suponen una alteracién de las condiciones esenciales
de la prestacion pactada previamente (esto es, lo relativo a la jornada, el salario, el sistema de
trabajo...) de manera definitiva y por una causa econdmica, técnica, organizativa o de
produccion siempre que ésta sea probada. Asi, se aplicarfa una excepcion al principio general
del pacta sunt servanda, en virtud del cual los contratos han de ser cumplidos tal y como fueron
pactados por las partes firmantes, no pudiendo quedarse su aplicacion al arbitrio de una de
las partes (asi lo establece el articulo 1256 del Cédigo Civil), pues las obligaciones asumidas
por estas funcionan como una ley entre ellas, respetandose asi el principio general de la
autonomia de la voluntad de las partes negociadoras. De este modo, operaria la clausula rebus

sic stantibus (alteracién sobrevenida de las circunstancias), que se considera que existe de forma



tacita en los contratos, conforme a la cual la existencia de la relacion contractual tal como fue
acordada por las partes depende de la subsistencia de las circunstancias que existian en el
momento en que el contrato fue adoptado, siendo posible revisar y modificar el contenido
de las prestaciones pactadas en el mismo si se produce un cambio considerable en el estado
de los hechos existentes o contemplados por las partes al momento de contratar,

compensandose asi el desequilibrio producido en tales prestaciones.

El'TS ha admitido la citada clausula rebus sic stantibus como mecanismo restablecedor
del justo equilibrio de éstas, si bien «en cuanto que supone una modificacién del régimen de
la relacién obligatoria y del sistema de organizacion de intereses por desaparicion sobrevenida
de la base del negocio, se admite con muchas cautelas y ha sido objeto de aplicacion restrictiva
por sus innegables peligros y la inseguridad que genera»’, aunque el Derecho del Trabajo es
mas flexible que el Derecho civil en esta materia y, en este sentido, algunas sentencias (como
la SAN 15.7.2014) sostienen que «la regulacion laboral hace de la potestad novatoria laboral
un privilegio, habilitando la variacioén unilateral de condiciones sustanciales de trabajo “sin
subordinarlo a las exigencias estrictas del rebus sic stantibus, que serfan notablemente mas

restrictivas’».

En el ambito laboral, hemos de tener en cuenta que el contrato de trabajo es un
contrato de tracto sucesivo, el cual «perdura en el tiempo y no se agota en un solo acto, de
tal modo que su desarrollo queda sometido a un elevado riesgo de cambio o variaciones en
cuanto a su contenido. El singular contexto o ambito socioeconémico en el que se inserta la
prestacion laboral, la organizaciéon de la empresa, las notables incertidumbres que
caracterizan el funcionamiento del mercado, cuyas necesidades busca satisfacer la actividad
mercantil, explican esta alta probabilidad de modificacion del objeto del contrato de trabajo»*.
De este modo, dicha clausula se tipifica especificamente en la legitimaciéon de modificacién
de condiciones de trabajo (y reducciones de jornada, suspensiones o despidos) si concurren
causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion, definiéndose esta tipificacion
segun la intensidad del cambio contractual sobre el que incida (modificativo, suspensivo o

extintivo), siendo los supuestos modificativos nuestro objeto de analisis’.

3 ALAMEDA CASTILLO, M.T.Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacion sustancial de condiciones de
trabajo: un analisis retrospectivon, Revista Trabajo y Derecho, nam. 14, 2016, p.2.

+TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo»,
Revista Actualidad Iaboral, nam. 21, 2012, p. 2.

5 ALAMEDA CASTTLLO, M.T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacion sustancial de condiciones de
trabajo: un analisis retrospectivor, op. cit., p.2.



2.2.Marco legal

2.2.1. Antecedentes normativos

La reforma laboral de la Ley 10/1994, sobre medidas utgentes de fomento de la
ocupacion, se orienté hacia la promocion de la temporalidad en la contratacion y de la
flexibilidad laboral para, ademas de generar empleo, incentivar mejoras respecto a la
competitividad de las empresas. Asimismo, fortaleci6 el poder de la negociacion colectiva,
por medio de convenios y acuerdos colectivos. Con la finalidad de fomentar el uso de las

medidas de flexibilidad intetna —como es la alteracion sustancial—

, suprimi6 la
inexorabilidad de la autorizaciéon administrativa, incorporoé ciertos criterios para facilitar la
distincién entre modificaciones de caracter individual y colectivo y reforzé el poder del
empresario patra efectuar dichas medidas. La Ley 11/1994, de 19 de mayo, trat6 de flexibilizar
la regulacion salarial aumentando la libertad negociadora de las partes en la conformacion de
la estructura del salario, otorgando un poder de disposicion a las partes de los convenios
colectivos para prevenir una eventual adversidad que se pudiera producir tras una
acumulaciéon de complementos salariales y cargas para las empresas, y concediendo al
empresario la posibilidad de inaplicar temporalmente los convenios colectivos para preservar
la estabilidad econémica de la empresa (el conocido como «descuelgue salarial» del art. 82.3
ET, etc.). Sin embargo, y a pesar de este aumento de los poderes empresariales —con la

consecuente pérdida de garantias por parte de los trabajadores—, no se lograron los objetivos

propuestos’.

Mis recientemente, la reforma efectuada por la Ley 35/2010, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo, trata de fomentar la flexibilidad interna en la empresa
—con el fin ultimo de potenciar la creacion de empleo y la contrataciéon estable—
introduciendo cambios notables: destaca, en el ambito causal de las modificaciones
sustanciales, el aspecto preventivo que puede ser apreciado como causa de justificaciéon —
cuando mediante tal modificacién se pueda «prevenir una evolucion negativa de la empresa»
0 mejorar sus «perspectivasy —; se introducen también novedades procedimentales a fin de
acelerar el proceso y aumentar su eficacia, a la vez que se potencia, ademas, la adaptacién por
medio de la reducciéon temporal de jornada de trabajo (entre otras medidas), todo ello con la
pretension de evitar acudir a la extinciéon del contrato de trabajo como solucion a los

problemas econémicos, técnicos, etc., que acontecen en la empresa. Sin embargo, esta

¢ RIVERO LAMAS, J.: «La flexibilidad del trabajo en Espafia®, contribucién a Direito do Trabalbe. Estudos en
Homenajem ao Prof. Luiz; de Pinbo Pedreira da Silva, Sao Paulo: Ltr., 1998, pp. 155-157.
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reforma presenté graves insuficiencias, y suscité dudas, ya que, al existir una mayor
flexibilidad en la contratacion, las empresas segufan optando mayormente por la via extintiva,
es decir, la reduccién de personal, frustrandose asi uno de los principales propositos de esta

reforma’.

Con la misma intencién, reforzar la flexibilidad interna, se promulgé el RDL 7/2011,
de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacion colectiva, que introdujo
modificaciones en cuanto a la adecuacion de los convenios colectivos a las circunstancias de
las empresas, la agilizacion en las negociaciones de los convenios —mediante el
establecimiento de plazos maximos de negociacién— y la participacion de los trabajadores
en estos procesos, a la vez que favorece la solucion extrajudicial de los conflictos,
promoviendo la solucién de discrepancias por las Comisiones Paritarias en inaplicacion del

régimen salarial y en modificaciones sustanciales®.

2.2.2. RDL 3/2012
2.2.2.1. Contexto de la reforma legal y concepto de tlexiseguridad

LalLey3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma laboral (en adelante,
la Ley 3/2012), procedente del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero (en adelante, el
RDL 3/2012), parte de una valoracién idéntica a la de las regulaciones precedentes: un
desarrollo exiguo de las posibilidades para llevar a efecto medidas de flexibilidad interna en
las empresas. El capitulo 111, titulado «medidas para favorecer la flexibilidad interna en las
empresas como alternativa a la destruccién de empleo», pretende afianzar los mecanismos
de adaptacion de las condiciones laborales a las circunstancias concretas en que se encuentre
la empresa, tratando de reducir la utilizacién de la via extintiva como medio para mitigar la
incidencia de los cambios econémicos, productivos, etc. propios de un mercado laboral en
constante evolucion, y asi poder hacer frente a las fluctuaciones de la demanda sin acudir a
la via del despido. En definitiva, continuando con los objetivos primordiales de las anteriores
reformas, se persigue establecer una adecuada alternativa a la destrucciéon de empleo, como

ha sucedido en otros paises europeos ante la crisis econdémica.

TREY GUANTER, S.: «Las medidas sobre flexibilidad interna en la ley 35/2010. Una aproximacién inicial»,
Revista Temas Laborales, nam. 107, 2010, p. 165.

8 IBERMUTUA: «Real Decteto-ley 7/2011 de medidas urgentes para la reforma de la negociacién
colectivan, Revista digital ON MUTUA, 2011. Recuperado el 14 de mayo de 2019, en:
https://tevista.ibermutua.es/ /noticias/real-decreto-ley-72011-de-medidas-urgentes-para-la-
reforma-de-la-negociacion-colectiva/
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https://revista.ibermutua.es/noticias/real-decreto-ley-72011-de-medidas-urgentes-para-la-reforma-de-la-negociacion-colectiva/
https://revista.ibermutua.es/noticias/real-decreto-ley-72011-de-medidas-urgentes-para-la-reforma-de-la-negociacion-colectiva/

Asi, se intenta cumplir el compromiso con la denominada «flexiseguridad», ntcleo de
la politica social de la UE. Este concepto alude a la capacidad de adaptacion de las empresas
atendiendo a sus necesidades cambiantes —fruto de las circunstancias del mercado
productivo— conservando el capital humano de la empresa, es decir, sin acudir a la extincién
de la relacion laboral. El concepto aparece definido en documentos comunitarios, como la
Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones denominada «Hacia los principios comunes de
la flexiseguridad: mas y mejor empleo mediante la flexibilidad y la seguridad», donde se define
como «una estrategia integrada para potenciar, a un tiempo, la flexibilidad y la seguridad en
el mercado laboraly. Asimismo, en la Orientacion n.° 7 para el empleo (2010-2014), «se
recomienda a los Estados miembros la integraciéon “en sus politicas de mercado laboral de
los principios de flexibilidad y seguridad laboral” a fin de “aumentar la participacion en el
mercado laboral y a luchar contra la segmentacion, la inactividad y las desigualdades entre
sexos, reduciendo a la vez el estructural”». Aplicando lo anterior, la Exposiciéon de Motivos
de la Ley 3/2012, dice que «con ella se “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 protecciéon social”», reconduciendo asi el
concepto flexiseguridad al de seguridad en el empleo, obviando lo relativo a la seguridad en el
puesto de trabajo. Hay que resaltar que Espafia no cuenta con una estructura formativa y de
prestaciones sociales que puedan garantizar dicha seguridad en el mercado de trabajo —a
diferencia de lo que sucede en paises como Dinamarca—, ademas de que « la relacion entre
empleabilidad —nacida de un aprendizaje a lo largo de la vida- y empleo no es tan automatica
como se quiere hacer vem, lo cual ha quedado de manifiesto en la crisis econémica que asold
nuestro pafs, donde quedd patente «la absoluta vinculacion del empleo a las circunstancias
econémicas». De hecho, muchos trabajadores espanoles, a pesar de ser competentes y estar
cualificados, sufren el desempleo significativamente. Por todo ello, se puede decir que «la
voluntad de la norma es una entelequia». Se llega a la conclusion de que esta regulacion no
es sino una muestra del dliberalismo imperante en nuestro pais, puesto que se traduce en la
negacion a los trabajadores de toda seguridad, al no poder garantizarseles un empleo, ni
presente ni futuro, ni una formacién adecuada e idénea, ni unas prestaciones sociales
garantizadoras de unos minimos durante todo el periodo de transicién —como lo pone de

manifiesto las ultimas decisiones, contenidas en el RDL 20/2012, que vienen a mermar la
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capacidad adquisitiva de los personas desempleadas beneficiarias de la prestacion por

desempleoy’.

De este modo, se promueve la utilizacion de medidas de flexibilidad interna que
priorizan las adaptacion de los recursos humanos de la empresa a sus propias necesidades,
teniendo el empresario la prerrogativa de realizar modificaciones sustanciales de condiciones
de trabajo, con el propédsito de proteger el empleo a través de la mejora de la ventaja
competitiva de la empresa, y esta es una finalidad de rango constitucional, concretamente

plasmada el art. 38 de la CE (asf se refleja en la Exposicién de motivos de la Ley 3/2012)".

Si miramos el contexto en que se desarrolla esta nueva Ley y los antecedentes,
observamos que en la flexibilidad negociada de la reforma de 1994 se ha reconocido una
insuficiencia del marco normativo y una inadecuada actuacién de los interlocutores sociales
(que tiene relacion, a su vez, con una escasa cultura empresarial al respecto en nuestro pafs,
donde se ha optado por acudir a la contratacién temporal para cubrir las necesidades de las
empresas). Ademas, tampoco resulta favorable la complejidad técnica y organizativa que
supone para el empresario utilizar esta via. Por otro lado, también se acusa una excesiva
intervencién judicial en este ambito, llegando a hablarse de una auténtica judicializaciéon de
los conflictos colectivos, pues en muchas ocasiones no se ha empleado los procedimientos
extrajudiciales de resoluciéon de conflictos, quedando estos reservados, sobre todo, para

resolver divergencias entre representantes de los trabajadores y empresarios.

Teniendo en cuenta la importancia concedida a los agentes sociales en las previas
reformas, es conveniente sefialar que el legislador de la Ley de 2012, a diferencia de las
regulaciones anteriores, no considera estrictamente necesario el dialogo y la participacion de
todos los involucrados en el proceso, de modo que las pautas acordadas en el proceso de
dialogo social no han sido tenidas en cuenta a la hora de redactar esta nueva Ley: el II
Acuerdo para el Empleo y la Negociaciéon Colectiva 2012, 2013 y 2014, suscrito el 25 de
enero de 2012, redact6 unas pautas, algunas de las cuales el legislador se ha limitado a citar a

modo de sugerencia'’. De este modo, se flexibiliza més aun el marco normativo, pues se

9 MORALES ORTEGA, J.M.: «Petjuicio del trabajador y modificaciones sustanciales: los medios de reaccién»,
Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nam. 105, 2001, pp. 84-86.

10 ALAMEDA CASTILLO, MT. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacion sustancial de condiciones
de trabajo: un analisis retrospectivow, gp. ¢it., pp. 2-3.

11 El mencionado Acuerdo establecié:

a) Pacilitar que el empresario pueda distribuir irregularmente un 10 por 100 de la jornada anual ordinaria
aplicable, pudiendo afectar con ello a la jornada maxima semanal o mensual, aunque no a la maxima anual (el
art. 85 ET establece un 5 por 100), pudiendo afectar a los horarios diarios, sin perjuicio del respeto a los limites
que al respecto se prevén en el ET. Los negociadores valoraran esta referencia porcentual en mas o en menos
en funcién del ambito de negociacion.
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acentua el poder del empresario en este ambito, en detrimento, en cierto modo, de la funcién
tradicional del Derecho del Trabajo de tutelar el interés del trabajador desprotegido en favor
de la tutela de la productividad y del interés empresarial'*.

Realizaremos un analisis de los cambios mas significativos que la referida reforma de

2012 ha ejecutado en relacién con la alteracion sustancial de las condiciones de trabajo.

2.2.2.2. Principales modificaciones legislativas: art. 41 ET

a. Novedad estructural. En primer lugar, el RDL 3/2012 introduce una importante
novedad de caracter estructural, pues anteriormente las modificaciones sustanciales reguladas
en el art. 41 ET inclufan las relativas a las condiciones de trabajo independientemente de su
fuente legal, mientras que tras la citada reforma, solo tienen cabida en el precepto las
modificaciones que no afecten a los convenios colectivos del Titulo III ET, pasando a
regularse en el art. 82.3 ET los cambios concernientes a los mismos, proceso denominado
de «naplicacién» de los convenios colectivos. Por tanto, el art. 41 comprende las
modificaciones sustanciales de pactos o acuerdos colectivos, decisiones unilaterales de la
empresa de efectos colectivos y de condiciones pactadas o concedidas a titulo individual —
«reconocidas en el contrato de trabajor—. Entre estas ultimas se incluyen las condiciones
mas beneficiosas que son otorgadas a titulo individual por el empresario, que deben
considerarse incluidas en el contrato individual aun cuando no se encuentren «reconocidasy»
expresamente, respecto de las cuales trataremos con mas detenimiento en las préximas

paginas del presente estudio.

Esta marcada diferenciaciéon entre las modificaciones de caracter individual y
colectivo consigue disminuir los problemas de ambigtiedad y de multiples posibilidades de
opciones interpretativas que surgfan bajo la regulacién anterior, ofreciendo también una

mayor claridad en cuanto al régimen legal de las modificaciones sustanciales.

b) De la misma forma, los convenios colectivos deberfan posibilitar que el empresario disponga de una bolsa
de cinco dias (o 40 horas) al afio que podra alterar en la distribuciéon prevista en el calendario anual. Esta
referencia podra ser modificada por los negociadores en mas o en menos en funciéon del ambito de negociacion.
c) La flexibilidad del tiempo de trabajo debiera ir acompafiada de garantfas y seguridad para las personas, que
le permitan compatibilizar el tiempo de trabajo y de conciliacién. SAEZ LARA, C.: «Medidas de flexibilidad
interna: movilidad funcional, geografica y modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo», Revista Temas
Laborales, nam. 115, 2012, pp. 224- 225.

12 Algunos autores apuntan que, con ello, podtia estar traspasandose a los trabajadores parte del riesgo de
inseguridad del mercado, al que, en principio deberfan ser constitucionalmente ajenos. En este sentido, /7.
ALAMEDA CASTILLO, M.T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacion sustancial de condiciones de
trabajo: un analisis retrospectivon, op. cit., p. 2; 17d. e¢. MOLINA NAVARRETE, C.: «No todo ahorro de
costes laborales valida una modificacién sustancial de condiciones: ¢normalizacion legislativa, excepcionalidad
judicial?», RTSS CEF, nam. 279, 2014, p. 20.
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b. Regulaciéon de la causalidad: El art. 41 ET, en lo que a las causas se refiere, se limita

a reproducir las mencionadas en el precepto anterior para la movilidad geografica,
flexibilizando la base causal exigida para llevar a cabo una modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo: ha de probarse la concurrencia de una causa «econdémica, técnica,
organizativa o de produccioény, y asi seran consideradas las que estén relacionadas con «la

competitividad, productividad u organizaciéon técnica o del trabajo en la empresar.

En las regulaciones precedentes existia una exigencia finalista que permitia llevar a
cabo modificaciones sustanciales, pues conforme al articulo 5 de la Ley 35/2010 se
consideraba que concurrian las referidas causas «cuando la adopcion de las medidas
propuestas contribuya a prevenir una evoluciéon negativa de la empresa o a mejorar la
situacién 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». Sin embargo, la nueva regulaciéon del RD Ley 3/2012, de 10 de
febrero, se vincula en exclusiva con razones de competitividad, productividad u organizacién
técnica o del trabajo en la empresa, eliminando tales exigencias de caracter finalista, pues
entiende el legislador —en relacién a esas exigencias en la conformacion de las causas de
despido— que éstas «incorporaban proyecciones de futuro, de imposible prueba, y una
valoracion finalista de estos despidos, que ha venido dando lugar a que los tribunales
realizasen, en numerosas ocasiones, juicios de oportunidad relativos a la gestion de la
empresa». Por tanto, con la nueva regulaciéon «queda claro que el control judicial de estos

despidos debe cefiirse a una valoracién sobre la concurrencia de unos hechos: las causas».

Esta novedad legislativa respecto de la concurrencia de las causas justificativas resulta
relevante desde un punto de vista cualitativo, especialmente por dos razones. Primero,
porque el hecho de considerar probadas razones econémicas, técnicas, organizativas o de
produccién las que se encuentran relacionadas con la competitividad, productividad u
organizacion técnica o del trabajo en la empresa, suscita una desvinculacion absoluta entre la
modificacién de condiciones de trabajo y la existencia de circunstancias sobrevenidas (de
cambios técnicos, organizativos o de produccion o en la situacion econémica de la empresa).
Parece que la tnica interpretacion factible de la nueva definicién (que, como ya hemos
indicado, exige que la medida esté relacionada con la competitividad, productividad u

organizacion técnica del trabajo) es que la medida sea propuesta por causas relativas al ambito

13 LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Las dltimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacion judicialy, Revista Actnalidad Laboral, ndm. 11, 2014, pp. 5-6.
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empresarial, ya que el objetivo de la misma es, precisamente, favorecer los intereses de la
empresa. En segundo lugar, al eliminarse la exigencia finalista en la justificacion de la medida
de flexibilidad interna en esta regulacién, desaparece la obligaciéon de que exista una
adecuacion y proporcionalidad de la misma conforme a la que los tribunales aprecien su
procedencia o improcedencia. Esto influye notablemente en el control judicial de la causa
justificadora, pues quedan los jueces —los cuales tienen el deber de ejercer dicho control—
despojados de un parametro legal de justificacion, afectando también al contenido sustancial
de las consultas y al desarrollo del procedimiento de negociacion, dado que el nucleo esencial

del mismo es la causa de la modificacion sustancial'®.

Profundizaremos en el Capitulo III, dedicado a las causas, acerca de la referida

causalidad, los requisitos exigidos, sus consecuencias y su aplicacion judicial.

c. Condiciones de trabajo que pueden alterarse: novedad «cuantia salarial». El nuevo

articulo 41 ET introduce una importante novedad en relacion con las condiciones de trabajo
que pueden ser modificadas, incluyendo, ademas del sistema de remuneracion, la cuantia
salarial. Esta inclusion expresa del concepto relativo al importe del salario pone fin a la
controversia surgida en los tribunales bajo la anterior regulacion, pues, mientras parte de la
doctrina judicial consideraba que el término «sistema de remuneracién» podia utilizarse para
dar por valida una alteracion de la cuantia salarial, otra gran parte sostenia que no era asi, sino
que se trataba de términos distintos y que no podia aplicarse una interpretacion tan extensiva
hasta el punto de permitir alterar un aspecto basico de la prestacion de trabajo —y uno de los
fines mas importantes del contrato, pues es la base del mismo desde el punto de vista del
trabajador—. Desarrollaremos este debate mas extensamente en el epigrafe dedicado a las

condiciones de trabajo que pueden verse alteradas por una modificacion sustancial.

d. Plazos de notificaciéon. La Ley 3/2012 también efectud un cambio en cuanto a los
plazos minimos de notificaciéon y efectos exigidos para llevar a cabo la modificacion
sustancial de que trata el art. 41 ET, agilizando el procedimiento: anteriormente se requetia
una antelacion minima de 30 dias a la fecha de efectividad de la decisiéon empresarial para
notificar la misma, mientras que ahora dicho plazo es de tan solo 15 dias —art. 41.3.1— y en

el caso de una modificacién sustancial colectiva, se notificara a los afectados la decisiéon

14 SAEZ LARA, C.. «Medidas de flexibilidad interna: movilidad funcional, geografica y modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo», op. ¢it., pp. 247, 248.
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modificativa tras haber finalizado el periodo de consultas sin acuerdo y producira efectos en

el plazo de los 7 dias posteriores a la notificacion —art. 41.5 ET—".

El art. 41 ET exige, como obligaciéon independiente, la notificaciéon a los
representantes legales del trabajador o trabajadores afectados con una antelacion minima de
15 dfas a la efectividad de la medida, si bien esto ha planteado ciertas incégnitas: como el
precepto no indica nada, parece que son destinatarios tanto los representantes sindicales

como los unitarios, flexibilizindose la condicién cuando no existen representantes legales'.

e. Distincién entre modificaciones individuales v colectivas. Hasta la reforma de

2012, se empleaban tres criterios para determinar la individualidad o colectividad de una
alteracion sustancial: el instrumento normativo que contenia la condicién que iba a ser
modificada y la materia objeto de modificaciéon (criterios cualitativos), y el nimero de
trabajadores afectados (criterio cuantitativo). En primer lugar, se atendia al instrumento
donde aparecia esa condicion de trabajo que se verfa alterada, de modo que todas aquellas
reconocidas en acuerdos o pactos colectivos, o en decisiones unilaterales del empresario de
efectos colectivos, se convertian de forma automaitica en modificaciones de caricter
colectivo; no obstante, si el cambio afectaba a determinadas materias (del ambito funcional
o del horario), se valoraba también el criterio cuantitativo: se consideraban colectivas aquellas
modificaciones que afectasen en un lapso de tiempo de 90 dias a 10 trabajadores o mas en
empresas con menos de 100 trabajadores; a mas del 10% de los empleados en empresas con
entre 100 y 300 trabajadores; y mas de 30 trabajadores en empresas que superasen los 300
trabajadores. Por tanto, aquellas modificaciones sustanciales que en el periodo indicado no
superasen dichos limites, eran modificaciones individuales. Ademas, se calificaban como
individuales todas aquellas alteraciones de condiciones laborales reconocidas
individualmente, independientemente de cualquier otro criterio (ni siquiera se tomaba en

consideracion el del nimero de trabajadores afectados).

En cambio, con la reforma legal se elimina esta combinacién de criterios, de tal forma
que se tendra en cuenta exclusivamente el criterio cuantitativo, el del nimero de trabajadores
afectados por la medida de reajuste empresarial: seran colectivas las alteraciones sustanciales
que superen los umbrales sefialados s#pra, sin atender a la materia objeto de alteracion ni al

instrumento regulador de la condiciéon de trabajo; no obstante, se afiade otro cambio a la

15> LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Las dltimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicaciéon judicialy, gp. ¢z, p. 8.

ALAMEDA CASTILLO, M T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacién sustancial de condiciones de
trabajo: un andlisis retrospectivon, gp. ¢it., p. 11.
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regulacion, pues toda modificaciéon que afecte a condiciones recogidas en un convenio
colectivo, sin valorar el nimero de trabajadores afectados por la medida, sera considerada
modificacién de caracter colectivo y se realizarda mediante el procedimiento establecido en el
art. 82.3 ET (procedimiento comunmente denominado como de «descuelgue del convenio
colectivo»). En consecuencia, los trabajadores experimentan con ello una pérdida de
garantfas, puesto que hasta entonces, todas aquellas modificaciones que ahora se califican de
individuales si no superan los umbrales establecidos (es decir, las reconocidas en pactos o
acuerdos colectivos, o reconocidas unilateralmente por el empresario con efectos colectivos,
exceptuando la materia funcional y el horario), bajo la norma precedente eran consideradas
modificaciones colectivas y, por ello, se garantizaba la proteccion del trabajador en cuanto a
sus facultades negociadoras, ya que debia abrirse un periodo de consultas que actualmente

no es preceptivo para el empresario.

Pero esta nueva regulacion no ha dado respuesta a cuestiones planteadas en las
regulaciones precedentes, como el ambito conforme al cual se valoran el numero de
trabajadores afectados por la medida empresarial: aunque continua siendo la empresa y no el
centro de trabajo (para evitar que una empresa que se encuentra en buenas condiciones
generales, de viabilidad, pueda justificar una modificacién sustancial cuando simplemente no
obtenga la rentabilidad deseada en alguno de sus centros de trabajo), no se aplica la misma

idea para valorar al grupo de empresa, lo que podtia perjudicar a algunos trabajadores'”.

Se ha cuestionado la constitucionalidad de esta diferenciacion —la cual pretende
agilizar el tramite para efectuar esta medida empresarial— por parte de la doctrina que
considera que vulnera la fuerza vinculante de los convenios colectivos extraestaturios (art. 37
CE)"; por el contrario, otros autores opinan que la nueva forma de distincién entre
modificaciones individuales y colectivas no implica una conculcaciéon del derecho a la
negociacién colectiva, a pesar del amparo del convenio colectivo extraestatutario por el art.
37 de la CE, ya que este instrumento colectivo tiene atribuida eficacia juridica contractual —
«en la medida en que la fuerza vinculante que garantiza el citado precepto constitucional
puede ser tanto la que para los contratos establece el art. 1.091 del Cc, como la propia de las

normas juridicas que deriva de las disposiciones generales del Cc y que el ET ha optado por

17 ALAMEDA CASTILLO, MT. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacion sustancial de condiciones
de trabajo: un analisis retrospectivow, gp. cit., p. 10.

18 SANGUINETI RAYMOND, W.: «La reforma flexibilizadora de las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo y sus limites inmanentes», en AA.VV., «Politicas de austeridad y crisis en las relaciones
laborales: la reforma de 2012», Albacete: Bomarzo, 2012, pp. 231 y 232, cit. pos. LLOMPART BENNASSAR,
M.: «Alcance de la reforma laboral en materia de salario», Revista Temas Laborales, num. 122, 2013, p. 54.
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reservar a los convenios colectivos estatutarios»— y carece de eficacia personal general. No
obstante, conviene mencionar que, «habida cuenta que los representantes de los trabajadores
pueden haber intervenido en la elaboracién de este tipo de instrumentos colectivos, no
hubiese estado de mas que el art. 41 del ET hubiese mantenido algun tipo de mecanismo de

9
consulta entre estos y la empresa»'”.

La redaccién de este nuevo art. 41 ET simplemente disminuye el volumen de
modificaciones sustanciales calificadas como colectivas, pero no resuelve otras diversas
cuestiones como, por ejemplo, la posibilidad de que una modificacién que afecte a toda la
plantilla de una empresa con menos de 10 trabajadores sea considerada como una
modificacién colectiva, dado que afectarfa al 100% de los empleados, de forma que se
asegurarfa un procedimiento protector de los derechos de los trabajadores (por el contrario,
para el régimen del traslado si se garantiza este procedimiento tutelado para los trabajadores
de empresas de 5 o mas empleados, cuando se ve afectado el 100% de la plantilla). Ello puede
hacer que estas medidas modificativas tengan gran repercusion; de hecho, el Directorio
Central de Empresas del Instituto Nacional de Estadistica estima que el 99,23 % de las
empresas espafiolas tienen 50 o menos empleados, representando el 95,5% las empresas con
menos de 10 trabajadores, a lo que se afiade la particularidad de que casi el 63% del total de
trabajadores en Espafia lo son para alguna PYME, ademas de que el empleo en las
microempresas alcanza el 30,2% y en la pequefa empresa el 17,5%. Y como el articulo 41
del ET guarda silencio respecto del tramite a seguir cuando resulten afectados por la medida
todos los empleados de una empresa de menos de 10 trabajadores, se posibilita a la mayoria
de empresas espafiolas efectuar la modificacién unilateralmente por la via de las
modificaciones individuales, aunque los efectos sean de caracter plural y afecten a toda la

plantilla de la empresa.”’

Por lo tanto, la reforma acarrea, efectivamente, una ampliacién del ambito de las

modificaciones individuales™, «pues se permiten modificaciones sustanciales de condiciones

19 LLOMPART BENNASSAR, M.: «Alcance de la reforma laboral en materia de salation, gp. ait. pp. 53-54.
20 POSE VIDAL, S.: «Laa aplicacién judicial de la flexibilidad internax, gp. cit., p. 12.

21 Asi lo interpreta también LLOMPART BENNASSAR, M., en «Alcance de la reforma laboral en materia de
salarion p. ¢it., p. 54, que opina que «con la nueva regulacion resulta, por ende, que el ambito del procedimiento
individual se ha ampliado en detrimento del procedimiento colectivo, en tanto que la modificacién retributiva
que afecte a menos de diez trabajadores sera siempre individual. Si tal consideracién se pone en relacién con la
composicion de nuestro tejido empresarial, fundamentalmente formado por pequefias empresas, facilmente se
colige que la mayorfa de modificaciones de elementos salariales regulados en instrumentos de caricter

contractual seguiran el tramite individual».
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salariales y de trabajo con efectos plurales o colectivos menores, cuando el nimero de

afectados no llegue al nivel exigido para la apertura del periodo de consultasy?.

No obstante, se puntualiza que si la empresa lleva a cabo alteraciones sustanciales en
petiodos sucesivos de 90 dias, en nimero inferior a los umbrales referidos, con el propésito
de eludir la calificacion de colectivas de las modificaciones para evitar que se aplique el
procedimiento colectivo, estas seran declaradas nulas judicialmente y no produciran efectos
(el procedimiento judicial debera ser instado por los trabajadores individuales afectados, por
medio de la modalidad especial del art. 138 LJS, o por los representantes colectivos como
interesados directos cuando se hayan vulnerado sus derechos de participaciéon en el
procedimiento, a través del proceso especial de conflicto colectivo), siempre que no
concurran nuevas causas justificadoras de dicha decision. Se presume, por tanto, que en estos
supuestos las alteraciones sustanciales han sido realizadas en fraude de ley. Alrededor de esta
eventual situacion surge otro interrogante que continda sin respuesta, respecto a si el cambio
en la causa ocasiona automaticamente que comience de nuevo el computo de los 90 dias.
Parte de la doctrina entiende que es indiferente la causa concreta que justifique las medidas,
por lo que habra que aplicar siempre la regla de los 90 dias; pero resultara complicado «que
en una situacion de dificultad en la empresa, donde todos los motivos se relacionan con la
competitividad y la productividad de la misma, sea posible deslindarlos a los efectos de
determinar un nuevo cémputo». Por ello, «se precisa que la situacion sobrevenida sea
claramente distinta para que se permita la ruptura de la regla de colectivizaciény, siendo

«supuestos excepcionales muy dificiles de probam™.

En conclusién, bajo la actual normativa se puede llegar a admitir incluso «que el
empresario modifique las condiciones de trabajo pactadas colectivamente sin ni siquiera

consultar a los representantes legales de los trabajadores firmantes del pacto»™.

f) Rescision del contrato de manera indemnizada. Elart. 41 ET reconoce al trabajador
la posibilidad de extinguir el contrato de manera indemnizada en todos los supuestos que
recoge su apartado primero, excepto cuando la alteraciéon sustancial afecta al sistema de

trabajo y rendimiento. Asi, extiende las materias respecto de las cuales el trabajador puede

2 SAEZ LARA, C.: «Medidas de flexibilidad interna: movilidad funcional, geografica...», op. cit.,, p. 243.

2 ALAMEDA CASTILLO, M.T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacion sustancial de condiciones
de trabajo: un analisis retrospectivo, gp. ct., p.10.

24 SAEZ LARA, C.: «Medidas de flexibilidad interna: movilidad funcional, geogrifica y modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo», p. ¢it., p. 243.
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pedir esta extinciéon con derecho a cobrar una indemnizacion (cuya cuantia es de 20 dfas de
salario por afio trabajado), pues a la jornada, el horario y el régimen de trabajo a turnos —que
ya tenfan reconocida esta posibilidad—, se afiaden el sistema de remuneracion y la cuantfa
salarial. Al mismo tiempo, se elimina en este precepto toda referencia al art. 50.1.a), cuya
redacciéon también se ha modificado, pues ahora se refiere a las alteraciones sustanciales
ejecutadas sin respetar el procedimiento previsto en el art. 41 ET y que produzcan un
menoscabo de la dignidad del trabajador, por lo que no podra alegarse como justa causa el
menoscabo de la dignidad en estos supuestos si el empresario ha respetado lo establecido en
este dltimo precepto. Asimismo, antes de la reforma el art. 50.1.a) hacfa referencia a «las
modificaciones sustanciales que redunden el perjuicio de su formacién...» (lo cual para un
sector doctrinal «rompe la logica de la reforma que incluye novedades en el ambito de la
formaciéon como derecho de los trabajadores»”, mientras que para otros, «la no
contemplacion del petjuicio de la formacién profesional es irrelevante porque ese petjuicio
siempre es violacion de la dignidad del trabajador y porque otra interpretacion es incoherente
con otros aspectos de la reforma™); ademas, el art. 41.3 ET aludia a aquél —«sin pertjuicio de
lo dispuesto en el art. 50.1 a)...»— vy, por ello, era posible que el trabajador acudiera a la
rescision indemnizada por la via del art. 50 ET cuando se hubiera seguido el procedimiento

regulado en el art. 41 ET?.

De igual modo, es preciso senalar que el importe de la indemnizaciéon por
resolucion voluntaria por causa justa es idéntico al de la indemnizacién por despido
improcedente, el cual se ha reducido de 45 dfas por afno de servicio a 33 dias. Con ello, se
abarata el coste de esta extincién por causa justa. Esta situacion, unida al aumento de los
requisitos para poder acceder a esta resolucion contractual con derecho a indemnizacién no
son sino otro ejemplo mas de la preferencia que el legislador otorga a la direcciéon y
organizacién empresarial, dotandoles de una posicion de cierto privilegio frente a los

trabajadores, soportando estos una pérdida de garantias™.
Por otro lado, en la nueva Ley no se especifica ni la forma que debe revestir esta
notificacién por parte del trabajador al empresario (aunque parece adecuado exigir la forma

expresa para que éste sea consciente de la decision y de sus presumibles efectos, y la forma

2> ALAMEDA CASTILLO, M.T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacion sustancial de condiciones
de trabajo: un analisis retrospectivo, gp. ¢t., p.16.

26 LOUSADA AROCHENA, ].F.: «las ultimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacién judicialy, gp. ¢z, p. 8.

27 REY GUANTER, S.: «la flexibilidad intetna en la Ley 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral», Revista Actualidad Iaboral, ndm. 17, 2012, p. 8.

2 ALAMEDA CASTILLO, M.T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacion sustancial de condiciones
de trabajo: un analisis retrospectivow, op. cit., p. 106.
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escrita a efectos de prueba), ni un preaviso que deba cumplirse, ni siquiera un plazo para

poder llevar a efecto la extincién a contar desde la modificacion sustancial.

Se anade a lo anterior que, para poder acceder a esta indemnizacion, se exige al
trabajador afectado alegar un perjuicio ocasionado por tal modificaciéon sustancial, sin
admitirse cualquier tipo de damnificacion, sino que es preciso demostrar el perjuicio de forma
fehaciente con cierta consideraciéon y probando la existencia de una conexién entre la
alteracion sustancial y el dafio sufrido por el trabajador. No obstante, ya que dicha alteracion
supone una modificaciéon de las condiciones de trabajo que fueron concertadas, fruto del
consenso entre las partes, y que es una de ellas la que unilateralmente decide alterarlas, parece
necesario conceder al trabajador la posibilidad de rescisién de su contrato modificado de

forma indemnizada ante cualquier modificaciéon sustancial.

En cualquier caso, es el incumplimiento de lo pactado por parte del empresario el
fundamento de la resoluciéon del contrato, sin que medie litigio alguno en los tribunales,
puesto que el objetivo no es una impugnacién de la modificacion, sino que ésta ocasiona un

perjuicio tan considerable al trabajador que desea terminar el vinculo laboral®.

2.3.Concepto de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo

Es conveniente recordar que el Estatuto de los Trabajadores tiene previsto un
procedimiento de modificacién especifico para determinadas condiciones de trabajo, como
es el caso del aumento de la jornada mediante horas extraordinarias que dispone el art. 35.4
ET, el periodo de disfrute de las vacaciones que regula el art. 38.2 ET, la movilidad funcional
del art. 39 ET, o los traslados y desplazamientos dentro del ambito de la movilidad geografica
previstos en el art. 40 ET. Y en el art. 41 del ET, el legislador establece un régimen general
de modificacién unilateral de las demas condiciones de trabajo que no tengan atribuido un
mecanismo especifico™.

Sin embargo, la imprecision e insuficiencia de la regulacion legal hacen que haya que
acudir, inevitablemente, al analisis pormenorizado que realiza la jurisprudencia de cada caso
en particular, de las diversas situaciones de modificaciones sustanciales para poder llegar a
esclarecer qué se entiende que puede ser una modificacion sustancial y qué actuaciones

empresariales quedan dentro del poder de direcciéon y organizacién del empresario. En este

2 ALAMEDA CASTILLO, M. T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacién sustancial de condiciones
de trabajo: un analisis retrospectivow, gp. cit., pp. 15-17.

30 TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo»,
op. cit., p. 2.
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sentido, sentencias del Tribunal Supremo, como la de 22.1.2014 (Rec. 89/2013), en la linea
de otras resoluciones anteriotes (como la STS de 10.10.2005, Rec. 183/2004) definen la
modificacién sustancial como un «concepto juridico indeterminado, cuyos difusos contornos
han llevado a destacar la imposibilidad de trazar una nocién dogmatica de la misma y la
conveniencia de acudir a criterios empiricos de casuismo...», afirmando que para su
delimitacion resultan de utilidad los siguientes criterios: «1°) hay que acudir a una
interpretacion racional y entender por tal aquella que no es baladi y que implica para los
trabajadores una mayor onerosidad con un perjuicio comprobable; 2°) por modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo hay que entender aquellas de tal naturaleza que alteren
y transformen los aspectos fundamentales de la relacion laboral, entre ellas, las previstas en
la lista ad exemplum del art. 41.2, pasando a ser otras distintas, de un modo notorio, mientras
que cuando se trata de simples modificaciones accidentales, estas no tienen dicha condiciéon
siendo manifestaciones del poder de direccion y del ius variandi empresarial; y 3°) hay que
atender al contexto convencional e individual, a la entidad del cambio, el nivel de perjuicio o
el sacrificio que supone para los afectados...».

Podriamos definir, de forma genérica, la modificacion sustancial como la facultad que
tiene el empresario de alterar unilateralmente condiciones de trabajo que fueron pactadas con
el trabajador, para poder hacer frente a determinadas dificultades relacionadas con la
productividad y competitividad de la empresa, las cuales habran de ser debidamente
constatadas. La mencionada sentencia declara que «sintéticamente, modificaciones
sustanciales son aquellas de tal naturaleza que alteran y transforman los aspectos
fundamentales de la relacion laboral, en términos tales que pasan a ser otros de modo

notorio»’.

2.3.1. Sustancialidad de Ia modificacion

El primer requisito que ha de cumplir una modificacién unilateral de condiciones de trabajo
para poder ser encuadrada en el procedimiento del art. 41 ET —en lugar de quedar dentro del
ambito de las facultades ordinarias de direccion e ius variandi del empresario— es que sea de
naturaleza sustancial y, al no definir este concepto la propia ley, emergen diversas cuestiones
de indole interpretativo: la primera es si, a la vista del enunciado de la lista abierta de

condiciones que pueden ser alteradas mediante el citado procedimiento de alteracion

3 LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Las ultimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacién judicialy, gp. ¢it., p. 2. En este sentido, 177d. SSTS de 9.4.2001, R.°
4166/2000 y 22.9.2003, R.° 122/2002.
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sustancial, el caracter de sustancial debe venir determinado por la propia materia objeto de
modificacion, de entre las citadas en el precepto:

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 del ET.

La interpretaciéon doctrinal y jurisprudencial entiende que no se trata de una lista
cerrada, un numerus clausus, puesto que el propio precepto atribuye la condicion de sustancial
a aquellas modificaciones que afecten a dichas materias, «entre otras», expresion mediante la
cual se entiende que el legislador pretende aclarar que la sustancialidad de la modificacion de
que se trate no ha de predicarse de la materia objeto de alteracion, sino de la propia
modificacién en sf misma. Por tanto, se amplia asi el ambito de aplicacion de dicho precepto,
pues dentro del término «condiciones de trabajo» deben ser incluidas todas aquellas referidas
a la prestacion laboral, aunque no aparezcan mencionadas expresamente en el mismo; no
obstante, lo cierto es que la lista hace referencia tanto a la prestacion de trabajo fundamental
como a la prestacion basica del trabajador (incluido su ambito funcional y temporal), luego
se puede decir que en el citado articulo aparecen listadas las condiciones laborales mas
relevantes en el marco de la relacion laboral. Este razonamiento nos permite concluir que la
materia a la que aluda la modificacién puede influir a la hora de considerar la posible
sustancialidad de la misma, optando algunas sentencias por combinar ambos criterios, tanto
la condiciéon modificada, como la propia modificaciéon, para determinar el caracter
sustancial™: «Quiza podria ser un primer indicio de sustancialidad, al tratarse de materias cuya
modificacién normalmente ser4 esencial»”, teniendo en cuenta la heterogeneidad y densidad
de la lista, de manera que se le puede otorgar una funcién indiciaria con respecto a la
posibilidad de aplicacién del precepto. No obstante, tiene cabida cualquier otra condicion de
trabajo (por ejemplo, las vacaciones, el régimen de permisos, el sistema de formacion

profesional...). De este modo, «a sustancialidad se predica legalmente de la modificacion y

32 §TS de 26 de abril de 2006, R.° 2076/2005.

33 SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: d.a modificacién sustancial de condiciones de trabajo: ejes de su
configuracion en el oscuro art. 41 del ET», Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 3, 2009, p. 14, cit. pos. TOSCANI
GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo», gp. ¢it,, p. 3.
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no de las condiciones de trabajo, no existiendo "a priori" condiciones de trabajo no
sustanciales, ni accesorias, sino modificaciones sustanciales o accesorias, dependiendo de su
intensidad»™.

Esta interpretacion adoptada por la jurisprudencia deriva en la imposibilidad de
considerar sustancial o no una modificacién a priori, pues —reiteramos— se trata de un
concepto juridico indeterminado que precisa de interpretaciéon jurisprudencial y
excesivamente casuistico. No obstante, parece quedar claro que el caracter sustancial se
predica de una modificacién «cuando objetivamente implica una mayor onerosidad de la
prestacion de los trabajadores», como establece la mencionada STS 10.10.2005.

Sin embargo, es conveniente reseflar que, en la practica judicial, en ocasiones se ha
aplicado el art. 41.1 ET al constatarse que la modificacion afecta a alguna de las condiciones
listadas en dicho precepto (a pesar de que la sustancialidad de dicha modificacion deba
predicarse de la intensidad de ésta y no de la materia afectada por la misma, ya que, como
sabemos, el procedimiento de alteracion sustancial solo tiene como objeto las modificaciones
sustanciales). Alguna sentencia del TS, como la de 26.4.2006, (Rec. 2076/2005), afirma que
las condiciones del listado tendran ex lege la consideracién sustancial referida, pero a
continuacion interpreta que no debe apreciarse esta presuncion, por dos razones: se trata de
una lista «ejemplificativa y no exhaustiva», por lo que cabe apreciar modificaciones
sustanciales de otras condiciones de trabajo; ademads, unanimemente se utiliza el criterio de
que el art. 41 ET no se aplica en funcién de que la condiciéon modificada sea sustancial, sino
de que sea sustancial la propia modificacion, lo que permite que las condiciones listadas sean
objeto de modificaciones no sustanciales. «Esta doble posibilidad de ruptura de la presuncion
permite concluir, utilizando expresiéon del todo grafica, que “ni estan todas las que son ni
son todas las que estan»”.

En todo caso, jurisprudencialmente parece continuar interpretandose que cuando se
suprime {ntegramente una condicién de trabajo, tal modificacién siempre sera considerada
sustancial; en cambio, si la modificaciéon simplemente se limita a variar los procedimientos
establecidos para su disfrute o ejercicio, permaneciendo idéntica la condicién de trabajo en
s{ misma, sin verse afectado su contenido, la alteraciéon no tendra naturaleza sustancial®®. En

estos casos, cuando se trata de modificaciones parciales en las que se ve alterado el contenido

3 ROMAN DE LA TORRE, M.D.: «Modificacién sustancial de condiciones de trabajo: aspectos sustantivos
y procesales», Granada: Comares, 2000, p. 22.

35 SAEZ LARA, C.: «Medidas de flexibilidad interna: movilidad funcional, geogrifica y modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo», p. ¢it., p. 234.

36 STS 9.4.2001 (R.° 4166/2000); SSTS de 11.12.1997 (R.° 1281/1997), 7.6.1999 (R.° 5002/1998) y 17.12.2004
(R.° 42/2004).
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de la condiciéon pero ésta persiste, es mas complejo realizar una valoraciéon a priori,
remitiendo el TS «a una valoracién casuistica en la que se han de utilizar criterios de diferente
naturaleza...se debera atender a las caracteristicas de la modificacién desde una triple
perspectiva: la intensidad cualitativa de la modificaciéon, esto es, su importancia y
trascendencia cualitativa, su alcance temporal y las eventuales compensaciones que pudiera

articular la empresa a cambio»’”.

3. CAUSAS JUSTIFICADORAS

Se definen las causas, en los arts. 40 y 41 del ET, como «las que estén relacionadas
con la competitividad, productividad u organizacién técnica o del trabajo en la empresa», lo
que conduce a deducir que existird una causa econémica siempre que se persiga mejorar la
competitividad de la empresa, sin ser exigible que la medida «contribuya a prevenir una
evolucién negativa o a mejorar la situacion y perspectivas de la empresa a través de una mas
adecuada organizacion de los recursos o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda.
A su vez, se concede a los empresarios la flexibilidad que necesitan para conservar los
niveles de empleo en los casos en que pueda haber una evolucién regresiva. De esta
forma, al suprimirse la exigencia de justificacion finalista de la alteracién sustancial, se ha
llegado en el art. 41 ET hasta una concepcién causal. Todo ello permite concluir que «podria
ser necesaria una revision de la doctrina relativa al ambito de control judicial sobre la
valoracion de la adecuaciéon o proporcionalidad y la relacion causa-efecto, pero sin que ello
comporte la desaparicion del control judicial o la limitacién del mismo a los supuestos de
alegacion de una eventual nulidad de la decision empresarialy™.

La definicién de las causas productivas, organizativas o de produccion relaciona éstas
con la mejora de productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa, y se critica
que la regulacion actual lleva a una definiciéon tautoldgica de las causas —las econémicas se
relacionan con la competitividad; las técnicas con la organizacion técnica, las organizativas
con la organizacion del trabajo y las productivas con la productividad— que aumenta los
poderes de la empresa y consigue disuadir a los trabajadores de acudir a la impugnacién
judicial, con «un criterio enormemente difuso, en buena parte vinculado a factores
econémicos genéricos, de caracter eminentemente exégenos a la actividad productiva y por

tanto al abrigo de controles rigurosos, y dotados de un potencial aplicativo muy favorable

37 TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo»,
op. cit., p. 4.
3 POSE VIDAL, S.: «lLa aplicacion judicial de la flexibilidad internax, gp. cit., p. 8.

26



para la validacion juridica del ejercicio por el empresario de aquellos poderes extraordinarios
que se le han concedidon, llegando algun autor a afirmar incluso que «se otorga al empresatio
un poder practicamente omnimodo para trasladar a los trabajadores y modificar
sustancialmente sus condiciones de trabajo»”. Tal privacion a los trabajadores de las garantias
propias del derecho laboral ha provocado que se opte por acudir a las garantias del derecho
civil —que es, en teorfa, menos tuitivo—, invocandose en los tribunales la proscripcion de
actuar con arbitrariedad, con abuso y con mala fe en el ejercicio del ius variandi (aludiendo a
los arts. 6.4, 7 y 1.258 del Cédigo Civil), o insistiendo en que no es posible dejar al arbitrio
de una de las partes contratantes la validez o el cumplimiento de los contratos (al amparo del
art. 1.256 del Cédigo Civil). Por tanto, se pone el foco de atencién en el deber empresarial
de actuar con «regularidad» en el ejercicio de sus potestades directivas y organizativas, ex arts.
5.c) y 20.2 del ET. A lo anterior conviene afiadir que, por su parte, actian también como
limites al ejercicio de ius variandi los derechos fundamentales y libertades publicas de los
trabajadores. En lo que respecta al principio de igualdad, se especifica que, aunque no obsta
para que pueda mejorar las condiciones laborales de algunos empleados, ello «no es lo
mismo... que empeorar las condiciones de trabajo previstas en un acuerdo colectivo o
convenio colectivo no estatutario en perjuicio solo de un grupo de los trabajadores incluidos
en su ambito de aplicaciény, siendo entonces razonable exigir «no solo la concurrencia de un
sustrato nuevo o diferenter, sino «también que la medida adoptada cuenta con una

justificacion objetiva y razonable»™ .

No obstante, y a pesar del tenor literal de la nueva versién del articulo 41 ET, que
limita aun mas el nivel de exigencia previo, ello no significa que la flexibilizaciéon en la
apreciacion de la causa implique reconocer una discrecionalidad absoluta al empresatio, sino
que permanece la obligacion de acreditar la concurrencia de las causas esgrimidas y que éstas
justifican razonablemente las pretendidas modificaciones*, demostrando la incidencia de las
mencionadas causas en su competitividad, su productividad o su organizacion del trabajo
que justifique la adopcién de la medida. Es decir, debera probar la relacion directa entre las
dificultades de competitividad, productividad y organizacién técnica o del trabajo existentes

en su empresa y la medida adoptada, lo cual hara necesario el empleo de instrumentos de

¥ LOUSADA AROCHENA, J.F.: vidal «las ultimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo, y su aplicacion judicial», gp. cit., pp. 5-6 y 19.

4 ROQUETA BUJ, R.: «La flexibilidad interna tras la reforma laboral», Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, p. 38,
ct. pos. LOUSADA AROCHENA, J. F.: «lLas ultimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo, y su aplicacién judicial», gp. ¢, p. 6.

4 POSE VIDAL, S.: «l.a aplicacién judicial de la flexibilidad interna», gp. iz, p. 8.
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ponderacién que se adectien a unos criterios de razonabilidad y proporcionalidad, puesto que
«las modificaciones tienen por finalidad promocionar una mejora en la competitividad y en
la productividad de la empresa, asi como en la mejor organizacion de sus sistemas de trabajow,
tal y como apunta la Sentencia de la Audiencia Nacional (en adelante, SAN) num. 61/2012,
de 28.5.2012*%. Conforme a esta interpretacion de la AN, si bien se reconoce un mayor
margen de actuacion al empresario respecto a sus facultades modificativas, éste no tiene una
discrecionalidad absoluta a la hora de llevar a cabo tales modificaciones, pues se exige que su
actuacion esté vinculada al cumplimiento de una determinada finalidad, la cual justifique la
alteracion de que se trate.

Los tribunales han de efectuar un «control de razonabilidad» de la medida
empresarial, relacionado con la «mejora de la competitividad», de acuerdo con la Ley 3/2012,
que sigue la linea de las regulaciones anteriores, de tal forma que la jurisprudencia del TS
trata de establecer criterios de racionalidad, considerando como punto de partida que «toda
restriccion de los derechos econémicos de los trabajadores representara siempre una mejora
que justificara la modificacion, pues la mejora en si misma se ha convertido en causa de la
modificacién en lo que no es mds que un razonamiento circular», es decir, lo que causa la
modificacién, a su vez la justifica. En cambio, opina el tribunal que la justificaciéon opera de
forma distinta: «hay un hecho objetivo susceptible de alterar el régimen de prestaciones del
contrato —una innovacién técnica, organizativa o productiva, un cambio de la coyuntura
econémica— y a partir de ese cambio (la actualizacion de la causa) la medida se justifica si se
corresponde con ese cambio y si sirve al objetivo de mejorar la posicién competitiva de la
empresa o a prevenir una evolucién negativa» (STS 20.1.2014; Rec. 56/2013).

La STS 27.1.2014 (Rec. 100/2013) afirma que no puede entenderse que la reforma
legal prescinde de los referidos criterios de razonabilidad y proporcionalidad, y vincula el
enjuiciamiento de la modificacién sustancial al derecho a la tutela judicial efectiva del articulo
24 CE, sosteniendo que, si bien no es competencia del tribunal realizar juicios de
«oportunidad» —los cuales entran dentro el ambito de la gestion empresarial—, corresponde
a los 6rganos jurisdiccionales pronunciarse acerca de la existencia de la causa alegada, asi
como valorar si la modificacion adoptada se ajusta razonablemente a la causa acreditada. Esto
no supone que la medida acordada deba ser la 6ptima para lograr el objetivo pretendido
mediante la misma —que, como ya se ha advertido, esa decision pertenece en exclusiva a la

direcciéon empresarial—, sino que la razonabilidad exige que tal medida debe adecuarse

4“2 REY GUANTER, S.: «La flexibilidad interna en la Ley 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboraly, gp. ¢it., p. 7.
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idéneamente a dicho objetivo (lo que se denomina «uicio de idoneidad»). Continda el
tribunal diciendo que no es admisible en ningin caso que a través de la degradacion de las
condiciones de trabajo pueda llegarse al conocido como dumping social, «habida cuenta de
que si bien toda rebaja salarial implica una mayor competitividad, tampoco puede —sin mas
y por elemental justicia— ser admisible en cualesquiera términos», mas aun teniendo en
cuenta lo que establece el Derecho comunitario, pues «el art. 151 del Tratado Fundacional

de la UE establece como objetivo de la misma y de los Estados miembros “la mejora de las

b
b

condiciones de ... trabajo”, a la que incluso se subordina “la necesidad de mantener la
competitividad de la economia de la Unién”». Una abundante jurisprudencia continta
haciendo hincapié en la necesidad del «uicio de razonable idoneidady®. Asimismo, se mantiene
esta idea en el contexto del descuelgue convencional, como sostiene la SAN 11.2.2014 (Rec.
356/2013): «no cabe admitir la automatica traslaciéon cuantitativa de las pérdidas
empresariales a la cuantia de los salarios, tratando de compensar aquellas con la reducciéon de
éstos, “puesto que quien debe asumir las pérdidas en la empresa es esencialmente la
propiedad con cargo a fondos propios™»*.

Algunos autores realizan una comparaciéon de estas medidas modificativas con las
extintivas, en las que si se exige la concurrencia de pérdidas en la empresa, a diferencia de lo
que ocurre con la modificacion sustancial, pues ya desde antes de la reforma del art. 41 ET
se interpreta (STS de 17.5.2005) que no es la crisis empresarial, sino la mejora de la situacion
de la empresa el criterio para medir la justificacion de las causas; como ya hemos sefialado,
el objetivo es que la medida modificativa contribuya a una mejora en la posicion competitiva
de la empresa o la eficacia del servicio prestado por ella, sin ser necesario que se acredite la
superacion de vicisitudes negativas, «y ello es légico por cuanto los intereses en juego no son
los mismos cuando la decisién supone pérdida de empleo, que cuando simplemente supone
un cambio en el modo o circunstancias de ejecucion del trabajo, de ahi que siendo la facultad
de gestionar con flexibilidad interna la organizacién del trabajo una manifestacion de la
libertad de empresa y de la defensa de la productividad, se atribuya esa facultad al empresatio
con margenes mas holgados que las facultades atinentes a la flexibilidad externa, criterio éste

que ya era una constante en la doctrina unificada del Tribunal Supremo, entre otras en

Sentencias de 2 de marzo de 2009 (RCUD 1605/2008) y de 16 de mayo de 2011 (RCUD

4 Ta STS 25.3.2014 (R.° 140/2013) afirma: «...como ha declarado esta Sala en STS/IV 27-enero-2014 (rco
100/2013),...ha de rechazar —por contraria a Derecho— la modificacién que no oftrezca adecuada racionalidad,
tanto por inadecuacion a los fines —legales— que se pretenden conseguir, cuanto por inalcanzable ..., o por
patente desproporcion entre el objetivo que se persigue y los sacrificios que para los trabajadores comporta.
“4 ALAMEDA CASTILLO, MT. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacion sustancial de condiciones
de trabajo: un analisis retrospectivow, gp. ¢it., p. 22.
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197/2010)». A pesar de lo anterior, se ha de insistir «en el mantenimiento del control judicial
de la razonabilidad de la decision modificativa empresarial... y que se mantiene en un nivel

de exigencia...muy inferior al aplicado en materia de despidos colectivos...»".

Por el contrario, se ha considerado injustificada una medida de disminuciéon del
salario simultanea a la aplicaciéon de despidos objetivos por la misma causa, manifestando la
sentencia que, al permitir la medida «la minoracién de gastos de personal considerablemente,
siendo éstos el elemento mas importante que integra la cifra de negocio, en el caso analizado
no cabe considerar justificada la medida, dado que simultineamente esta procediendo la
empresa a la realizacion de despidos objetivos por la misma causa a nivel nacional,
concluyendo que la aplicacion simultanea de ambas medidas, y no como alternativas, carece
de amparo legal en el presente caso» **. Esta preferencia legal por la flexibilidad interna como
alternativa frente a la flexibilidad externa, sin embargo, no permite concluir que en todo caso
sean excluyentes, dado que no se impide que en el trascurso de un procedimiento de despido
colectivo puedan negociarse, de forma simultanea, medidas de flexibilidad interna; ademas,
es evidente que cabe aplicar simultineamente diversas medidas de flexibilidad interna,

siempre que queden debidamente justificadas las medidas aplicadas‘”.

No obstante, los jueces, por su parte, se resisten a defender estrictamente el
interés empresa (que menoscaba, a su vez, el interés trabajo) en las modificaciones
sustanciales y, por ello, no admiten que dicha mejora en la competitividad de la empresa
en un contexto de recesiéon econémica sea, por si sola, causa suficiente que legitime y
justifique medidas modificativas. Por esta razén, puede constatarse que los tribunales
estan actuando, en no pocas ocasiones, a modo de muro de contencion frente a la excesiva
proteccion del interés empresarial en la reforma de 2012, a pesar de que tal conducta se
extralimita de la funcién judicial de interpretacién del derecho, y no de creacién del

mismo™,

4 POSE VIDAL, S.: «La aplicacién judicial de la flexibilidad interna», gp. ¢it., pp. 9-10.

40 STSJ de Catalufia nim. 11/2013, de 19.2.2013 (Procedimiento 40/2012).

47 POSE VIDAL, S.: «La aplicacién judicial de la flexibilidad internax, gp. ¢it., pp. 10-11.

4 ALAMEDA CASTILLO, MT. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacion sustancial de condiciones
de trabajo: un analisis retrospectivow, gp. ¢t p. 8.
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4. CONDICIONES DE TRABAJO SUSCEPTIBLES DE
MODIFICACION

Como ya adelantamos en capitulos anteriores de nuestro estudio, las materias
recogidas expresamente en el art. 41 ET que pueden ser objeto de posibles alteraciones
sustanciales son las siguientes: jornada de trabajo, horario y distribucién del tiempo de
trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracién y cuantia salarial, sistema de
trabajo y rendimiento y, por dltimo, funciones (cuando sobrepasen los limites del art. 39 ET).
No obstante, no se trata de una lista cerrada, puesto que la expresion «entre otras» que el
legislador utiliza en el segundo parrafo del art. 41.1 ET legitima su extension a otras materias
no contempladas de forma expresa en la redaccién del precepto. En este contexto, son dos
las materias que han resultado especialmente polémicas, pues se trata de condiciones de
trabajo nucleares (salario y tiempo de trabajo): reducciones e incrementos de jornada laboral
y reducciones de cuantia salarial. Esta ultima materia sera objeto de un analisis mas

profundo”.

4.1. Modificacion sustancial de la cuantia del salario

En lo que al ambito salarial se refiere, el legislador despeja las posibles dudas
generadas bajo la regulacion anterior acerca de si podia o no modificarse el aspecto
cuantitativo del salario por la via de la modificacién sustancial del art. 41 ET, puesto que,
ademas de al «sistema de remuneraciény, el precepto ahora alude expresamente a la «cuantia
salarialy —41.1.d)—.

No obstante, una parte de la doctrina y la jurisprudencia ya venia considerando una
respuesta afirmativa a esta cuestion®, debido al caricter ejemplificador de la lista de
condiciones enumeradas en el articulo y a no poder aplicarse el antiguo articulo 82.3 ET —el
cual abordaremos mas adelante— a toda modificacion salarial. De esta forma se otorga una

mayor seguridad juridica en relacién con este asunto™.

4 En 2017, un 1,9% de las empresas investigadas que aplicaron medidas de flexibilidad interna, aplic6
medidas que afectaron al sistema de remuneracién y cuantia salarial, frente al 26% de modificaciones
relacionadas con la jornada laboral. Fuente: Encuesta Anual Laboral 2017. op. cit., p. 3.

50 17d. STS 3214/2004, de 11.5.2004: «el acuerdo colectivo de (...) negociado entre la direccion y el comité de
empresa, en cuanto que contiene diversas disposiciones sobre complementos salariales (plus de nocturnidad,
incentivos, plus de penosidad) afecta a la estructura salarial o "sistema de remuneraciéon” de la empresa, que es
la condicién de trabajo mencionada en la letra d) del art. 41.1. ET (...); aun en la hipétesis de admitir que el
tantas veces citado acuerdo de empresa haya introducido una modificacién peyorativa de lo dispuesto en el art.
22 del convenio colectivo , tal modificacion es licita y entra dentro de las competencias atribuidas a los sujetos
de la negociacién colectiva a nivel de empresa». 17d. ez. STS 20.1.2009 y SAN 23.9.2010.

51 REY GUANTER, S.: «la flexibilidad intetna en la Ley 3/2012 de medidas utgentes pata la reforma del
mercado laboraly, gp. ¢it., p. 7.
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Por otro lado, sistema de remuneracion no es sinénimo de cuantia salarial, es decir,
estos no son términos equivalentes —al menos en su sentido literal—, lo que supone que,
hasta la nueva redaccion que la Ley 3/2012 da al art. 41 ET, se suscitaban dudas acerca de
esta cuestion. Prueba de esta controversia es el giro interpretativo que el TS dio a su propia
jurisprudencia, ya que en ocasiones admitio la alteracion de la cuantia salarial por via indirecta,
considerando que «con el término sistema de remuneracién se hace referencia a las
condiciones, estructura o criterios para la determinacion del salario, sin afectar directamente

a la cuantia salarial...»**, teniendo cabida dentro de la modificacién del sistema de

>
remuneracion alteraciones de la estructura salarial, de los componentes del sistema
retributivo o de los criterios de devengo de las partidas salariales, pudiendo aplicar el
empresario un nuevo porcentaje de la retribucién variable o nuevas condiciones de
devengo de la misma (convirtiendo, por ejemplo, un plus fijo en variable, o cambiando la
térmula de calcular las comisiones), supresion de mejoras, etc., afectando, en todo caso, a la
cuantia de dichos complementos salariales™. Y posteriormente, el propio Tribunal ha pasado
a sostener en varias sentencias™ que el procedimiento adecuado para disminuir la cuantia
salarial era el ya consolidado descuelgue salarial del art. 82.3, totalmente distinto y que exige
el cumplimiento de unos requisitos mas estrictos que los previstos para el mecanismo de la
alteracion sustancial del art. 41 ET, alegando diversos motivos: 17) la alteracion de la cuantia
del salario afecta al «ntcleo duro, basico, esencial y definitorio de la misma esencia laboral
del contrato, teniendo el derecho del trabajador “a una remuneracién suficiente para
satisfacer sus necesidades y las de su familia” rango constitucional (art. 35 CE)»; 27) en
consecuencia, se contempla en nuestra legislacion la posibilidad de que el trabajador extinga
voluntariamente el contrato de trabajo, «con la maxima indemnizacion legal, en supuestos de
falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado [art. 50.1 b) ET]»; y 3%
la no inclusién de forma expresa de la disminucién de la cuantia salarial en la redaccion
anterior del art. 41.1 ET permite concluir que «una minoraciéon retributiva no podia
efectuarse a través del procedimiento de modificacion sustancial de las condiciones de

trabajo»”".

52 LLOMPART BENNASSAR, M.: «Alcance de la reforma laboral en materia de salarion, gp. ¢it. pp. 51-52.

53 «En este sentido, la STS] de Cataluiia de 20 de octubre de 2005 (rec. 5653/2004) ya indicod que la modificacion
sustancial del “sistema de remuneracién” es una operacién que viene referida a decisiones empresariales que
inciden en la forma de calcular y lucrar los diferentes conceptos retributivos que pueden percibir sus
trabajadores, de manera que se altere el sistema hasta entonces aplicado para el devengo de los diferentes pluses
y complementos, afectando a su importe, alcance o naturaleza». LLOMPART BENNASSAR, M.: «Alcance de
la reforma laboral en materia de salatio», op. ¢it., p. 51.

5+ SSTS de 5 de junio de 2012 (R.° 95/2011) y 12 de junio de 2013 (R.° 103/2012).

55 LLOMPART BENNASSAR, M.: «Alcance de la reforma laboral.. .», op. cit., p. 52.
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El hecho de que el legislador haya optado por abrir la posibilidad de alterar el aspecto
cuantitativo del salario por la via del art. 41 ET, afadiendo la expresién «cuantia salarialy,
pone de manifiesto que éste se trata de un concepto propio y diferenciado del referido
«sistema de remuneraciony, y que la posibilidad de llevar a cabo tal modificacién mediante el
procedimiento de alteracién sustancial requerfa una reforma legislativa®™. Con la Ley 3/2012
se pone fin a esta problematica, pues se despeja la duda acerca de la inclusion en el art. 41
ET de la reduccion de la cuantia salarial, lo que permite «situar en el ambito del poder
unilateral del empresario, sin limites cuantitativos ni temporales, ni practicamente causales,
una eventual reduccion de la cuantia salarial, que no es una condicién de trabajo sino en
puridad la causa del contrato de trabajo»”".

Asi, se plantean ya posteriormente otras cuestiones, llegando a admitir los tribunales
incluso, por ejemplo, una disminucién parcial de la cuantia del salario (con la subsecuente
inaplicacion del art. 82.3 ET) por esta via, mientras se respeten los minimos establecidos en
convenio colectivo.

En cualquier caso, la jurisprudencia ha afirmado que el art. 41 ET alcanza a las
denominadas condiciones de trabajo (o concerniente «a la ejecucion de la prestacion de trabajo
y sus contraprestacionesy), pero no a las condiciones de empleo, las cuales «se proyectan sobre la
propia configuracién de la relacion laboral y sus vicisitudes», lo que supone que el art. 41 ET
no habilita al empresario para transformar un contrato de trabajo a tiempo completo en uno
de trabajo a tiempo parcial, pues en este caso no se trataria de una modificacién sustancial
de condiciones de trabajo, sino de un cambio del régimen contractual que no entra dentro
del ambito de la alteracién sustancial. Sin embargo, se ha llegado a considerar como un
supuesto de modificacion sustancial la reduccion de jornada y salario, con caracter definitivo
—caso en que no se puede aplicar el art. 47 ET—, en contratos a tiempo completo,
argumentando el tribunal que no se puede considerar que una simple reduccién de jornada
transforme un contrato a tiempo completo en un contrato a tiempo parcial, que este dltimo
es una auténtica modalidad contractual y que no cabe equipararla con un simple supuesto de
reduccion de jornada. Sostiene esta doctrina judicial que en este caso subsiste el contrato a
tiempo completo como tal categoria juridica, aunque con una reduccién del tiempo debido,

puesto que la modalidad del contrato a tiempo parcial solo puede provenir de una conversion

56 ALAMEDA CASTILLO, M.T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: Modificacién sustancial de condiciones
de trabajo: un analisis retrospectivow, gp. cit., pp. 5-6.

57 Opina SAEZ LARA, C.: Medidas de flexibilidad interna: movilidad funcional, geografica y modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo», p. ¢it., p. 247.
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contractual efectuada mediante una novacién extintiva que requiere, en todo caso, la
aceptacion por parte del trabajador.

Esta postura jurisprudencial ha derivado, incluso, en llegar a dictaminar que estin
justificados supuestos de reduccion de jornada y salario de un 50%, interpretando la doctrina
que de esta forma se estarfa dando entrada por via judicial a un zertium genus de contrato de
trabajo a tiempo completo con jornada reducida, algo que no tiene cabida en nuestro marco
normativo interno ni en el derecho comunitario, y que ademas sitda al trabajador en una
situacién de desproteccion al no tener éste derecho a la prestacion por desempleo siendo la
medida definitiva, mientras que la reduccién de jornada con derecho a prestacion es
temporal. Respecto a este asunto, tresulta significativa la STC 213/2005 que estimé
constitucional que el desempleo solo se contemplara para las reducciones de jornada
autorizadas por (el entonces) expediente de regulaciéon de empleo, «inico supuesto de
reduccién temporal de jornada que puede imponerse»™. Con todo, teniendo en cuenta que
existe esta posibilidad de reducir el salario mediante el procedimiento de la alteracion
sustancial, es l6gica la admisiéon de la reducciéon de jornada, ya que resultara mas favorable
para el trabajador una disminucién de salario producida por una reducciéon de jornada que
inicamente una reduccion salatial”. Toda esta problematica revela, por tanto, la necesidad
de nuevos pronunciamientos de los tribunales que diluciden las posibilidades de reduccion
de jornada por la via de la modificacion sustancial del art. 41 ET y sus conexiones y posibles
colisiones con el art. 47 ET, respetando la normativa interna y comunitaria y su construccion

jurisprudencial.

En lo que concierne al propio concepto de cuantfa salarial, se suscita la duda de qué
puede entenderse en este precepto por cuantia salarial. En concreto, respecto de las cuantias
que tienen caracter extra-salarial, como son las mejoras voluntarias, el art. 82.3 ET —que
contiene un listado muy similar al del art. 41— diferencia expresamente la cuantia salarial de
las mejoras voluntarias (refiriéndose el apartado e) al «sistema de remuneracion y cuantia
salarial» y el apartado g) a las «mejoras voluntarias de la accioén protectora de la Seguridad
Socialy) en una lista cerrada, un numerus clausus, mientras que el art. 41.1 no establece dicha
diferenciaciéon, ni menciona expresamente las percepciones extra-salariales, por lo que es

interpretable que la respuesta a esta cuestion ha de ser positiva, considerando que es posible

58 ALAMEDA CASTILLO, M.T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: Modificacién sustancial de condiciones
de trabajo: un analisis retrospectivo, gp. ¢t., p. 6.

% BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Vias de reaccién del trabajador frente al supuesto de modificacién sustancial
de sus condiciones de trabajo», Albacete: Bomarzo, 2014, p. 29.
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la modificacion de estas cuantias por la via del art. 41 ET, dado el caracter abierto del listado
de este precepto. Ello conduce a preguntarse, entonces, si se podtia eliminar un
complemento salarial que el trabajador viene percibiendo por una determinada concausa que
continde en el momento de la medida modificativa: por ejemplo, la supresion de un plus de
turnicidad establecido en un acuerdo colectivo, a pesar de que los trabajadores contintien
realizando la prestacion laboral por turnos, en cuyo caso se entenderia que lo previsto en el
art. 41 ET avala dicha decision, pudiendo eliminarse el mencionado plus, a excepcion de que
estuviese recogido en el convenio colectivo estatutario que resulte de aplicaciéon. En cambio,
no se resolverfa de la misma forma ante una eventual modificacioén del plus de nocturnidad,
pues el ordenamiento juridico laboral estatal fija la obligacién de su abono a los trabajadores
correspondientes si se cumplen los requisitos legales para que dicha percepcion sea
reconocida, si bien «siempre cabe la posibilidad de rebajar su cuantia hasta el importe previsto
en el convenio colectivo estatutario de aplicacién o, en su defecto, hasta practicamente la
minima expresion por no existir un suelo legal»®.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta, asimismo, que, al modificarse un componente
esencial del contrato de trabajo, como es la contraprestaciéon econémica que percibe el
trabajador por su prestaciéon de servicios a la empresa, toda disminucién del salario —por
minuscula que sea— llevara intrinseca la nota de sustancialidad, por lo que en todos los casos
de minoracion de la cuantia del salario, habra que seguir el procedimiento del art. 41 ET.

Por otro lado, en lo relativo a las causas que justifican cualquier alteracion sustancial
(cuya delimitacién, como ya hemos visto, en la actualidad resulta legalmente mas imprecisa,
de forma que para legitimar la decision empresarial ya no se exige, a priori, nada mas que la
existencia de problemas de competitividad y productividad en la empresa, frente a la regulacion
previa, que se referfa a contribuir a prevenir una evolucion negativa o a mejorar la situaciéon
y perspectivas de la misma), cuando se trata de una modificacion del salario, lo mas probable
es que se invoquen causas econdmicas, vinculadas a su vez con la productividad y la situacion
competitiva de la empresa, y no tanto con cuestiones relacionadas con la organizacion técnica
o del trabajo en la misma. Llama la atencién el hecho de que, mientras que para acudir al
descuelgue salarial del art. 82.3 ET debe existir una situaciéon econdémica negativa en la
empresa, el procedimiento del art. 41 ET para reducir el salario no exige probar la existencia
de dicha situaciéon econémica negativa —aunque, «obviamente si ésta concurre, se ha de

considerar que las causas existen».”—, por lo que puede suceder que una empresa decida

6 LLOMPART BENNASSAR, M.: «Alcance de la reforma laboral en materia de salation, op. ¢it., p. 53.
ol LLOMPART BENNASSAR, M.: «Alcance de la reforma laboral en matetia de. . .», op. ¢it., p. 50.
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disminuir el salario de sus trabajadores, con el objetivo de aumentar su competitividad o su
nivel de productividad para mejorar su situacién en el mercado, lo que podria inducir a que
las empresas comiencen a hacer uso de este mecanismo de flexibilidad interna (pudiendo
también combinarlo con otros, como la alteracién de condiciones relativas al tiempo de
trabajo) como un instrumento de competencia entre las mismas, a lo que cabe agregar que
dichos mecanismos modificativos podrian conceder mas ventajas a las empresas de mayor
tamafo, puesto que cuentan con una mayor capacidad de adaptaciéon de su capital humano,

en comparacion con las pequefias y medianas empresas®.

En cuanto a la determinacion de la cuantia en que puede disminuirse el salario, si bien
el empresario decide sobre su aspecto subjetivo y cuantitativo, actua como limite el salario
fijado en el convenio colectivo estatutario, a no ser que previamente se haya utilizado la via
de la inaplicacion salarial del art. 82.3 y, en el caso de que no exista convenio, el limite sera el

salario minimo interprofesional.

4.1.1. Alteracion sustancial de Ia condicion mis beneficiosa sobre Ia cuantia del

salario pactada en el contrato de trabajo: aplicacion judicial.

En nuestro estudio pormenorizado de la modificacién sustancial sobre la cuantia del
salario pactada en el contrato de trabajo, nos centraremos en la aplicacion judicial de dicho
mecanismo de flexibilidad interna. A continuacién, observaremos cémo los tribunales han
discutido la sustancialidad de determinadas alteraciones de la cuantia salarial —y también la
admisibilidad de las causas alegadas por el empresario como causas justificativas, la existencia
o no de un perjuicio para el trabajador, etc—, asi como acerca de la existencia de una
condicion mas beneficiosa sobre la cuantia del salario y la naturaleza sustancial de la

modificacion de la misma.

Los tribunales se han pronunciado en numerosas ocasiones acerca de la modificacion
sustancial de la cuantia del salario, de las causas justificativas de esta medida empresarial, de
la existencia o no de un perjuicio para el trabajador, de si la modificacién afecta a una

condicion mas beneficiosa del contrato, etc.

Asi, encontramos resoluciones judiciales en este ambito que aplicaban lo dispuesto

en regulaciones previas (de 1994, de 2010, etc.), asi como las dictadas bajo la regulacion

22 GALA DURAN, C.: «Modificacién de la cuantia salarial por la via de los articulos 41 y 82.3 del Estatuto de
los Trabajadores tras el Real Decteto Ley 3/2012 (Una primeta aproximacioén al tema)», Revista Actnalidad
Laboral, nim. 11, 2012, p. 3.
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actual. En algunos casos se mantienen los criterios adoptados anteriormente, mientras que

en otros, se aprecia notablemente el cambio legal e interpretativo en ciertos aspectos.
Respecto a la normativa vigente a partir de 1994, encontramos algunos ejemplos®:

- La STS de 6.5.1996 (Rec. 2682/1995) consideré que existia una modificacion
sustancial al transformar una partida salarial fija en variable, que consistié en «dividir en dos
magnitudes un concepto salarial, el Complemento Personal, que...“consistia en una cantidad
fija”. Y asf ahora un 60% del complemento se dice que es “fijo”’; y un 40% se convierte en
variable, en funciéon del grado de cumplimiento de los objetivos marcados por la
empresa...Basta con contemplar esta division, y con tener en cuenta que un porcentaje del
devengo fijo se ha convertido en aleatorio, para concluir que se esta ante una modificacion

subsumible en el apartado d) "sistema de remuneracién”.. .».

- La retirada de la tarjeta de compra y de los descuentos especiales de los cuales
disfrutaban los empleados para adquirir productos de la empresa (STS de 9.4.2001, Rec.
4166/2000): se trata de «...una ventaja, beneficio o mejora social, pero en cualquier caso esa
ventaja, mejora o beneficio se halla establecido exclusivamente a favor de los trabajadores de
la empresa por la unica razén de serlo tiene su causa en el contrato de trabajo, y esa ventaja
o beneficio en derecho laboral sélo tiene un nombre...: condicion mas beneficiosa de
naturaleza colectiva; condiciéon mas beneficiosa porque supone una mejora establecida por
encima de las exigibles legalmente, y de naturaleza colectiva porque fue establecida de forma
genérica para todos los trabajadores de la empresa sin atender a ninguna condicion individual
de cada trabajadom. E1 TS hace referencia a argumentos utilizados por jurisprudencia anterior
del propio tribunal: «...como se desprende claramente de los términos del art. 41 ET.. las
modificaciones posibles son las alli recogidas “entre otras”...»; y que «la aplicacion del art.
41 ET no se halla referida al hecho de que la condicién sea sustancial, sino a la exigencia de

que sea sustancial la propia modificacion. . .».

- La modificacion de los criterios empresariales para distribuir unilateralmente el
incentivo a percibir por cada trabajador, en los salarios individuales (STS 22.6.1998, Rec.
4539/1997), también se calificé de alteracion sustancial: «a) Porque afecta a un aspecto tan
determinante de la relacién laboral como lo es el del sistema retributivo, pues, aunque solo
se refiere a la retribucién variable de cada trabajador, depende de la aplicacion de tales
criterios, y, por lo tanto, de que estos sean unos u otros, algo tan importante como el

incremento anual de su salario; b) Porque con su unilateral decision la empresa sustituye unos

63 TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo»,
op. cit., pp. 3-4.
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criterios pactados susceptibles de objetivacién, cuales eran los de cantidad y calidad del
trabajo, cooperacién, creatividad... y por ello susceptibles de control en su aplicacion
individualizada, por otros dos (la situaciéon de cada empleado con respecto al mercado,
considerando las responsabilidades asignadas,... y la contribucién individual de cada
empleado a la consecucién de los objetivos de la Companfa) de indole completamente
subjetiva y, por lo tanto, no susceptibles de control individual ni colectivo; siendo sustancial
el que hasta 1997 cada trabajador o sus representantes pudieran discutir y demostrar si el
reparto empresarial se acomodaba a los criterios pactados (aunque no lo hubieran hecho
nunca), mientras que con los nuevos criterios de 1997 queda, de hecho en manos exclusivas

de la empresa esa distribucion del incremento.

En cuanto a jurisprudencia reciente, diversas sentencias resuelven acerca de
modificaciones sustanciales sobre la cuantia del salatio. Por ejemplo, la SAN 220/2013, de
10.12.2013 (Rec. 368/2013) admite la legitimidad de la medida modificativa (que afectara
unicamente a conceptos retributivos fijos extraconvenio), a pesar de que anteriormente la
empresa habfa procedido a la congelacion de los incrementos retributivos y a la suspension
de los contratos, puesto que se considera acreditada la causa justificativa, la proporcionalidad
de la medida y la buena fe mostrada en las negociaciones; la STS de 25.1.2017 (Rec. 47/2016)
califica de sustancial la supresion de un crédito de 600 euros para realizar compras en
establecimientos de la empresa, por el caracter abierto del listado de materias del art. 41.1
ET; también la STS] Madrid de 30.6.2014 (Rec. 119/2014) considera sustancial la
modificaciéon que introduce un sistema de copago del servicio de comedor en la empresa
cuando anteriormente era un servicio gratuito para los trabajadores, por lo que constituia un

«beneficio consolidado de los trabajadoresy.

A continuacién desarrollaremos mas detalladamente tres supuestos controvertidos y
considerados relevantes: el primero discute la «absorbibilidad/compensacién» de una
condicién mas beneficiosa sobre la cuantfa del salario (STS de 25.1.2017); la siguiente
examina la posible existencia de una condicién mas beneficiosa y su modificacion (STS
25.3.2014) y, por ultimo, la STS 12.9.2016 examina la existencia de una modificacion

sustancial de la cuantia del salario:

a) STS num. 58/2017, de 25.1.2017 (Rec. 2198/2015)

Este conflicto se inicia con la formulacién del recurso de casacion para la unificacion

de doctrina, por parte de por un trabajador que interpuso una demanda contra la empresa
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Grupo Corporativo GFI Norte, S.L. y el Fondo de Garantia Salarial ante el Juzgado de lo
Social n® 5 de Bilbao, que desestimé sus pretensiones, al igual que el TS] de Pais Vasco, que
resolvio el recurso de suplicacion de igual forma (en STS] Pais Vasco de 17.3.2015).

El trabajador venia prestando sus servicios para la empresa desde 2005, y en sus
néminas constaba una partida denominada «mejora voluntaria compensable y absorbible», a
la vez que en el Anexo de su contrato de trabajo se establecia que «l.a retribucién del
trabajador se revisara anualmente y siempre y cuando lo establezca el convenio de aplicacion
y no sean de aplicacién las normas de compensacién y absorciéony. En 2008 comenzé a
resultar de aplicacion a los trabajadores otro convenio colectivo, en el cual se recogia, en
cuanto a las mejoras adquiridas: «Se respetaran como derechos adquiridos, a titulo personal,
las situaciones que pudieran existir a la firma de este Convenio, que computadas en conjunto
y anualmente, resultasen superiores a las establecidas en el mismoy; y dicha mejora voluntaria
ha sido compensada por la empresa con el plus de antigiiedad devengado conforme al nuevo
Convenio Colectivo aplicable, a razén del 5% de Salario Base por cada trienio, obteniendo
el demandante 81,65 euros por trienio (el primer trienio se cumplié en 2.008 y el segundo en
2.011), que reclama la cantidad de 5.225,98 euros desde enero de 2012 hasta abril de 2014.

Las sentencias recurridas desestimaron la pretension del actor, basandose en que la
configuracion expresa de la mejora como compensable y absorbible impedia considerarla
como condicién mas beneficiosa, ademas de considerar que la mejora —al tratarse de un
complemento personal— presenta homogeneidad con el complemento de antigiiedad, lo que
permite su compensacion/absorcion.

En la sentencia de contraste aportada por la parte recurrente (STS de 19.4.2012, R.°
526/2011) se daban hechos sustancialmente iguales: obtencién de los trabajadores de un
"complemento personal convenido”, el cual fue disminuyendo conforme aumentaba la
cuantfa salarial por promocién profesional (ascensos) o por mayor antigiiedad (trienios), y el
Convenio colectivo, tras fijar una regla general de absorcién y compensacién, disponia que
las situaciones que pudieran existir a fecha de la firma del mismo serfan respetadas como
derechos adquiridos, a titulo personal. Estos hechos llevaron al Tribunal a considerar inviable
la compensacion/absorcion efectuada, por entender que la «obligacion nacida de la fuerza
normativa del Convenio no puede minorarse —pues no otra cosa es la absorcion pretendida
y practicada— por el hecho de que, al margen y por encima de los conceptos salariales a que
obliga el Convenio, el empresario haya pactado con algunos trabajadores —los
demandantes— un "complemento personal convenido", cuya naturaleza juridica es

claramente la de una condicién mas beneficiosa que, en cuanto tal, es precisamente inmune
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al juego de la compensacion y la absorciony. Citando doctrina del propio Tribunal, como la
STS de 28.2.2005 (Rec. 2486/2004), dice el TS que «“la institucién de la compensacion y
absorcién que en el precepto citado (art. 26.5 ET) se recoge tiene por objeto evitar la
superposicion de mejoras salariales que tengan su origen en diferentes fuentes reguladoras”
y por ello ha de producirse “necesariamente en el marco de retribuciones que presenten la
necesaria homogeneidad (sentencias de 15/10/1992y 10/6/1994)”. Y es evidente que entre
el complemento de antigiiedad y el complemento personal convenido que aparece en el caso
tal homogeneidad brilla por su ausencia.

El tribunal aprecia la contradiccion existente entre el pronunciamiento de la STS de
19.4.2012 y la del TS] de Pafs Vasco ahora recurrida que alega el demandante, observando
que la prevision realizada en el contrato que calificaba dicha mejora de «compensable y
absorbible» no resulta trascendente al juicio de contradiccion, por entender —en contra de lo
alegado por la empresa en su escrito de impugnacion del recurso— que la calificacion
explicita de compensable y absorbible del complemento salarial realizada en el contrato no
supone diferencia sustancial alguna, pues se trata de una cualidad que viene expresamente
impuesta por el art. 26.5 ET, el cual sefiala que «Operara la compensacion y absorcion...».

Asimismo, interpreta que la mejora voluntaria objeto de debate representa una
condiciéon mas beneficiosa (en adelante, CMB), la cual se define como «“una mejora de las
condiciones laborales, que se incorpora al conjunto de los derechos del trabajador y supone
una ventaja para él”; y se configura su “base esencial” ... por “la voluntad de otorgar o
establecer el beneficio correspondiente”. Otra cosa es que ese origen contractual “ab origine”
la distinga de la propiamente dicha CMB [“adquirida”, se dice usualmente|, que ha sido
creacion jurisprudencial. .. y que efectivamente se adquiere por los trabajadores a lo largo de
la relacién laboral —de manera individual, plural e incluso colectiva—, generalmente a través
de pactos que no tengan naturaleza de convenio colectivo o mas usualmente mediante actos
repetitivos que expresan la unilateral voluntad del empresatio de otorgar un “beneficio”
ofertado sin “contraprestaciéon”. Condicidon esa que igualmente se incorpora al nexo
contractual, de forma y manera que el “beneficio” conferido ... goza del mismo efecto de la
inicialmente pactada y no pueda prescindirse del mismo por decisién —exclusiva— del
empresario, pues “mantiene su vigencia 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 las previsiones del art. 1091 del
CC acerca de la fuerza de obligar de los contratos y del art. 1256 CC acerca de la imposibilidad

de modificar los términos del contrato de forma unilateral...”».
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Prosigue la resoluciéon haciendo referencia a numerosa jurisprudencia y, a
continuacién, indica que la identidad de efectos entre una CMB znicial y una adquirida implica
unas exigencias uniformes en su neutralizacion mediante el mecanismo de compensacién y
absorcion y la aplicacion de la misma doctrina judicial en lo relativo a los requisitos precisos

para que se produzca dicho fenémeno:

a) Se exige para ello que medie «imprescindible homogeneidad» entre los conceptos
retributivos analizados, operando como norma general que la Gnica excepcion se da cuando
uno de los conceptos retributivos intervinientes es inabsorbible, ya sea por su propia
naturaleza, ya por disposiciéon expresa de la norma legal o convencional que regula esta

materia.

b) De modo que, cuando se especifique en la clausula convencional que la mejora
salarial podra ser «compensable o absorbible», implica que «lo podra ser con futuras mejoras
salariales siempre que las mismas cumplan el requisito de homogeneidad —en los términos
exigidos tradicionalmente por nuestra jurisprudencia— para que sea juridicamente valida esa

compensacion o absorciony;

c) Pero resulta dificil construir una doctrina universal aplicable a todos los supuestos
de hecho, debiendo examinarse las peculiaridades de cada situacion y ajustarse la solucion a
cada caso concreto. Por tanto, entiende el tribunal que la compensacioén y absorcion vy,
particularmente, el requisito de homogeneidad, han de ser tratados individualmente segin
los conceptos retributivos en cuestion, y que «la exigencia de homogeneidad... debe atenerse
a los términos, modo y extension en los que han sido pactadas, maxime si ... ello no supone
disponer de ningun derecho necesario ni de los reconocidos como indisponibles por

convenio colectivon.

d) También alude la resolucién a que, a pesar de que generalmente se ha indicado que
«...sl bien es innegable que el salario se compone de la suma de todos sus elementos [art.

26.1 ET..]», en todo caso «esa definicion nos lleva unicamente a una cuantificacién

>
matematica de la retribucién», por lo que es preciso contemplar «las diversas causas
atributivas que sinalagmaticamente integran la estructura salarial», razonando que resulta
decisiva la identidad o similitud entre las causas atributivas de los conceptos salariales en
cuestién para que pueda operar el mecanismo compensatorio, ya que, si se admitiese la
sustituciéon global de la remuneracién, ello entrafiarfa «una reestructuracion salarial
extramuros de las previsiones del art. 26.5 ET y dejarfa sin efecto las circunstancias

especificas de atribucién que corresponden a las diversas partidas salariales, con quiebra ...

del principio de sinalagmaticidad de las relaciones laborales. Y en la materia —
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neutralizacién— se impone la aplicacion de los principios de irrelevancia del nomen inris y de
causalidad o concausalidad».

e) No obstante, siguiendo lo expuesto en otras resoluciones judiciales, dice el tribunal
que la referida exigencia de homogeneidad se ha relativizado en algunos casos, y asi ha
sucedido con los conceptos retributivos de antigliedad y salario base, sosteniendo que «si
bien el complemento de antigliedad reviste caracter personal ..., sin embargo, se singulariza
en su configuracion juridico-retributiva, por cuanto aparece ligado mas rigurosamente, a
ciertos efectos, al salario base y no se halla condicionado a las caracteristicas del trabajo
realizado o al volumen y calidad de este ultimo», por tanto, «desde esta perspectiva no es
desmesurado homogeneizarlo con el salario base, por lo que cabe su absorcién y
compensacioén con el mismoy. Ello posibilita la neutralizaciéon de conceptos retributivos que,
al ser genéricos (es decir, no vienen determinados por condiciones de trabajo especiales o
por obligaciones adicionales del trabajador), resultan «homogeneizables».

Prosigue argumentando que «en un plano mas concreto, similar al de autos ahora
enjuiciado, se ha sostenido que es posible la compensacion cuando se trata de una ... mejora
voluntaria denominada "absorbible", vemos que su propio titulo constitutivo la contempla,
sin que represente obstaculo la busqueda de la homogeneidad dado que la férmula empleada
en su reconocimiento deja abierta la aptitud compensatoria en términos de compatibilidad
siempre que el origen de la variacién sea legal o convencional” (SSTS 21/10/09 -rco 35/09-
;03/07/13 -tco 279/11-;y 21/01/14 -rco 99/13-); y que cabe la compensacion y absorcion
del complemento de antigiedad con un complemento personal tras una fusién y absorcion
de empresas, y procede por prevision de la norma convencional aplicable ( STS 24/04/13 -
rco 16/12-)».

Termina diciendo que, a pesar de que la adjetivacién como «compensable y
absorbible» de la mejora voluntaria pactada en el contrato no constituye una particularizacion
trascendente respecto al litigio de la sentencia de contraste, «la reconsideracion del tema nos
lleva a rectificar el criterio en ella expuesto y a entender que la naturaleza personal de la
mejora pactada en autos comporta suficiente homogeneidad con el también personal
complemento de antigiedad utilizado como elemento compensador, como para consentir el
mecanismo neutralizador». Teniendo en cuenta la flexible doctrina sobre la homogeneidad
de conceptos genéricos que no obedezcan a condiciones de trabajo singulares (como —segun
el tribunal— sucede en este caso), y que «el concepto —juridicamente indeterminado— de
“homogeneidad” no puede llegar a confundirse con una esencial “igualdad”, sino que se

limita -DRAE- a lo “perteneciente o relativo a un mismo género, poseedor de iguales
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caracteres”, que en este caso seria el tratarse —uno y otro— de complementos “personales”,
por atribuirse en atenciéon a circunstancias del trabajador y no del trabajo realizado.
Ciertamente, dicho juicio de homogeneidad se refiere indudablemente «a la inclusién de
ambos conceptos [compensado y compensador| en el mismo grupo de complementos
salariales que contempla el art. 26.3 ET [condiciones personales; trabajo realizado; situacion
y resultados de la empresa], de manera que nuestra exigida “similar causa atributiva” se limita
a la mera pertenencia al mismo grupo de entre los tres citados, por cuanto que —entre otras
razones— no puede razonablemente exigirse una mayor identidad —ya en la especie—,
porque su exigencia anularfa en la practica el mecanismo neutralizador legal y
contractualmente previston.

De esta forma, el TS rectifica el criterio establecido por la STS 19.4.2012 en lo
referido a la negacién de la homogeneidad —la cual posibilita la compensacién/absorcion—
entre complementos salariales de igual naturaleza personal y especialmente su afirmacién de
que «un "complemento personal convenido", cuya naturaleza juridica es claramente la de una
CMB ... en cuanto tal, es precisamente inmune al juego de la compensacion y la absorciony,
declaraciéon que contradice a la doctrina tradicional y actual del TS. Concluye asf el tribunal
que desestima el recurso de casacion, confirmando las resoluciones adoptadas previamente
port el Juzgado de lo Social n° 5 de Bilbao y el TS] de Pais Vasco.

Posteriormente, los tribunales han seguido este criterio en distintas resoluciones ante
casos similares (SAN de 20.9.2018, Rec. 173/2018), argumentando que la mencionada STS
de 19.4.2012 y otra resolucion que adopté la misma interpretacion (STS de 20.7.2012) se trata
de «dos aislados pronunciamientos», y que el Convenio colectivo aplicado en la empresa
«permite la absorciéon y compensacion del complemento personal convenido en el contrato
de trabajo con los conceptos salariales derivados de promocién profesional y antigiedad,
porque asi se establece en su articulo 7 ... precepto que, como se afirma en la STS 15/2017
(ED]J 2017/11097), "... comporta un marco convencional pactado que excluye el requisito
de homogeneidad y habilita la compensacion y absorciéon con las mejoras de cualquier tipo
que vinieren satisfaciendo las empresas, incluso las derivadas del contrato individual, uso o
costumbre, concesién voluntaria del empleador o por cualesquiera otras causas, lo que
impide considerar que pudiere haberse ganado por los trabajadores una condicién mas
beneficiosa inmune a la aplicacién de este mecanismo, con el que justamente se pretende
evitar por el Convenio Colectivo la consolidacion irreversible de mejoras salariales

superpuestas ..."».
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En lo relativo a la decision de no haber utilizado el mecanismo de compensacion y
absorcion hasta el afio 2018, a pesar de que el convenio colectivo lo permitia desde muchos
afios antes, entiende la Sala de la AN que «tiene su unico origen en la voluntad de la empresa,
sin que respondan a pacto alguno con los trabajadores ni con sus representantes, de tal suerte
que mal puede ser de aplicacion el articulo 3.1.c del ET, y tampoco resulta de aplicacion el
articulo 1256 del Codigo Civil que impide dejar la validez del cumplimiento de los contratos
al arbitrio de una sola de las partes contratantes y como argumenta la S TSJ de Catalufia de
9 de julio de 2002, rec. 243/2002: "el que la empresa no hubiera hecho uso de la
compensacion y absorcion en anteriores ocasiones ello no implica ni le impide hacer uso de
su efectividad ya que si bien es verdad que la continuaciéon en el abono o en el respeto a
situaciones personales después de la vigencia de una norma legal o convencional que permita
la compensaciéon por absorcion significa un mantenimiento tacito de aquélla, ello no implica
ni determina que la misma se consolide definitivamente perdiendo el empresario su facultad
compensatoria, sino unicamente que la concurrencia queda reducida a la época de la vigencia
del incremento que no se aplicara, sin que, en modo alguno impida utilizarlo en ulteriores
mejoras -cual acontece en el supuesto enjuiciado que la demandada hace uso de su facultad
de compensar a la entrada en vigor del nuevo convenio que las establece siéndole bastante
con su alegaciéon o invocacion sin que haya de justificar o demostrar el tipo de razones —
econdmicas o de cualquier otra indole— que le movieran a tal cambio de actitud." En el
mismo sentido se han pronunciado las SS TS] Andalucia Sevilla de 1/03/2018, rec.
4202/2017, Catalufia 30/01/2008, rec. 826/2006 ...».

Termina concluyendo que, también en este caso, «la absorciéon y compensacion esta
expresamente prevista en el articulo 7 del convenio que excluye el requisito de
homogeneidad, no existe pacto individual o colectivo que prohiba dicha absorcién y es
juridicamente irrelevante el hecho de que hasta la actualidad la empresa no haya aplicado el
Instituto de la absorcién y compensacion puesto que ello no quiere decir que la misma se
consolida definitivamente, perdiendo la empresa la facultad compensatoria, pudiendo la
empresa proceder a dicha absorcién a la hora de aplicar ulteriores mejoras».

En definitiva, este giro jurisprudencial supone una flexibilizacién del concepto de
homogeneidad, pasando de una exigencia de estricta homogeneidad a la posibilidad de una
neutralizacién entre conceptos homogeneizables, si bien esta interpretacion doctrinal ya se
venia aplicando en sentencias antetiores (como la STS de 10.1.2017, Rec. 518/2016 o STS
de 12.5.2017, Rec. 4239/2015).
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b) STS num. 1668/2014, de 25.3.2014 (Rec. 140/2013)

El litigio comienza con la interposicion de una demanda de conflicto colectivo por
parte de la representaciéon de diversas Federaciones sindicalistas (de UGT, CC.OO vy
Solidaridad de Trabajadores Vascos) contra varias organizaciones empresariales (Gamesa
Eodlica, SM.U., Gamesa Eléctric, S.A.U. y Cantarey Reinosa, S.A.U., entre otras), por
modificar en 2012 el sistema de retribucién variable anual derivada del cumplimiento de
objetivos a fijar por la empresa, que se habia establecido para complementar la partida fija,
constituyendo la partida variable un porcentaje del salario fijo bruto anual. Este derecho
estaba reconocido en los contratos individuales de trabajo, o en documentos que recogian
pactos individuales tras la firma del contrato, si bien en algunos casos se percibia la cuantia
variable sin estar reconocida ni en el contrato ni en ningun otro documento adicional. La
modificacién suponia en esencia eliminar los objetivos individuales, y alegaban los
codemandantes que la decisiéon unilateral de la empresa de efectuar «una modificacion
sustancial del sistema de retribucién variable» no habia sido notificada a los representantes
de los trabajadores, por lo que solicitaban que los trabajadores fueran «repuestos en sus
anteriores condiciones de retribucién variable por objetivos...y con mantenimiento del tipo

de objetivos denominado individual».

La SAN 10.10.2012 resolvi6 desestimando la demanda, por estar esas retribuciones
variables pactadas individualmente en contratos de trabajo y haber sido abonadas a los
trabajadores desde su reconocimiento en 2007, ademas de que la determinacion de los
objetivos anuales era fijada anualmente por las empresas, que han cumplido lo pactado.
Continta la sentencia diciendo, respecto a la pretension del mantenimiento del objetivo
individual, que tampoco es admisible que «el régimen precedente, segin el cual los objetivos,
que debian alcanzarse, atendiendo a los del grupo, a los del area y a los pactados
individualmente cada anualidad, constituyan una condicién mas beneficiosa ... puesto que el
régimen de retribuciones variables, existente en las demandadas, no trae causa en una
decision unilateral empresarial, sino en los contratos de trabajo, que otorgaron a las empresas
la potestad de fijar anualmente los objetivos, lo que han venido realizando cada afio, sin que

conste acreditada protesta alguna, aunque variaban de afio en afio».

En cuanto a la falta de comunicacion a los representantes de los trabajadores, se
argumenta en la resoluciéon que «a transgresion de los derechos de informacion de los
representantes de los trabajadores, con independencia de las consecuencias sancionadoras
... no constituye razén suficiente para anular la medida empresarial, puesto que el informe

previo del comité no es vinculante para la empresan.
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Dice la AN que «os nuevos objetivos ... no eran de imposible cumplimiento y no
habfan cometido éstas en su fijaciéon un abuso de derecho, y destacaba que «la carga de la
prueba de la afirmacién discutida competia a los demandantes ... quienes no han probado
... que los objetivos previstos para el afio 2012 no pudieran conseguirse, habiéndose

probado, por el contrario, que son muy similares a los fijados en las anualidades anteriores».

En el recurso de casaciéon presentado posteriormente, un recurrente invoca
infraccion del art. 41.1.1 ET, en relacién con los arts. 41.4, 20.1 y 3.1.c) ET y con los arts.
1256, 6.4 y 7.2 del Codigo Civil (CC); y el otro denuncia infraccién de los arts. 41 y 26.3 ET.

El TS rechaza los planteamientos de las partes recurrentes, ya que, el derecho a la
retribucién variable esta reconocido en los contratos individuales de trabajo, donde se pactd
que los objetivos serfan fijados anualmente por las empresas, y asi lo han venido haciendo
cada afio, «sin que conste acreditada protesta alguna de los afectados, aunque variaban de
aflo en afio, no estando establecida ni una férmula de fijacion anual negociada que permitiera
la intervencion de los representantes de los trabajadores ni un sistema mediante el que se
establecieran unas bases para su determinacién que posibilitaran un concreto control de su
cumplimiento», ademas de «que no cabe deducir de los diversos sistemas aplicados en los
afios anteriores que el mantenimiento del tipo de objetivos denominado individual quepa
configurarlo como una condicién mas beneficiosa», y «que de la conducta observada a lo
largo del tiempo por parte de la empresa no puede deducirse la voluntad de incluir en la

remuneracion de sus trabajadores un sistema permanente de retribucién variable».

Por ultimo, interpreta el tribunal que no se han fijado objetivos inalcanzables por los
trabajadores, ni se han fijado «de modo irrazonable, inidéneo, arbitrario, desproporcionado
o con vulneracién de la dignidad o de los derechos fundamentales de los afectados, o bien

. mediante el establecimiento de unas condiciones “que ni siquiera depende del esfuerzo
de los trabajadores ... sino de una serie de circunstancias completamente ajenas a los mismos
y que forman parte del ambito del riesgo empresarial” (STS/IV 5-junio2012 -rco 95/2011)»,
del mismo modo que tampoco se han establecido objetivos que no superen el «juicio de
razonable idoneidad», de modo que se rechazaria por ser contraria a derecho «la modificacién
que no ofrezca adecuada racionalidad, tanto por inadecuacién a los fines—legales— que se
pretenden conseguir, cuanto por inalcanzable ..., o por patente desproporciéon entre el

objetivo que se persigue y los sacrificios que para los trabajadores comportay.
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¢) STS num. 717/2016, de 12.9.2016 (Rec. 246/2015)

El supuesto comienza con la demanda de conflicto colectivo interpuesta por la
Central Sindical Independiente y de Funcionarios (CSI-F) contra la Axencia de Turismo de
Galicia y los Sindicatos Comisiones Obreras de Galicia (CC.OO.), Unién General de
Trabajadores de Galicia (UGT) y el Comité de Empresa de Turgalicia. Resolvié la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, desestimando la demanda en STS] Galicia

de 2 de junio de 2015.

El objeto de impugnacioén es la decision de la Axencia de Turismo de Galicia del 25
de febrero de 2015, que modificé el sistema de retribucion de las indemnizaciones por razén
del servicio de los trabajadores procedentes de la Sociedad de Imagen y Promocién Turistica
de Galicia, S.A. (TURGALICIA). En efecto, los trabajadores afectados percibian, por
desplazamientos a un pafs extranjero, unas dietas por manutencion cuya cuantia variaba en
funcién del pais de destino (conforme al Anexo IIT del RD 462/2002), estableciéndose dietas
de, por ejemplo: 75,13 € (Grupo 2, Suecia), 97 € (Grupo 2, Japon), 68,52 € (Grupo 1,
Alemania) de 35 € (Grupo 3, Andorra), etc.

A partir del 25 de febrero de 2015, ante este tipo de desplazamientos los empleados
pasaran a percibir una cantidad unitaria y homogénea, para la dieta (51,09 €) o media dieta
(25,55 €) en el extranjero, independientemente del pafs al que se viaje. Esto supone una grave
minoracién que resulta especialmente llamativa en el Grupo 2, sufriendo una gran reduccion
de indemnizacién los viajes a Bélgica (38%), Colombia (35%), Japon (47%) o Reino Unido
(38%).

La resolucién del TS] de Galicia ante la demanda interpuesta —que consideraba que
se habfa realizado una modificacién sustancial de condiciones de trabajo sin acreditar causa
alguna y sin respetar el procedimiento previsto a tal efecto— entendi6 que no se produjo tal
modificacién sustancial «porque no afecta a las retribuciones de los trabajadores, sino a las
dietas que no figuran entre las causas o supuestos recogidos en el articulo 41 ET», por lo que
«se encuadra dentro del poder de direccién del empresario que regula el art. 20 ET, porque
tal y como se certifica por la propia Agencia las cuantias son superiores a las del convenio
colectivo de oficinas y despachos o al resto de los funcionatios y personal de la Xunta de
Galiciay.

Contra esta resolucion se presenta recurso de casacion, alegando la infraccion de lo
dispuesto en el art. 41 ET y de la jurisprudencia que lo aplica, sosteniendo también que la
decision empresarial ha supuesto en algunos casos la reduccion de hasta casi un 40% en las

indemnizaciones por manutencion en los desplazamientos a pafses extranjeros, ademas de
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no haber sido debidamente justificada y de resultar incoherente el abono del mismo importe

por viajes a pafses con distintos niveles de vida.

EI'TS califica de sustancial la supresion de percepciones extra-salariales, valiéndose
de los ya consolidados argumentos relativos al caracter abierto de la lista de condiciones
susceptibles de alteracion sustancial enunciada en el art. 41 del ET y al uso de la expresion
“entre otras” en el precepto («...siendo su enumeracién meramente ejemplificativa y no
exhaustivay), y aludiendo al origen de la sustancialidad de la modificacién que, como ya
sabemos, no debe predicarse de la condicion objeto de modificacion, sino de la propia
modificacién efectuada, siendo sustancial «aquella de tal naturaleza que altere o transforme
los aspectos fundamentales de la relacion laboral, entre ellas las previstas en la lista "ad
exemplum" del articulo 41.2 ET , pasando a ser otras distintas de un modo notorio» (tal y
como entendieron tresoluciones como la STS 22 junio 1998, rec. 4539/1997, y STS 9 abril
2001, rec. 4166/2000), «debido a la ausencia de una regla...el adjetivo implica un concepto
juridico indeterminado». Alude ala STS de 27.6.2005 (R.° 94/2004), conforme a la cual «<nada
impide que conceptos extra-salariales sean objeto de tales cambios que caigan dentro del

régimen del articulo 41 ET».

Basandose en abundante jurisprudencia, el TS interpreta que «ha de valorarse la
importancia cualitativa de la modificaciéon impuesta, su alcance temporal y las eventuales
compensaciones pactadas, pues de tales circunstancias dependera que la intensidad del
sacrificio que se impone al trabajador, haya de ser calificado como sustancial o accidental, lo
que conlleva que, en cada caso habra que analizar las circunstancias concurrentesy, que «es
sustancial la variacién que conjugando su intensidad y la materia sobre la que verse, sea
realmente o potencialmente dafiosa para el trabajadom, y que «habra de ponderarse no
solamente la materia sobre la que incida, sino también sus caracteristicas, y ello desde la triple
perspectiva de su importancia cualitativa, de su alcance temporal e incluso de las eventuales
compensaciones». Ademas, «debera tener en cuenta siempre los elementos contextuales, asi
como "el contexto convencional e individual, la entidad del cambio, el nivel de petjuicio o el

sacrificio que la alteracién supone para los trabajadores afectados"».

Por otro lado, repasa el tribunal las consideraciones que realizé su STS 67/2016,
acerca de otra modificacién efectuada sobre las condiciones de estos empleados afectados,
esta vez referida a las dietas percibidas por desplazamientos en territorio nacional: indica que
las cantidades en concepto de “dieta” son percepciones salariales, que «derivan de un
reconocimiento empresarial explicito incardinable en la figura del derecho adquirido o

"condicién mds beneficiosa"y, y que el mismo tribunal «ha admitido la existencia de
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condiciones mas beneficiosas en el ambito del empleo publico incluso cuando se oponen a
prescripciones restrictivasy. Destaca también que ha surgido «un derecho de forma licita, ante
actos explicitos emanados de 6rgano competente; se esta ante una CMB praeter legem (al
margen de las previsiones legales) mas que ante un derecho nacido contra legem (de manera

contraria a lo querido por las normas)...».

Ahondando en otras consideraciones especificas, el RD 462/2002, de 24 de mayo,
sobre indemnizaciones por razén del servicio, excluye expresamente de su ambito aplicativo
al personal laboral (art. 2.2); y tampoco se incluye a los empleados al servicio de
Administraciones autonémicas (art. 2.1). A pesar de ello, esta normativa venia siendo de
aplicacion a los empleados de la Axencia, quienes han venido percibiendo las dietas en el
importe marcado por el citado RD hasta el 25 de febrero de 2015. Por tanto, ello «ha
generado, sin duda, una condicién mas beneficiosa que la cuestionada decision empresarial

ha querido eliminar.

Respecto al argumento utilizado para rechazar el recurso, que alega que las
compensaciones que venian percibiendo los empleados afectados por la decision empresarial
son superiores a lo previsto en el convenio colectivo sectorial aplicado y a las percibidas al
resto de personal de la Xunta, el Tribunal lo rechaza entendiendo que «el nivel de derechos,
por elevado que sea, no sirve para descartar que existe una MSCT. La determinacién del
caracter oneroso de los cambios ha de afrontarse por referencia a las alteraciones padecidas
por los propios trabajadores de la Axencia y no mediante comparacién con otros colectivos.
Hay que examinar la entidad de los cambios, su duracion, las eventuales compensaciones y

cualesquiera otras circunstancias concurrentesy».

Finalmente, el TS declara 1a nulidad de la decisién modificativa del sistema de
retribucién de las indemnizaciones por servicio, conforme al art. 138.6 LJS, por haberse
obviado el procedimiento previsto en el art. 41.4 ET para poder llevar a cabo tal medida,
eludiéndose con ello también el deber de informacién y consulta a los representantes de los
trabajadores acerca de medidas que comportan cambios relevantes en la organizacion del
trabajo y en los contratos de los trabajadores. El Tribunal se apoya para defender este
argumento en otras tesoluciones, como las SSTS de 10.12.2014 (rec. 60/2014 ), 16.12.2014
(rec. 263/2013) y 13.10.2015 (rec. 306/2014), entre otras. Ademas, los trabajadores deberan
seguir percibiendo las indemnizaciones en las mismas cuantias e idénticas condiciones

existentes con antetioridad a la modificacidon sustancial.
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A la vista de la interpretacion jurisprudencial de los conceptos analizados, podemos
concluir que destaca el giro interpretativo del TS en lo relativo a la posibilidad de compensar
y absorber complementos personales pactados en el contrato de trabajo con las retribuciones

derivadas de promocion profesional y antigiedad.

. Respecto a las modificaciones sustanciales, los tribunales no han dejado de ejercer
un control de las causas justificativas de las mismas cuando alteran la cuantfa salarial, y de los
pertinentes juicios de razonabilidad y proporcionalidad, para poder apreciar si procede o no
tal mecanismo modificativo propuesto por la empresa, si bien es cierto que se ha admitido,
en general, con mayor holgura la aplicacién del mismo, al haberse disminuido las exigencias
en cuanto a las causas justificativas y debido al caracter extra-salarial (por tanto, no
considerado nucleo basico de la retribucion del trabajador) de las partidas obtenidas a modo

de condicién mas beneficiosa, al tratarse de meros complementos retributivos.

4.1.2. Incremento del Salario Minimo Interprofesional: consecuencias y

aplicacion judicial.

El Real Decreto 1462/2018, de 21 de diciembre, por el que se fija el salario minimo
interprofesional para 2019, incrementa la cuantfa del SMI en un 22,3% respecto al afio
anterior, situando el salario minimo en 900 euros mensuales, es decir, 12.600 euros anuales,
lo cual ha generado incognitas en cuanto a la posibilidad de compensar y absorber las
petrcepciones extra-salariales y los complementos salariales para realizar los pertinentes
ajustes en las néminas de los trabajadores, de acuerdo a este nuevo limite minimo establecido.
La Audiencia Nacional ya se ha pronunciado acerca de esta controversia en los siguientes

pronunciamientos:
a) SAN num. 51/2019, de 3.4.2019 (Rec. 58/2019)

Esta resolucion estima la pretension de la Federacion de Servicios, Movilidad y
Consumo de la Uniéon General de Trabajadores contra Avanza Externalizacion de Servicios,
S.A., Organizaciéon Sindical de Trabajadores de Aragén, Unién Sindical Obrera, Central
Sindical Independiente y de Funcionarios, Confederacion Intersindical Galega y la

Federacién de Servicios de Comisiones Obreras.

El conflicto versa sobre la supresion del concepto “Plus de Transporte” a través del
mecanismo de compensacion y absorcion, lo que se trata de una modificacion sustancial de
condiciones de trabajo de caracter colectivo (por afectar al sistema de remuneracion)

prescindiendo de los preceptivos tramites previstos en el art. 41.4 ET. La empresa venia
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abonando al personal operativo de la empresa —los trabajadores del Grupo IV— un plus de
transporte a razoén de 61,33 euros —percepcién de naturaleza extra-salarial— aplicando en
2018 la estructura salarial fijada en su Convenio colectivo de 2009, a pesar de que el mismo
fue anulado por SAN de 12.5.2016, confirmada por STS de 16.2.2018. En enero de 2019 la
empresa incrementd unilateralmente el salario base hasta los 900€ (o hasta la parte
proporcional correspondiente para aquellos trabajadores cuya prestacion de servicios no se
realizaba a jornada completa), absorbiendo y compensando los incrementos del referido
“Plus de Transporte” y de la “Mejora Voluntaria” (de quienes la viniesen percibiendo),

suprimiendo aquél y disminuyendo la cuantia de este concepto retributivo.

La estructura retributiva del Convenio de empresa anulado establecia el caracter
extra-salarial del concepto “Plus de Transporte”, contemplando en su art. 28 que su objeto
es «mitigar los gastos que ocasionan al trabajador sus desplazamientos dentro de la localidad,
asf como desde su domicilio a los centros de trabajo y su regreso». Razona la sentencia que,
atendiendo a la intencién de las partes contratantes, queda patente en la redaccién del
precepto que ambas partes quisieron que el plus de transporte fuese de naturaleza extra-
salarial debido a la finalidad compensatoria de dicho concepto retributivo. Asimismo, el
hecho de que «a empresa abone kilometraje con y sin retencién no desvirtia dicha
naturalezay, que «el plus transporte en un supuesto concreto de despido improcedente haya
sido tenido en cuenta por la empresa para logar una conciliacién con un trabajadom y que
«el plus de transporte (...) forme parte de las bases de cotizacién a la seguridad socialy, no
desvirtian en ningun caso su naturaleza extra-salarial. Y, de acuerdo con lo dispuesto en el
art. 26.2 ET («No tendran la consideracién de salario las cantidades percibidas por el
trabajador en concepto de indemnizaciones o suplidos por los gastos realizados como
consecuencia de su actividad laboral, las prestaciones e indemnizaciones de la Seguridad
Social y las indemnizaciones correspondientes a traslados, suspensiones o despidos»), debe

concluirse que dicho plus de transporte es una percepcion extra-salarial.,

La resolucion alude a la STS 25.1.2017, que recuerda que «"'para que pueda operar el
mecanismo -absorcidén/compensacion- es necesario que entre los conceptos retributivos a
examinar medie imprescindible homogeneidad, siendo norma general en la materia que
unicamente se excepcionan los supuestos en que uno de los conceptos retributivos que
intervienen en la operacion sea inabsorbible por propia naturaleza o por expresa disposicion
de la norma legal o convencional que lo regula (...)"». Ademas, argumenta que, en relacion
con los incrementos del SMI, «el art. 27.1, parrafo 3° del E.T ("La revision del salario minimo

interprofesional no afectara a la estructura ni a la cuantia de los salarios profesionales cuando
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estos, en su conjunto y computo anual, fueran superiores a aquel."), establece la

compensacion y absorciéon unicamente con las retribuciones de caracter salarial».

Concluye la Audiencia Nacional que la empresa demandada ha efectuado una
modificacién sustancial del sistema de remuneracion, unilateralmente, y decreta su anulacion,
con arreglo a lo dispuesto en el art. 138.7 de la LR]JS, por no haberse cumplido con los

tramites legalmente previstos para su adopcion.

b) SAN ntim. 71/2019 de 24.5.2019 (Rec. 57/2019)

Esta sentencia desestima la demanda interpuesta por Federacion de Servicios de
Comisiones Obreras (Ccoo-Servicios) y Federacion de Servicios, Movilidad y Consumo de
la Unién General De Trabajadores, contra INCATEMA, S.L. y Unién Sindical Obrera
(USO).

La parte demandante reclama que los trabajadores, que perciben una prima de
produccion, tienen derecho al salario de 900 euros mensuales por 14 pagas, ademas de los
complementos salariales y la mencionada prima, aunque la suma de tales conceptos supere

12600 euros en computo anual.

La empresa demandada alega que «el régimen de prima productividad comparte que
si se incrementan retribuciones fijas disminuye la prima productividad» y que «os
trabajadores, afectados por el convenio, perciben una retribucién superior en computo anual,

por todos los conceptos, al salario minimo interprofesional de 2019», entre otros argumentos.

El articulo 35 del convenio colectivo aplicable a los trabajadores afectados, que regula
la estructura salarial, describe en su apartado primero los conceptos retributivos del personal
de la empresa: “Salario Base”, “Plus de Puesto de Trabajo” (que sustituye al plus de
productividad), “Plus Mantenimiento de Vestuario” y “Plus de Transporte”. Tales conceptos
son considerados de naturaleza salarial. En su apartado segundo, el precepto establece que
«LLas cantidades que se abonen en los conceptos salariales sefialados en el punto anterior
tendran caracter no compensable ni absorbible, y revalorizables con los incrementos

salariales que se pacten en este Convenio Colectivoy.

El importe de la prima de produccién, que se ha constatado que perciben los
trabajadores afectados por el conflicto, «viene determinado por el presupuesto de la empresa

y los gastos de personal, que se devenga mensualmentey.

Como ya hemos senalado, los demandantes reclaman «que se les abonen 900 euros

por 14 pagas o, lo que es lo mismo, 12.600 euros anuales, a los que deberan adicionarse los
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complementos salariales, pactados en el art. 35 del convenio, plus de puesto de trabajo, plus
mantenimiento de vestuario y plus de transporte y la prima de producciény, de acuerdo con
los arts. 1, 2y 3 del RD 1462/2018. A ello se opone la empresa demandada, que considera
que «esta obligada unicamente a retribuir a sus trabajadores, que no alcancen el salario
minimo interprofesional para 2019, que asciende a 900 euros mensuales y 12.600 euros
anuales, a incrementar su retribucion hasta el citado limite, de conformidad con lo dispuesto

en el art. 27 ET y el RD 1462/2018».

La sentencia reproduce el contenido del art. 27 ET, que regula el SMI: «1. El
Gobierno fijara, previa consulta con las organizaciones sindicales y asociaciones
empresariales mas representativas, anualmente, el salario minimo interprofesional, teniendo

en cuenta:
a) El indice de precios de consumo.
b) La productividad media nacional alcanzada.
¢) El incremento de la participacion del trabajo en la renta nacional.

d) La coyuntura econémica general. Igualmente se fijara una revision semestral para
el caso de que no se cumplan las previsiones sobre el indice de precios citado. La revision
del salario minimo interprofesional no afectara a la estructura ni a la cuantfa de los salarios

profesionales cuando estos, en su conjunto y computo anual, fueran superiores a aquel.
2. El salario minimo interprofesional, en su cuantia, es inembargable».

A continuacién, entiende la Sala de la AN que «a finalidad laboral directa de este
precepto, es servir de suelo o garantfa salarial minima de todos los trabajadores, fuere cual
fuere la rama de produccion, servicios o categoria profesional en que se encuadren, ninguno
de los cuales puede percibir, por su trabajo en cualquier actividad, un salario por debajo de
la cuantfa del SMI, que actda, de este modo, como garantfa minima del derecho a una
retribucién suficiente, requerida por el art. 35 CE». También invoca el art. 1.1 del RDL
3/2004, de 25 de junio, para la racionalizacién de la regulacién del salario minimo
interprofesional y para el incremento de su cuantia, conforme al cual «Con el fin de garantizar
la funcién del salario minimo interprofesional como garantia salarial minima de los
trabajadores por cuenta ajena establecida en el articulo 27 del texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, y de limitar sus efectos a los estrictamente laborales, a partir de la fecha de entrada en
vigor de este real decreto ley dicho salario se desvinculara de otros efectos o finalidades

distintas de la indicada anteriormentey.
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Tras referirse a la doctrina constitucional (STC 31/1984, de 7-03-84), que determina
la funcién del SMI de garantizar una garantia salarial minima a los trabajadores, afirma la AN
que la finalidad del art. 27.1 ET es que «ningun trabajador perciba una retribucién inferior al
nuevo SMI, pero no que éste repercuta e implique el incremento del salario que venia

percibiendo el trabajador, cuando éste sigue siendo superior al SMI».

A continuacién, examina los articulos 1, 2 y 3 del RD 1462/2018 y concluye que los
mismos «tienen por finalidad, porque asi lo dispone el art. 1 in fine, la aplicaciéon en computo
anual del salario minimo, para lo cual se tendran en cuenta las reglas sobre compensacion y
absorcion, contenidas en dichos preceptosy»; que el parrafo uno del art. 3.1 dispone que «para
cumplir el mandato del art. 27.1. in fine ET , el salario minimo en computo anual, que se
tomara como término de comparacion, sera el resultado de adicionar al salario minimo fijado
en el articulo 1 del RD, es decir, 900 euros mensuales, los devengos a que se refiere el articulo
2 (complementos salariales del art. 26.3 ET y primas o incentivos de produccién), sin que en
ningun caso pueda considerarse una cuantfa anual inferior a 12.600 eurosy; y el art. 3.2
«dispone que, estas ultimas percepciones, son compensables con los ingresos que por todos
los conceptos viniesen percibiendo los trabajadores en computo anual y jornada completa
con arreglo a normas legales o convencionales, laudos arbitrales y contratos individuales de

trabajo en vigor...».

Los demandantes entienden que «el salario minimo, utilizable como término de
comparacion con sus salarios profesionales, incluye los 900 euros mensuales por 14 pagas,
mas los complementos salariales (...) y prima de productividad, fuere cual fuere su importe
global», y destacan que el apartado segundo del art. 35 del convenio colectivo establece que
los complementos salariales no son compensables o absorbibles, defendiendo que «no
procedia, en ningun caso, la compensacion y absorcion de la prima de productividad, por
cuanto dicho complemento comporta mayor esfuerzo para los trabajadores, por lo que no
cabe su compensacion y absorcion, al tratarse de un concepto salarial heterogéneo, que no

tiene absolutamente nada que ver con el SMI».

La Sala de la AN reflexiona acerca del contenido del parrafo segundo del art. 3.1 del
RD 1462/2018 («A tales efectos, el salario minimo en cémputo anual que se tomard como
término de comparacion sera el resultado de adicionar al salario minimo fijado en el articulo
1 de este real decreto los devengos a que se refiere el articulo 2, sin que en ningun caso pueda
considerarse una cuantia anual inferior a 12.600 euros»), admitiendo que del tenor literal del
precepto puede desprenderse la posibilidad de que el mismo fuese favorable a la reclamacion

de los demandantes, para terminar concluyendo que esa interpretaciéon resulta
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completamente opuesta a la finalidad del SMI, que «consiste en garantizar la funcion del SMI
como garantia salarial minima de los trabajadores por cuenta ajena establecida en el art. 27
ET, quienes tienen derecho a percibir en computo anual, por todos los conceptos, la cantidad
de 12.600 euros», de forma que el mencionado precepto «quedaria desbordado radicalmente»

si se admitiese dicha postura.

Asi, de ser estimada la pretension de los demandantes, deberfa calcularse de nuevo el
salario base en todos aquellos convenios colectivos con salarios bases que fuesen inferiores
al SMI, «que se convertiria, de este modo, en salario base, o salario fijo por unidad de tiempo
para todos los trabajadores cuyos salarios base convenio o pactados contractualmente fueran
inferiores al SMI de cada afiox, lo que alterarfa su naturaleza juridica y acabarfa con el papel
de la negociacion colectiva, ya que serfa el Gobierno «quien decidirfa, a la postre, el importe
de los salarios base o por unidad de tiempo, al margan de lo pactado en convenios colectivos
o contratos de trabajo y desbordaria también el art. 35.1 CE». Aniquilaria, también, lo
dispuesto en el art. 27.1 ET, a la vez que provocarfa una situaciéon discriminatoria hacia
aquellos trabajadores cuyos convenios utilicen el SMI como referencia a cualquier efecto,
puesto que se les aplicaria el SMI, que serfa inferior que el de los trabajadores cuyos convenios
o contratos no utilicen al SMI como referencia, de manera que el salario minimo a percibir
por los trabajadores serfa diferente en funcién de los convenios o contratos que se les
apliquen. Por dltimo, «el incremento del salario base, pactado en los convenios, con base al
incremento del SMI, supondria un incremento objetivo de los salarios medios», lo que
imposibilitaria alcanzar el objetivo del Comité Europeo de Derechos Humanos para que la

cuantia del SMI llegue a ser del 60% del salario medio de los trabajadores.

En lo que respecta al apartado segundo del art. 35 del convenio de empresa, entiende
la AN que no impide la compensacién y absorcion de los incrementos del SMI, pues «su
simple lectura permite concluir que afecta unicamente a las revalorizaciones del propio

convenio colectivon.

En definitiva, hay cierta disparidad de criterios entre las recientes resoluciones de la
Audiencia Nacional al respecto, puesto que, mientras que la primera sentencia analizada
decide que no debe incluirse en el computo del SMI un “plus de transporte” extra-salarial, la
segunda entiende que el “plus de productividad” si se incluye en dicho cémputo, a pesar de
su caracter no compensable ni absorbible, permitiendo la aplicaciéon de los mecanismos de

compensacion y absorcion de los incrementos del SMI.
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5. PROCEDIMIENTO PARA LA REALIZACION DE
MODIFICACIONES SUSTANCIALES DE CONDICIONES DE
TRABAJO

5.1. Modificaciones individuales

En lo que al plazo de notificaciéon respecta, en las modificaciones individuales, es
suficiente con el preaviso por parte del empresario al trabajador con una antelaciéon de 15
difas a la fecha de efectividad de la medida modificativa, frente a los 30 dfas de preaviso que
existian bajo regulaciones anteriores, consiguiendo asi el legislador agilizar notablemente el
proceso de adaptacion de la mano de obra a las circunstancias concretas de la empresa. Es
preciso puntualizar que incluso para impugnar la decision del empresario, el cambio
sustancial debe ser efectivo con anterioridad, algo que permite concluir que serfa mas
favorable para el trabajador un plazo de preaviso mas amplio que el que existe actualmente,
al otorgarle una mayor garantia de que tendra tiempo suficiente para tomar una decision
procedimental ante la medida aplicada unilateralmente por el empresario. A su vez, esta
reduccion del plazo de preaviso exigido legalmente tampoco parece beneficiar realmente al
empresario, ya que puede que llegue a hacer efectiva una resoluciéon que posteriormente sea
calificada de injustificada o nula. En definitiva, un mayor plazo de preaviso parece que

resultarfa mas eficaz para ambas partes de la relacion laboral®,

Respecto al contenido y forma de esa comunicacion de la decision de modificar
sustancialmente una condicion de trabajo, la ley vigente no se pronuncia, si bien es entendible
que se exigira que esa comunicaciéon del empresario debe hacer alusién a las concretas
razones economicas, técnicas, organizativas o de produccién en que se sustentan,
especificando los elementos retributivos que —en su caso— se veran afectadas y cémo van a
quedar reconocidas, con el fin de que el trabajador pueda tener conocimiento de los
elementos fundamentales de la alteracion sustancial, para asi poder tomar una decisioén en
cuanto a cémo proceder frente a la misma, «dado que la notificacion escrita constituye una

garantia para el trabajador a efectos de controlar la legalidad de la medida empresarial»®.

En cuanto al aspecto formal del mensaje, es defendible sostener la necesidad de que
se realice por escrito, para que pueda quedar constancia de la medida empleada y el trabajador

pueda reaccionar. Ademads, se invertira la carga de la prueba en caso de que no se pueda

4 ALAMEDA CASTILLO, M.T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacién sustancial de condiciones
de trabajo: un analisis regrospectivo», op. cit., p. 10.
% LLOMPART BENNASSAR, M.: «Alcance de la reforma laboral en materia de...», op. ¢it., p. 54.
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lograr demostrar de forma fehaciente que el empresario ha comunicado la decision, y sera

éste, por tanto, el encargado de demostrar que asf actuo.

También se exige, ademas, que se notifique la decision empresarial a los
representantes legales del trabajador con 15 dias de antelacion a la fecha de efectividad del
cambio de condiciones de trabajo. Se suscitan dudas acerca de esto, en concreto respecto de
los representantes legales a que se refiere el art. 41 ET (unitarios o sindicales), por lo que
parece aceptable interpretar que pueden ser destinatarios de la notificacién de la medida tanto
los representante sindicales, como los unitarios; sin embargo, se flexibiliza esta exigencia

cuando en la empresa no existen representantes legales de los trabajadores.

5.2.Modificaciones colectivas

En cuanto al procedimiento en las modificaciones colectivas, es resefiable la
disminucién de la duraciéon del preceptivo periodo de consultas (el cual versara sobre las
causas justificadoras del cambio en las condiciones de trabajo y las posibles opciones viables
para mitigar o evitar sus consecuencias para los trabajadores a los que afecta), pues tras las
sucesivas reformas, se ha pasado de duracién minima de 15 dias a establecerse legalmente un
petiodo de un maximo de 15 difas. El empresario debera realizar una convocatoria formal a
estas consultas, siendo suficiente notificarselo al presidente del comité negociador (no es

necesaria la notificacion individual a cada miembro del mismo)®.

Respecto a las partes negociadoras, la Ley 3/2012 da preferencia a las secciones
sindicales a la hora de constituir dicha comisién negociadora, que intervendran como
interlocutores, siempre y cuando asi lo acuerden éstas, y tengan una mayoria de los miembros

del comité de empresa o entre los delegados de personal.

Por otro lado, la forma de eleccion se distingue en funcién del nimero de centros de
trabajo con trabajadores afectados (si hay uno, o varios centros de trabajo a los que concierna
esta medida). El art. 9 del RDL num. 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccién de los
trabajadores parciales y otras medidas urgentes en el orden econémico y social (mas tarde,
Ley 1/2014), modifica el apartado 4 del art. 41 ET, regulando qué miembros podran formar

parte de la comisién negociadora ante la ausencia de secciones sindicales:

a) si el procedimiento concierne unicamente a un centro de trabajo, seran los

delegados de personal o miembros del comité de empresa (aunque, si estos optan por no

66 TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacién sustancial de condiciones de trabajow,
op. cit., p. 7.
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constituir la comision negociadora, ante el silencio de la Ley, parece que se procedera segin

las reglas previstas para cuando no existen representantes de los trabajadores);

b) en caso de haber varios centros afectados, tendra preferencia el comité
intercentros —si esta competencia se contempla en el convenio colectivo aplicable— vy, si este
6rgano no se encuentra constituido o si dicha funcién no esta recogida en el convenio
colectivo —o no quisiera asumirla—, se conformara una comisién con los representantes

unitarios de cada centro al que afecte el procedimiento, distinguiéndose:

a. Cuando todos los centros de trabajo afectados cuentan con representantes

legales de los trabajadores, éstos integraran la comisién negociadora.

b. Cuando algunos de los centros de trabajo tengan representantes de los
trabajadores y otros no, la comision estara formada por los representantes de los centros que
cuenten con dicha representacion de los trabajadores, a excepcion de que los trabajadores de
los centros que no tienen representantes opten por designar la comisiéon conforme al
procedimiento previsto para el supuesto en que no existan representantes legales. Si se elige
esta ultima opcion, la comisién estara integrada conjuntamente —de forma proporcional al

numero de trabajadores afectados— por unos y otros representantes.

c. En caso de que en ninguno de los centros afectados existan representantes
de legales de los trabajadores, integraran la comision representativa las personas designadas
por y entre los miembros de las comisiones elegidas en los centros de trabajo afectados
conforme al procedimiento previsto a tal efecto, de forma proporcional al nimero de

trabajadores afectados por la decision empresarial.

La ley ofrece la posibilidad de crear una comision negociadora que participe en dicho
didlogo en caso de que los trabajadores no dispongan de representantes en la empresa (a
diferencia de lo que sucedia en las regulaciones anteriores, en cuyo caso no habia posibilidad
de desarrollo del periodo de consultas o, a lo sumo, podria proponerse algin método
alternativo, que debia ser aprobado por la empresa como un interlocutor valido), y contempla
dos clases: la formada por un maximo de tres componentes elegidos democraticamente por
los trabajadores, de entre ellos mismos; o la constituida por tres miembros seleccionados por
los sindicatos mas representativos —en general o del sector correspondiente— y que tengan
legitimacion para ser participes de la comisiéon negociadora del convenio colectivo aplicable.
Si se opta por esta ultima opcién, el empresario podria solicitar que se asigne su
representacion a las organizaciones empresariales de las que fuese miembro, y cabe que sean

de las mas representativas a nivel sectorial, intersectorial o autonémico.
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Ademas, se limita el nimero de miembros integradores de la comision, sefialando la
ley que, si de la aplicacion de las reglas de designacion de los miembros se obtiene como
resultado un nimero de representantes superior a trece miembros, estos elegiran por y entre

ellos un maximo de trece, de forma proporcional al nimero de trabajadores que representen.

Se puede apreciar que la normativa actual ofrece mayores posibilidades para
constituir la comisién negociadora y lograr que se celebre el periodo de consultas, a la vista
de los problemas practicos que planteaba la regulacién de 2012, puesto que se concedia un
plazo muy breve para conformar dicha comisién, que debia quedar constituida dentro de los
7 primeros dias del periodo de consultas —que tendra una duracién maxima de 15 dias—, y
a pesar de que esta ley aument6 la duracién de este plazo en dos dias respecto a la reforma
de 2010, lo que dificultaba seriamente la consecuciéon del objetivo, pues, con una estricta
aplicaciéon de los plazos, en caso de no lograr la constitucién de la comision negociadora —ya
que el perfodo de consultas no se paraliza durante este proceso de eleccion— se produciria
igualmente la indefensioén de los trabajadores afectados, que no podtian gozar del proceso

de negociacion (cuya celebracion parecia, en un principio, primordial para el legislador).

Por ello, parte de la doctrina considerd conveniente iniciar conversaciones informales
antes de la apertura legal del procedimiento de consultas, y ello llevé al legislador de la Ley
1/2014, de 28 de febrero, a establecer el deber de constituir la comisién negociadora con
caracter previo a la notificacion empresarial de comienzo del proceso de negociacion. Tras
la comunicacién fehaciente a los trabajadores de la intencién de proceder a la modificacion
sustancial, el plazo para constituir la comisiéon negociadora sera de siete dias, pero en caso de
que alguno de los centros afectados por la medida empresarial no cuente con representacion
de los trabajadores, dispondran de un plazo de quince dias para conformar la comision. A lo
anterior cabe afadir que, a pesar de la perentoriedad e imposibilidad de prérroga de dichos
plazos, no hay una exigencia legal que obligue a la empresa a abrir el perfodo de consultas
inmediatamente después de transcurridos los referidos plazos de constitucion de la comision
negociadora®’. No obstante, si logra constituirse posteriormente la comision, en ningun caso

se ampliara la duraciéon maxima®

. Por consiguiente, esta brevedad en los plazos puede
suponer, si no llega a formarse la comision, que finalmente se imponga unilateralmente por
el empresario la decision modificativa quedando, ciertamente indefensos los trabajadores por

no poder acceder a negociar su posicioén y sus condiciones contractuales.

7 LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Las ultimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacion judicialy, gp. ¢z, p. 15.

8 ALAMEDA CASTILLO, M. T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacién sustancial de condiciones
de trabajo: un analisis retrospectivow, gp. ¢it., pp. 11-12.
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Las partes podran pactar en cualquier momento del proceso de negociacion la
sustitucion del periodo de consultas por un procedimiento de mediacién o arbitraje que
resulte de aplicacién en el ambito de la empresa, que debera tener lugar dentro del plazo
maximo de duraciéon del procedimiento de consultas. Esto es, por tanto, un signo de
evidencia mas de la intencion de evitar situaciones de bloqueo cuando el empresario quiere

introducir medidas de flexibilidad interna.

El empresario y los representantes legales de los trabajadores estan obligados a
negociar de buena fe en este proceso, es decir, con voluntad dialogante y con el proposito de
llegar a un acuerdo. El deber de buena fe se trata en cierto modo de «un concepto un tanto
difuso, que exige no sélo que el perfodo de consultas se desarrolle efectivamente sino
también que, durante el mismo, se dé la informacién necesaria y se entregue la
documentacion justificativa requerida, exista un intercambio de impresiones entre las partes,

se intenten acercar las posiciones, etcy”.

Surgen dudas interpretativas respecto de cual sea la documentaciéon que deberfa
aportar la empresa, ante la falta de un pronunciamiento de la ley acerca de esta obligacion.
Entiende la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional que, dado que la finalidad del periodo
de consultas es la negociacion con miras al logro de un acuerdo, y que la doctrina de la SAN
de 14.11.2012 (procedimiento 170/12), «reitera que el deber de negociar de buena fe obliga
a la empresa a facilitar a la representacion legal de los trabajadores la informacion y
documentacién necesaria para asegurar que la negociaciéon pueda llegar a buen fin,
consideraciones también presentes en SAN 27 de julio de 2011 ( Proc. 3831/11) y 22 de julio
de 2011 (Proc. 3828/11), derivandose de todo ello que el deber de buena fe pivota sobre la
aportacion por parte de la empresa de “informacion suficiente”, calificativo que se aplica a
aquella que permita alcanzar los objetivos del periodo de consultasy, ya que, obviamente, si
los trabajadores no tienen a su disposicién en tiempo habil las causas alegadas por la empresa
para tratar de justificar su decision, «el periodo de consultas queda vacio de contenido, de ahi
que sea exigible a la empresa la aportacion de toda la informacion relativa a la concurrencia
de las causas justificativas y adecuacion a las mismas de la medida modificativa, pues de no

ser asf la representacion legal de los trabajadores no estarfa en condiciones de “negociar™".

Sin embargo, no es imprescindible alcanzar un acuerdo, sino solo intentatlo, o sea,

tratar de llegar al mismo, que debera obtenerse por mayoria simple de los miembros. Desde

® GALA DURAN, C.: da modificacién sustancial de las condiciones de trabajo y la inaplicacién del convenio
colectivo como instrumentos de mantenimiento del empleo tras la reforma laboral de 2012», Anuario IET de
Trabajo y Relaciones Laborales, 2012: Las reformas y el empleo, 2013, Vol. 1, p. 58.

0 POSE VIDAL, S.: «lLa aplicacién judicial de la flexibilidad internax, op. ¢it., p. 14.
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la regulacion de 2010, si se logra el acuerdo sera presumible la validez de las causas aducidas
por el empresario, de forma que solo se podra impugnar judicialmente en caso de haberse
realizado con abuso, dolo, coaccién o fraude; esto no quiere decir que no se contemple la
posibilidad de impugnacién por parte del trabajador, sino que se trata, sencillamente, del
reconocimiento de una presuncion legal iuris tantum de validez (de que concurren las causas
alegadas por el empresario), recayendo sobre el trabajador la carga de la prueba en contra, ya

que el acuerdo no reemplaza a su consentimiento.

En lo que atafie a la comunicacion efectuada al trabajador, la ley no dice nada acerca
del plazo para realizar la notificacién una vez finalizado el periodo de consultas, sino
solamente cuando surtira efectos desde dicha notificacion. Desde 2010 se establece que, para
los periodos de consultas concluidos sin acuerdo, el empresario ha de notificar la decision a
los trabajadores afectados (no a los representantes, pues se da por hecho que ya disponen de
la informacién por haber intervenido en el periodo de consultas”™) con una antelacién a su
fecha de efectividad de 7 dias, siendo inmediatamente ejecutiva la medida empresarial; esto
significa que el trabajador individualmente considerado dispondra de un plazo muy breve —
bastante mas que el que corresponde a un trabajador que sufre una modificacién sustancial
calificada como individual, cuyo plazo es de 15 dias como minimo— para reaccionar ante la

medida empresarial optando por rescindir su contrato de forma indemnizada.

Por el contrario, la ley no indica qué sucede cuando el periodo de consultas finaliza
con acuerdo o es resuelto por arbitraje o mediacién, por lo que se entiende que seran los
representantes quienes notifiquen a los trabajadores acerca de lo acordado, si bien también
serfa interpretable, analégicamente, que el plazo para que la medida sea efectiva es de 7 dias
(como en las modificaciones colectivas sin acuerdo) o de 15 dias (al igual que sucede con el

procedimiento de las modificaciones individuales).

Esta regulacién nos lleva a considerar que serfa mas garantista para el trabajador
disponer de un plazo mas extenso, del tiempo apropiado para poder tomar una decisiéon

sobre la alteracion de sus condiciones de trabajo™.

"I Aunque parece haber un giro interpretativo, pues la STS de 22.3.2018 (R.° 660/2016), ha resuelto esta
controversia exigiendo la notificacién a los representantes de los trabajadores, so pena de nulidad de la
decisién empresarial. DE HERRERA RUIZ, 1.B.: «Modificacién sustancial colectiva: es nula si no se
comunica a los representantes de los trabajadores», 2018. Recuperado el 2 de julio de 2019, en:
https://ignasibeltran.com/2018/04 /24 /modificacion-sustancial-colectiva-es-nula-si-no-se-comunica-a-los-

representantes-de-los-trabajadores/
2 ALAMEDA CASTILLO, M.T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacion sustancial de condiciones

de trabajo: un analisis retrospectivow, gp. ¢it., pp. 10-13.
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5.3.Conexidn con el procedimiento de inaplicacion del convenio colectivo del

art. 82.3 del ET

Con la actual normativa, las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo
reguladas en convenio colectivo pasan a estar recogidas todas en el art. 82.3 ET, ampliandose
el campo de actuacion del denominado «descuelguer, pues hasta entonces este procedimiento
so6lo estaba previsto para la inaplicacion de las condiciones salariales (aunque, en este caso,
«s6lo puede afectar a las partidas salatiales y no a las extra salariales»”). Se establece un
procedimiento especifico denominado de «inaplicacién del convenio colectivoy, referido a
«las condiciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable, sea este de sector o
de empresa, que afecten a las siguientes materias: jornada de trabajo, horario y distribucion
del tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion y cuantia salarial,
sistema de trabajo y rendimiento, funciones» (hasta aqui la lista es idéntica a la del art. 41.1
ET) y «mejoras voluntarias de la acciéon protectora de la Seguridad Social». No se trata, a
diferencia del art. 41 ET, de una lista abierta, sino que estamos ante un zumerus clausus. De
este modo, la nueva regulacién permite que la cuantia salarial pactada y acordada en
convenio, pueda «dejar de aplicarse por acuerdo entre la direccion y la representacion del

personal legitimada para negociar un convenio»'*.

A pesar de que se trata una via alternativa a la del art. 41, cabe tener en cuenta que
ambas medidas podrian llevarse a cabo sucesivamente respecto de una misma empresa:
«primero se recurre a la inaplicacién o descuelgue con el objetivo de modificar lo previsto en
el convenio colectivo y, posteriormente, a la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo para modificar aquellas condiciones que superan lo previsto en la nueva regulacion

convencional»”.

La celebracion del periodo de consultas con los representantes de los trabajadores es
preceptiva, y dicho periodo se desarrollara en los mismos términos que el previsto en el art.
41.4 ET para los procedimientos colectivos de modificaciones sustanciales. Los sujetos
negociadores (cuya designacion se realizara conforme a lo dispuesto en el mencionado art.
41.4 ET) deberan regirse por el deber de buena fe en las negociaciones, debiendo adoptarse

el acuerdo por los representantes de los trabajadores legitimados para negociar un convenio

3 GALA DURAN, C.: dl.a modificacién sustancial de las condiciones de trabajo y la inaplicacion del convenio
colectivo como instrumentos de mantenimiento del empleo tras la reforma laboral...», gp. ¢it., p. 59.

74 TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo»,
op. cit., p. 11.

75 GALA DURAN, C.: «.a modificacién sustancial de las condiciones de trabajo y la inaplicacién del convenio
colectivo como instrumentos de mantenimiento del empleo tras la reforma laboral...», gp. cit., p. 59.
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colectivo, conforme a lo previsto en el art. 87.1 ET. Debera procurarse que el acuerdo sea lo
mas completo y claro posible, determinando con precision las nuevas condiciones de trabajo
que resultaran aplicables en la empresa y su duracién, que podra prolongarse, como maximo,
hasta el momento en que resulte de aplicacién un nuevo convenio en la empresa. Asimismo,
debera notificarse el acuerdo a la comision paritaria del convenio colectivo y a la autoridad

laboral™.

Una vez logrado el acuerdo, se presumira la concurrencia de las causas y que, por
tanto, estan justificadas las modificaciones sustanciales, de tal forma que solo podran ser
impugnadas judicialmente en caso de que exista fraude, dolo, coaccién o abuso de derecho
al ser concluidas. Por tanto, se puede apreciar la clara intencién de evitar un control judicial
del contenido del acuerdo obtenido tras el periodo de consultas. Si bien es cierto que ya se
venfa considerando que existia una mayor legitimidad de tal acuerdo —por haber sido pactado
entre el empresario y los representantes de los trabajadores— permitiendo atenuar la
necesidad de un control de las causas de la decisiéon empresarial, la jurisprudencia continuaba
ejerciendo este control cuando el empresario sobrepasaba los limites formales o no realizaba
las alegaciones pertinentes. Se entiende que del tenor literal del art. 82.3 ET no parece
desprenderse que deba efectuarse una interpretaciéon causal automatica y simplemente
formal, por lo que se tratarfa mas bien de una presuncién zuris tantum, no exenta de control
judicial, y no de una presuncion zuris et de inre. Y, teniendo en cuenta que se trata de inaplicar
lo regulado en convenio colectivo —aunque so6lo sea temporalmente—, no hay motivos para
cambiar esta interpretacion, exigiéndose la existencia de causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién; de ahi proviene la excepcionalidad de las condiciones de
trabajo susceptibles de modificaciéon, las cuales se encuentran tasadas en el precepto —
mientras que, en cambio, las modificaciones sustanciales comunes a este precepto previstas

en el art. 41 ET, no tienen ese caricter exclusivo y excluyente—’

". Por otra parte, dicha
inaplicacién de las condiciones de trabajo suponen una «excepcién de la eficacia general del

convenio colectivo estatutario» .

Respecto a la duracion, bajo las anteriores regulaciones, existia la limitacién temporal
de un maximo de tres anos de duracién, la cual ahora se elimina y, como ya hemos advertido,
ahora se limita hasta el momento en que resulte de aplicaciéon un nuevo convenio. Algin

autor concluye que, si se relaciona el art. 82.3 con lo previsto en el art. 86.3 ET, puede suceder

76 LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Las ultimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacion judicialy, gp. ¢z, p. 10.

77 TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacién sustancial...», op. ¢it., p. 11.

8 GALA DURAN, C.: d.a modificacion sustancial de las condiciones de trabajo...», gp. cit., p. 60.
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que las partes negociadoras del convenio colectivo de empresa inaplicado no alcancen un
acuerdo para su renovaciéon en el plazo de un afio, y aquél perdera (salvo pacto en contrario)
vigencia, aplicandose, en su caso, el convenio colectivo de sector. Esto plantea algunos
interrogantes: «seguira siendo de aplicacion el acuerdo de inaplicacion? ¢O se entiende
sustituido por el convenio colectivo de sector, aunque la norma se refiere a un nuevo
convenio? Y, en todo caso, de no existir un convenio de sector aplicable, ¢el acuerdo de
inaplicacién se seguira aplicando sin limite temporal o de forma indefinidar», situacién que
podria conducir, incluso, a que «el acuerdo de inaplicacién continuara vigente hasta el
momento en que, a nivel empresarial, se adopte un nuevo convenio, lo que, de hecho, puede
hacer que la duracién de dicho acuerdo sea indefinida. Es mas, si se produce un acuerdo de
inaplicacién respecto de un convenio colectivo de sector, éste finaliza su vigencia y no se
renueva en el plazo de un afio, el acuerdo de inaplicacion seguira vigente de forma indefinida
hasta que se adopte un nuevo convenio de sector, por lo que serfa posible que la empresa
afectada por dicho acuerdo tuviera condiciones laborales superiores a las de las empresas que
se regfan por el convenio colectivo inaplicado»”. En esta misma linea, se reflexiona que «si
no se acuerda uno nuevo o se dicta laudo arbitral, aquel se dejara de aplicar “y se aplicara, si
lo hubiere, el convenio colectivo de ambito superior que sea de aplicaciéon”. Si no lo hubiera
sera de aplicacion la normativa laboral legal, que en materia salarial sélo garantiza el SMI

(Salario Minimo Interprofesional)®.

La STS 22.12.2014 aborda esta problematica surgida cuando el convenio colectivo
aplicable pierde su vigencia y no existe un convenio nuevo ni de ambito superior aplicable,
inclinandose por la tesis «conservacionista», frente a la denominada tesis «rupturista» y,
aplicando el art. 3 del ET (el cual establece cuales son las fuentes de la relacién laboral),
entiende que «cualesquiera derechos y obligaciones de las partes existentes en el momento
en que termina la ultraactividad de un convenio colectivo no desaparecen en ese momento
en que dicho convenio pierde su vigencia. Y ello es asi, no porque —como se ha dicho algunas
veces— las normas del convenio colectivo extinto pasen a contractualizarse en ese momento
sino porque esas condiciones estaban ya contractualizadas desde el momento mismo (el
primer minuto, podriamos decir) en que se cred la relacion juridico-laboral». El tribunal
argumenta que la adopcion de la tesis «rupturista» produciria consecuencias indeseables tanto
para el trabajador como para el empresatio, pues podrian darse situaciones tales como que

«cualquier trabajador (con independencia de la labor desempefiada y de su titulacién) pasarfa

7 GALA DURAN, C.: a modificacién sustancial de las condiciones de trabajo y la inaplicacién del convenio
colectivo como instrumentos de mantenimiento del empleo tras la reforma laboral...», gp. ¢it., p. 62.
80 TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacién sustancial...», gp. ¢it., p. 11.
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a percibir el salario minimo interprofesional, podtia ser obligado a realizar cualquier tipo de
actividad...». Dicha contractualizacién de tales derechos y obligaciones comporta que éstos
puedan verse modificados mediante el procedimiento del art. 41 ET, que resulta mucho mas
flexible y sencillo de efectuar que el del art. 82.3 ET de inaplicacion del convenio colectivo.
Sin embargo, el convenio colectivo que perdié su vigencia no regira las nuevas contrataciones
que se puedan producir en la empresa, lo que —admite el tribunal— puede dar lugar a
problemas de doble escala salarial, de discriminacion, etc., que la sentencia no resuelve,
limitandose a aludir al deber de negociar de buena fe en el ambito colectivo. No obstante,
esta argumentacion puede ser criticada en ciertos aspectos: la referencia al art. 3.1.c) ET
suscita dudas acerca de la posible continuidad en la aplicacién de las condiciones mas
beneficiosas aun cuando entre en vigor un nuevo convenio colectivo que las empeorase, por
lo que resultarfa atil haber delimitado la eficacia temporal de las condiciones
contractualizadas; surgen también cuestiones en torno a los acuerdos de inaplicacion del
convenio, pues conforme a la tesis conservacionista, dichos acuerdos seguirfan siendo de
aplicacion hasta la entrada en vigor de un nuevo convenio, dado que son aplicables también
durante el periodo de ultraactividad del convenio. Asimismo, la consideracion de que la
contractualizacién de las condiciones de trabajo se produce desde el primer momento en que
se realiza una remisién en el contrato de trabajo al convenio colectivo aplicable, podtia
decirse que contradice al sistema de fuentes de la relacion laboral. A su vez, «incluso, fomenta
la ingenierfa juridica, toda vez que las partes podrian ahora incluir en los contratos de trabajo
que los convenios colectivos uUnicamente resultaran de aplicacion mientras continuen
vigentes y nunca mas alla de la llegada a término de plazo de ultraactividad, manifestando

expresamente que en ningun caso las condiciones quedarfan contractualizadas»®!.

En lo que a la causalidad respecta, se pretende fijar un criterio mas objetivo y
cuantificable para apreciar la concurrencia de causa econémica, considerando tal, en tltima
instancia, «la disminucién persistente de ingresos “o” ventas, una u otra no de forma
acumulativa “durante dos trimestre consecutivos”. De tal forma que, pese a tener beneficios,
si estos han disminuido durante dos trimestres consecutivos ya se puede llevar a cabo el

descuelgue. Condicion en la que se encuentran actualmente més del 85% de las empresas»™.

8t RODRIGUEZ-PATINO, B.: «Contractualizacién de las condiciones al terminar la ultraactividad del
convenio colectivoy, 2015. Recuperado el 10 de julio de 2019, en
https://www.abogacia.es /2015/04/29 / contractualizacion-de-las-condiciones-al-terminar-la-ultraactividad-

del-convenio-colectivo/.
82 TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacién sustancial...», gp. ¢it., pp. 10-11.
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Se considerara la concurrencia de causas técnicas cuando existan cambios, entre otros, en los
medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando haya cambios, entre
otros, en los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la
produccion; por ultimo, habra causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros,
en la demanda de productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado. En
sintesis, esta causalidad es apreciada conforme a unos criterios practicamente idénticos a los
utilizados en la valoracion del despido objetivo (salvo que, para la apreciacion de la causa
econémica en los despidos objetivos, se exige que la disminucion persistente del nivel de

ingresos o ventas alcance los tres trimestres consecutivos)®.

El principal conflicto en torno a esta nueva regulacién aparece cuando no se logra
que el periodo de consultas termine con un acuerdo, complicandose excesivamente el
procedimiento. En este supuesto, cualquiera de las partes negociadoras podra acudir a la
comision paritaria del convenio, que debera pronunciarse acerca de la discrepancia en un
plazo maximo de 7 dias desde que le haya sido planteada la misma. Si no se le llega a plantear
el conflicto a esta comision paritaria, o si ésta no alcanza un acuerdo, las partes tendran que
recurrir a los procedimientos previstos en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal
o autonémico recogidos en el art. 83 ET, entre los que se incluye el compromiso de someter
sus discrepancias a un arbitraje vinculante, teniendo el laudo arbitral la misma eficacia que
los acuerdos en periodo de consultas, y solo podra recurrirse conforme a lo establecido en el

art. 91 ET.

No obstante, cabe someter la controversia a la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos, como dltimo recurso, en caso de no haber conseguido una solucién
por otras vias o no haberse podido aplicar los procedimientos anteriores. .a CCNCC podra
actuar cuando la inaplicacién de condiciones de trabajo afecte a centros de trabajo de la
empresa situados en el territorio de mas de una Comunidad Auténoma; en los demas casos,
tendra que acudirse a los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas —los cuales
no estan presentes en todas las CCAA, asumiendo provisionalmente la competencia la
mencionada CCNCC—. La decision, que podra ser adoptada —en el plazo maximo de 25
dias— desde esos propios organismos publicos o por un arbitro designado por ellos a tal

efecto, tendra la misma eficacia del acuerdo alcanzado en el periodo de consultas y, por tanto,

8 Sefiala GALA DURAN, C., que «es posible que ese acercamiento causal al articulo 51 se deba a que la
inaplicacion de determinadas condiciones del convenio colectivo se ve en mayor medida como una via previa
a la del despido colectivo y que puede servir para el mantenimiento del empleo y, en consecuencia, para evitar
—o retrasar— el recurso a aquély, en: «Modificacién de la cuantia salarial por la via de los articulos 41 y 82.3 del
Estatuto de los Trabajadores tras el Real Decreto Ley 3/2012», gp. cit., p. 6.
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s6lo podra recurrirse conforme al procedimiento del art. 91 ET (segun este precepto, solo es
posible el recurso contra el laudo arbitral si no se han respetado los requisitos y las exigencias
formales previstas, o si el laudo ha resuelto acerca de puntos no sometidos a su decision,

limitandose asi considerablemente las posibilidades de impugnacion).

A lo anterior se afiade que cabe plantearse la posible inconstitucionalidad de la
imposicion del sometimiento a un arbitraje realizado por un organismo de la Administracion,
que decidira sobre lo acordado en un convenio colectivo estatutario que fue negociado al
amparo del art. 37.1 de la Constitucion (que establece el derecho a la negociacion colectiva,

en relacién a su vez con el art. 28.1 CE relativo a la libertad sindical)®.

No obstante, el propio Tribunal Constitucional, en su sentencia de 16.7.2014 ha
considerado que no existe tal inconstitucionalidad, por no quebrantar el derecho a la
negociacion colectiva ni a la tutela judicial efectiva. Dicha sentencia, ademas de recordar que
el derecho del art. 37 CE no es absoluto, argumenta que la obligatoriedad del arbitraje atiende
al derecho al trabajo (art. 35.1 CE), los deberes de los poderes publicos de proteger la defensa
de la productividad y de realizar una politica orientada al pleno empleo (articulos 38 y 40.1
CE, respectivamente), «ante la necesidad de afrontar el problema de la grave situacién del
desempleo en Espafa»; asimismo, considera que la medida cumple el juicio de razonabilidad
y proporcionalidad. A pesar de ello, lo anterior «no impide concluir que, tras la reforma
laboral de 2012, los convenios colectivos estatutarios han perdido fuerza vinculante pues,
ademas de por acuerdo entre las partes legitimadas para su negociaciéon o a causa de un
procedimiento autocompositivo, pueden ser modificados a través de un arbitraje institucional
obligatorio. Otra cosa —eso es lo que en el fondo ha decidido mayoritariamente el TC— es

que esa pérdida de fuerza se considere legitima constitucionalmentey».®®

6. VIAS DE REACCION

El elenco de posibilidades de respuesta por parte del trabajador afectado por una
decision unilateral de una alteracion sustancial de sus condiciones de trabajo ha permanecido,
hasta la actualidad, practicamente idéntico al de la regulaciéon de 1994, existiendo,
independientemente de su calificacién como individual o colectica, las siguientes vias de

reaccion: el simple acatamiento u aceptacion, la aceptaciéon y una posterior impugnacion

8 GALA DURAN, C.: «.a modificacién sustancial de las condiciones de trabajo y la inaplicacién del convenio
colectivo...», gp. cit., pp. 62-63.

8 LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Las dltimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacion judicialy, gp. ¢z, p. 11.
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judicial de la decision empresarial y la rescision indemnizada del contrato (en caso de haberle
ocasionado un perjuicio); asimismo, en el caso de haber sufrido una modificacién colectiva,
las partes legitimadas tienen a su disposiciéon (ademas del ejercicio de una accion judicial
individual) la posibilidad de realizar una reclamacién en un proceso de conflicto colectivo. A
continuacién nos centraremos en el estudio de las acciones individuales de que dispone el

trabajador, cuando el empresario le impone unilateralmente una modificacién sustancial:

6.1. Aceptacion de la modificacion

En primer lugar, una de las vias por las que puede optar el trabajador que soporta
una modificacién sustancial es acatar la decisiéon empresarial, mostrando su conformidad y,
por tanto, adaptandose a sus nuevas condiciones laborales (lo cual se entiende que no supone
que produzca una novacion del contrato, sino solo la aceptacion de tales cambios), en cuyo
€aso no esta previsto ningun tipo de indemnizacién o compensacioén de dafios y perjuicios,

si bien cabe un posible pacto.

Esta via no aparece recogida expresamente en la ley, si bien se infiere del no ejercicio
port parte del trabajador de las otras alternativas de que dispone (esto es, impugnacion judicial
o rescision contractual) una vez trascurridos los breves plazos establecidos para ello, lo cual

permite considerar el aquietamiento ante las modificaciones producidas.

Se trata de una actuacion individual del trabajador, la cual no guarda relacion alguna
con la que sigan los representantes de los trabajadores. «El aquietamiento individual del
trabajador sélo implica la renuncia de este dltimo a sus posibles vias de reaccion, sin que en
ningun caso queden limitadas las facultades que el legislador reconoce a los representantes

de los trabajadores para actuar contra las modificaciones operadas»™.

Tras la aceptacion individual, que supone que el trabajador no desea finalizar la
relacién contractual, se abre la via de la impugnacién judicial de la modificacion, sobre la cual

trataremos en el epigrafe tercero del presente capitulo.

6.2.Rescision del contrato

Esta posibilidad de rescindir el contrato a instancia del trabajador con derecho a
obtener una indemnizacién, cuando no estd conforme con la decisién unilateral del

empresario, ya se contemplaba en la regulaciéon de 1994, siendo la cuantia de dicha

8 SAN MARTIN MAZZUCCONI, C., «l.a modificacién sustancial de condiciones de trabajo: ejes de su
configuracion en el oscuro art. 41 del ET», op. cit., p. 169, cit. pos. TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y
alcance de la modificacion sustancial de condiciones de trabajox, Revista Actualidad Laboral, op. cit., p. 12.
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indemnizaciéon de 20 dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los
periodos inferiores a un aflo y con un maximo de nueve meses, siempre y cuando se hubiere
producido un perjuicio para el trabajador afectado por la medida modificativa, sin necesidad
de acreditar el cumplimiento de ningin otro requisito.

En lo relativo a las materias que dan derecho a la indemnizacion, desde la reforma de
la Ley 3/2012, la cual ampli6 la lista de materias, puede obtenerse la cuantia econémica para
los casos en que la medida de flexibilidad interna afecte, ademas de a la jornada,
el horario o el régimen de trabajo a turnos —que ya se recogian en los anteriores marcos
normativos—, al sistema de remuneracion, cuantia salarial y funciones cuyas alteraciones

sustanciales sobrepasen los limites previstos para la movilidad funcional.

Aunque la Ley nada establece acerca de la forma requerida para ejercer esta facultad,
debe entenderse que ha de ser expresa, con el fin de que el empresario pueda conocer la
decision del trabajador y reaccionar ante sus posibles consecuencias; el ET tampoco establece
exigencia de preaviso alguno. No obstante, parece conveniente exigir la forma escrita para

realizar la notificacion al empresario, a efectos probatorios.

En un principio, se establece que las modificaciones sustanciales de las materias
indicadas constituyen «presupuestos habilitantes para —sin necesidad de acreditar ninguna
otra exigencia— la rescision del contrato de trabajo a instancia del trabajador con el derecho
a percibir una indemnizacién»”’; no obstante, y a pesar de ello, la jurisprudencia ha sefialado,

en cuanto a esta facultad rescisoria del trabajador:

«a) Que no es dable establecer una presuncion iuris tantum de perjuicio para el
trabajador en todo caso de modificacién sustancial, debiendo ser acreditado —STS de
18.3.1996 (R.° -u.d.- 2468/1995)—». No se limita el contenido de dicho petjuicio causado al
trabajador, pero no puede considerarse que cualquier cambio provoque dicho petjuicio, por
lo que es necesario acreditar el mismo «de forma real con cierta consideraciéon» (como ya
hemos comentado anteriormente, en el epigrafe dedicado a los cambios provenientes de la
reforma legislativa), debiendo ser valorados «elementos como su cuantia, las
responsabilidades familiares que tenga a su cargo el trabajador, el pago de vivienda, los
ingresos familiares totales, el lugar de residencia, etc»™, de modo que se considera que existe
un perjuicio en situaciones excepcionales, apreciandolo la jurisprudencia cuando la decision

empresarial dificulte la convivencia familiar o el cuidado de hijos y padres, cuando dificulte

87 LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Las dltimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacion judicialy, gp. ¢z, .p. 8.

88 GALA DURAN, C.: «Modificacién de la cuantia salarial por la via de los articulos 41 y 82.3 del Estatuto de
los Trabajadores tras el Real Decreto Ley 3/2012...», op. cit, p. 3.
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el pluriempleo que viniera realizando, cuando cause petjuicios econémicos por incremento
de gastos...”. Pese a lo anterior, parece que debe reconocerse al trabajador esta facultad de
forma general, ya que el propio hecho de sufrir una modificacién sustancial justificarfa esta
opcion, al verse alteradas unilateralmente (y desde la parte fuerte del contrato, el empresario)
las condiciones en que el trabajador y el empresario concertaron el contrato mediante un
mutuo acuerdo™. Esta interpretacion también la comparte gran parte de la doctrina,
especialmente respecto a la alteracion sustancial de la cuantfa salarial, independientemente
del importe modificado, ya que dicha alteracién se produce en un elemento esencial del
contrato de trabajo”, por lo que la modificacién sustancial de la cuantia salarial siempre
implicara un perjuicio para el trabajador.

«b) Que la facultad rescisoria se puede ejercitar aun sin un previo pronunciamiento
judicial —=STS de 21.12.1999 (R.° -u.d.- 719/1999)—». A pesar de esto (y de que la facultad
rescisoria encuentra su fundamento, como hemos indicado, en el incumplimiento por parte
del empresario de lo pactado con el trabajador, independientemente de la acreditacion del
perjuicio), surge un conflicto cuando el empresario no acepta tal renuncia, o, aun
aceptandola, no satisface el pago de la indemnizacién, no abona la cantidad debida o lo hace
de forma incorrecta. En todos estos supuestos, la rescision contractual terminara,
indefectiblemente (si bien de forma indirecta), convirtiéndose en judicial y el trabajador estara
obligado a continuar en su puesto de trabajo cumpliendo con la modificacion realizada hasta
que exista un pronunciamiento judicial al respecto, ya que, «si dejara de trabajar en el interin
y posteriormente el juez estimara que no existe perjuicio genérico lo suficientemente grave
para aplicar la rescision, la empresa podria sancionar o incluso despedir al trabajador por

ausencias injustiﬁcadas»”.

Por otro lado, tanto si se trata de una modificacion de caracter individual como de
una colectiva —y, dentro de esta dltima categoria, incluso sila decisién proviene de un acuerdo
entre el empresario y los representantes legales de los trabajadores—, el trabajador tiene esta

posibilidad de acudir a la extincion del contrato indemnizada.

8 TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacién sustancial de condiciones de trabajoy,
op. cit., p. 12.

O MORALES ORTEGA, J.M.: «Perjuicio del trabajador y modificaciones sustanciales: los medios de reaccién»,
op. dit., pp. 424 y ss, ait. pos. ALAMEDA CASTILLO, M.T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: Modificacién
sustancial de condiciones de trabajo: un analisis retrospectivo, p. ¢it., p. 16.

9 GALA DURAN, C.: «Modificacién de la cuantia salarial por la via de los articulos 41 y 82.3 del Estatuto de
los Trabajadotes tras el Real Decteto Ley 3/2012...», op. cit., p. 3.

922 TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacién sustancial de condiciones de trabajo»,
op. cit., p. 12.
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«c) Que no es aplicable al ejercicio de la facultad rescisoria la caducidad de 20 dias —
STS de 29.10.2012 (R.° -u.d.- 3851/2011) —»”. Respecto al plazo para poder efectuar la
extincion contractual, parte de la doctrina entiende que es aplicable el plazo general de que
dispone el trabajador para reaccionar seleccionando la via que considere oportuna
(aceptacion, extincioén del contrato o impugnacion judicial), lo que puede ocasionar ciertos
conflictos, especialmente respecto a la brevedad del plazo desde la notificacion de la decision

modificativa, el cual ha ido disminuyendo con las sucesivas reformas™.

Resulta llamativa la exigencia de resolucion judicial para poder optar por esta via
cuando se alega justa causa de extinciéon del contrato ex art. 50 ET, estando obligado, por
tanto, el trabajador a continuar cumpliendo con sus obligaciones laborales en su puesto de
trabajo hasta que se resuelva judicialmente el asunto (sélo se admite, a modo de excepcion,
la suspensioén del contrato «cuando se pone de manifiesto que la convivencia laboral es
imposible o la modificacién es una carga excesivamente onerosa»)”, lo cual no parece muy
logico si tenemos en cuenta que en estos casos se alega un menoscabo de los derechos
fundamentales del trabajador o que se haya atentado contra su dignidad, mientras que con el
perjuicio general se produce de forma automatica dicha extincién contractual, de acuerdo
con el art. 41.3 ET”. En este caso, si la sentencia es estimatoria de la pretension del
trabajador, éste tendra derecho a obtener una indemnizacién de 33 dias por afios con un
maximo de 24 mensualidades, como si fuera un despido improcedente, y dispondra del plazo
de prescripcion de un ano (art. 59.1 ET), a contar desde el momento en que se haya efectuado
la notificacién y el trabajador sufra el perjuicio especifico. En este caso, la resolucion judicial
tiene efectos constitutivos y no declarativos y, hasta que no sea de caracter firme, subsiste el

vinculo contractual.

Como hemos sefialado, solo podra suspenderse la relacion laboral una vez instada la
resolucion judicial en casos excepcionales, en situaciones en que se ponga de manifiesto de
forma notoria la imposibilidad de la convivencia laboral o que supongan una carga

excesivamente onerosa para el trabajador (v. gtr. casos de acoso). Pero, obviamente, sera la

93 LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Las dltimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacion judicialy, gp. ¢z, p. 8.

% ALAMEDA CASTILLO, MT. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacion sustancial de condiciones
de trabajo: un analisis retrospectivow, gp. ¢it., p. 15.

% ALAMEDA CASTILLO, M.T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: <Modificacién...», gp. cit., p. 16.

% BEJARANO HERNANDEZ, A. «Extincién indemnizada del contrato por causa de modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo», Valencia: Tirant Lo Blanch, 2000, p. 67, cz pos. ALAMEDA
CASTILLO, M.T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacién sustancial de condiciones de trabajo: un
analisis retrospectivon, gp. cit., p. 16.
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propia sentencia de instancia la que determine el caracter de excepcionalidad del supuesto,
que puede confirmar tal situacion o negarla y, en este altimo caso, las ausencias del trabajador
serfan injustificadas, de modo que la empresa podtia sancionarlas e incluso despedir al
trabajador. Por esta razon, se aconseja al trabajador «seguir en el puesto de trabajo hasta que
recaiga la sentencia de instancia confirmando el caricter de excepcionalidad del supuesto y
autorizando al trabajador a dejar de trabajar, aqui ya de forma justificada durante el tiempo
que dure los posibles recursos interpuestos por la empresa. De lo contrario, de ser esto
completamente imposible, debido a situaciones muy graves, como acoso sexual o
psicologico, que pongan en peligro la salud del trabajador, tanto fisica como psicoldgica, lo
mas aconsejable serfa coger una baja por IT por la situacién insostenible que se vive en la

. . . . ’ ’ 9
empresa hasta que recaiga la sentencia de instancia diandole la razén, en su caso»””.

6.3.Impugnacion judicial

6.3.1. Interposicion de Ia demanda

Esta accion exige el previo cumplimiento u obediencia de la decisiéon empresarial, sin
Tus resistentiae, puesto que los trabajadores no poseen, a priori, facultad de decision acerca de
la legalidad o ilegalidad de la imposicion de la medida de alteracion sustancial de condiciones
de trabajo y de negativa a su cumplimiento por apreciar subjetivamente que la misma no
cumple con las exigencias del art. 41 ET. Por tanto, el trabajador, en caso de estar
disconforme y no optar por rescindir el contrato, debe acatar la orden del empresario y,
posteriormente, impugnarla ante la jurisdiccion competente, que sera quien decida acerca de
la legitimidad o no de la misma. No se trata de una actuacién compatible con la extincioén
previa del contrato pues, como ya hemos apuntado, es una opcién dirigida a continuar con
la relacion contractual. Por esta razén, lo contrario resultarfa incongruente con la finalidad
de una y otra via de reaccion, si bien, por otro lado, esto no supone que rescision e
impugnacion sean alternativas y excluyentes siempre, pues existirfa la posibilidad de decidir
extinguir el contrato con indemnizaciéon tras la resolucién judicial derivada de la
impugnacion, siempre y cuando esta ultima no hubiera declarado que la medida empresarial
es injustificada o nula, ya que la ejecucion del fallo, en ese caso, harfa desaparecer el perjuicio
alegado que permite al trabajador extinguir su contrato™. TLa Ley 36/2011, reguladora de

jurisdicciéon social, asi lo reconoce expresamente en su articulo 138.7, concediéndole al

97 TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacién sustancial...», gp. ¢it., p. 13.
98 TOSCANI GIMENEZ, D.: «Concepto y alcance de la modificacion sustancial...», gp. ¢it., p. 14.
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trabajador el plazo de quince dias, tanto en modificaciones individuales como colectivas (y,
dentro de estas ultimas, incluso si proviene de un acuerdo entre el empresario y los
representantes de los trabajadores).

En lo que respecta al procedimiento de la impugnacién judicial de la decision de
modificacién sustancial, el trabajador afectado debera presentar la demanda en el plazo de
caducidad de veinte dias habiles, a contar desde la fecha de la notificacién por escrito de la
medida, siendo indiferente que se haya cumplido o no con la exigencia de sustanciacién del
periodo de consultas. La legitimaciéon pasiva corresponde al empresario que efectud la
modificacién sustancial, y a los trabajadores que tengan asignada ciertas preferencias cuando
la controversia trate sobre ello. También se demandara, por exigencia legal, a los
representantes de los trabajadores cuando hayan prestado su conformidad con la medida
empresarial (en el caso de modificaciéon sustancial, traslados o reducciones de jornada

colectivas).

6.3.2. Tramitacion

En cuanto a la tramitacion de este procedimiento, es una novedad de la mencionada
LJS la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional recabe un informe urgente de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social (aunque antes podia solicitarse dicho informe como diligencia
final), remitiéndole copia de la demanda y documentacion pertinente —tal y como establece
el art. 138.3 de la LJS— referido a los determinados hechos alegados por el empresario para
justificar su decision en consideraciéon a la alteracion sustancial adoptada y el resto de
circunstancias y situaciones que concurran”.

Este procedimiento goza de urgencia y tramitacion preferente (dados los cortos
plazos, tanto para realizar la impugnaciéon como para dictar y ejecutar el fallo'"), razén por
la cual existe expresa prohibiciéon de acumulacién a otras acciones en un mismo proceso, ni

siquiera mediante reconvencion. Asi lo regula el art. 26.1 LJS, aunque se aprecia, claramente,

9 LOUSADA AROCHENA, J.F.: «Las ultimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacion judicialy, p. ¢, p. 16; GALA DURAN, C.: «Modificacién de la cuantia
salarial por la via de los atticulos 41 y 82.3 del Estatuto de los Trabajadotes tras el Real Decreto Ley 3/2012
(Una primera aproximacién al tema)», op. cit., p. 4.

100 El art. 138 Ley de Jurisdiccién Social (publicada en BOE num. 245, de 11/10/2011) dispone: «5. E/
procedimiento serd urgente y se le dard tramitacion preferente. El acto de la vista habrd de seiialarse dentro de los cinco dias signientes
al de la admision de la demanda, de no haberse recabado el informe previsto en el apartado 3 de este articulo. 6. La sentencia
deberd ser dictada en el plazo de cinco dias y serd inmediatamente ejecutiva. Contra la misma no procederd ulterior recurso, salvo
en los supuestos de movilidad geogrdfica previstos en el apartado 2 del articuto 40 del Estatuto de los Trabajadores, en los de
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo cuando tengan cardcter colectivo de conformidad con el apartado 4 del articulo
41 del referido Estatuto (... )».
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un lapsus del legislador de la Ley 3/2012, al no incluir en esta prohibicién la reduccién de
jornada y la suspension del contrato por causas econdmicas, técnicas, organizativas, etc.'”!
Por otra patte, la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion
procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial, redujo estos plazos para agilizar
este proceso respecto de los existentes bajo la anterior regulacion (Ley de Procedimiento
Laboral, de 1995) y suprimi6 el requisito de conciliacién laboral previa; por su parte, el nuevo
art. 138 LJS de 2011 aument6 el ambito de aplicaciéon del precepto, extendiendo las
posibilidades de acudir a este proceso especial a cualquier tipo de alteraciéon de las
condiciones de trabajo y no sélo a la realizada mediante las vias formales contenidas en el
art. 41 ET (mientras que, anteriormente, cuando no se seguia lo fijado en el art. 41 ET, se
aplicaba la modalidad procesal ordinaria). Y la reforma de 2012 también amplia los supuestos
en que se sigue este procedimiento especial para la impugnacién de medidas de flexibilidad

interna (reducciéon de jornada, suspension del contrato, etc.)'”

. Ello significa que se amplian
los casos en que se utiliza este procedimiento especial, aplicindose en todos ellos el indicado
plazo de caducidad de veinte dias para la impugnacion (en el proceso ordinario el plazo es el
de prescripcioén de un afio).

No obstante, ya que el plazo de caducidad empezara una vez realizada la notificacion
port escrito, no comenzara el computo del mismo para ejercitar la acciéon impugnatoria hasta
que se realice la notificacién, tal y como indica el art. 59.4 ET, y de lo dispuesto en este
precepto se desprende que, de no tener lugar la notificacion de la medida empresarial en los
términos previstos en los arts. 40, 41 o0 47 ET, el plazo para ejercitar la accién sera de un afio
desde que se ha adoptado efectivamente la decisién de modificacién sustancial'”. Surge en
torno a este asunto —el hecho de que no se iniciara el computo del plazo para impugnar hasta
que se produzca la comunicacioén por escrito— la cuestion de si dicha notificacién ha de
efectuarse tanto al trabajador como a los representantes de los trabajadores, o si solo es
necesaria la comunicacién a uno de estos sujetos: mientras que en el art. 138.1 LJS se
establece que «la demanda debera presentarse en el plazo de caducidad de los veinte dias
habiles siguientes a la notificaciéon por escrito de la decision a los trabajadores o a sus
representantes» (siendo, por tanto, suficiente la notificacion a uno u otro sujeto,
indistintamente), el art. 41 ET dispone que la comunicacion escrita ha de efectuarse «al

trabajador afectado y a sus representantes» y, por su parte, el art. 59.4 ET indica que el plazo

101 LOUSADA AROCHENA, ].F.: «lLas dltimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacion judicialy, gp. ¢z, p. 16.

12 ALAMEDA CASTILLO, M.T. Y BLAZQUEZ AGUDO, E.M.: «Modificacion...», gp. ¢t., p. 15.

103 LOUSADA AROCHENA, ].F.: «lLas dltimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacion judicialy, gp. ¢z, p. 16.
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«se computara desde el dia siguiente a la fecha de notificacion de la decision empresarial, tras
la finalizacion, en su caso del periodo de consultasy. Tales discordancias entre unos preceptos
y otros lleva a plantearse a qué sujetos debera dirigirse la notificacion empresarial respetando
el procedimiento legalmente previsto. No obstante, atendiendo a que con el concepto de
caducidad se trata de evitar la imprecision de ciertas relaciones juridicas, y al tenor literal del
precepto regulador de la prescripcion y caducidad de las acciones (el art. 59.4 del ET), algunos
autores concluyen que la notificaciéon realizada al trabajador afectado determinara el
comienzo del computo del plazo de caducidad de la accién impugnatoria, a pesar de que, en
opiniéon de otros «una notificaciéon efectuada sélo al trabajador impide el control de la
decision empresarial por parte de los representantes —que podrian instar, por ejemplo, la
declaracion judicial de nulidad de la decision empresarial por superar los umbrales numéricos
del art. 41.2 del ET, obstaculizando el derecho de informacion de los representantes de los
trabajadores y el ejercicio de su funciéon de vigilancia en el cumplimiento de las normas

vigentes en materia laboral previstos en el art. 64 del ETy!

. Por tanto, la notificacién que
solo se realice a los representantes de los trabajadores no determinara el dies a guo del referido
plazo de caducidad, puesto que ello dificultaria notablemente la capacidad de reaccion de los
trabajadores afectados por la decision del empresario, que podrian verse desprovistos del
derecho de plantear una accién contra la misma por haberse producido el transcurso del
referido plazo de veinte dias. Los tribunales han resuelto que la notificacién expresa de la
decision empresarial habra de dirigirse tanto a los trabajadores individuales como a sus
representantes legales, para que pueda comenzar el computo del referido plazo de caducidad
de la accién impugnatoria. Asi lo han determinado sentencias como la STS de 16.2.2016 (Rec.
289/2014), que a su vez cita a la STS 9.12.2013: argumenta el Tribunal que la previsién
expresa del art. 41.3 ET para las modificaciones individuales, donde se exige la notificacion
formal tanto a los trabajadores como a sus representantes, no excluye esa misma exigencia
para el caso de las modificaciones colectivas, «sino tan solo que aquéllas, precisamente por
ser individuales, deben igualmente ser comunicadas individualmente». Seguidamente,
interpreta el TS que el apartado 5 del art. 41 ET, sigue esa misma linea: «... cuando
expresamente prevé que “la decision sobre la modificacién colectiva de las condiciones de
trabajo sera notificada por el empresario a los trabajadores una vez finalizado el periodo de
consultas sin acuerdo (...)”, de lo que se infiere expresamente la exigencia de notificacion
tras agotar el periodo de consultas, no planteandose ahora si ha de ser o no individual y sin

que de la diccién literal del precepto en ese punto se pueda deducir que se excluya a la

104 .LOMPART BENNASSAR, M.: «Alcance de la reforma laboral en materia de. ..», op. cit., p. 50.
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representacion legal de los trabajadores sino que al hablar de “trabajadores” se incluye
también a sus propios representantes, por ostentar asimismo aquella condicién laboral,
comenzando el computo en cuestion desde la notificacién a quienes, como tales afectados,
estén legitimados para ejercitar la accion judicial correspondiente.

Es preciso sefalar que el incumplimiento de alguna exigencia formal, lo que incluye
la omision de la notificaciéon por escrito al trabajador afectado o a sus representantes, no
supondra que se invalide la decision de la medida de modificacion sustancial (es decir, no se
declarara injustificada por tal motivo), de acuerdo con los arts. 138 LJS y 41.3 ET, aunque

%, En todo caso, en el art. 7.6 de la

asf lo entendieran resoluciones judiciales anteriores
LISOS se establece que sera infraccién grave la modificacion de las condiciones sustanciales
de trabajo impuesta unilateralmente por el empresario sin acudir al procedimiento previsto
en el art. 41 del ET, y por ello podra sancionarse pecuniariamente a la empresa conforme al
art. 40 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS) —que prevé una
multa que oscila entre los 626 € y los 6250 €-'".

Por otra parte, es resefiable que en este proceso especial no es posible recurrir en
suplicacién, por lo que esta extension del ambito del proceso especial reduce
considerablemente ciertas garantias procedimentales del trabajador.

En caso de iniciarse un proceso de impugnacion colectiva, se suspendera la individual
hasta la resolucién de aquélla, cuya eficacia, cuando devenga firme, sera de cosa juzgada sobre
el proceso individual, tal y como sefiala el art. 160.3 LJS. Sin embargo, un eventual acuerdo
entre el empresario y los representantes de los trabajadores alcanzado una vez empezado el
proceso judicial, no paralizara el trascurso del procedimiento, independientemente de que
dicho acuerdo se obtuviese en un proceso colectivo o no.

Si en el proceso aparece otra materia que precise de un sometimiento a control

judicial, el asunto debera ser reenviado al procedimiento ordinario.

6.3.3. Resolucion del proceso

El objeto del proceso que regula el art. 138 LJS se limita a declarar la medida
empresarial como justificada o injustificada, en funcién de si han quedado acreditadas o no
las causas y argumentos alegados por la empresa demandada; también podra determinar la

nulidad de la misma en los casos previstos legalmente de forma expresa. Al mismo tiempo

195 177d, entre otras, STS] de Navarra, de 2.7.2008 (rec. 154/2008) y 12.1.2011 (rec. 351/2010).
106 LLOMPART BENNASSAR, M.: «Alcance de la reforma laboral en materia de...», gp. ¢it., p. 56.
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se pronuncia, ademas, en lo referente a los criterios de preferencia utilizados para la seleccion
de los trabajadores que soportaran las medidas.

En caso de que la resolucion judicial declare justificada la modificacién sustancial, se
reconoce al trabajador el derecho a la extincion de su contrato en los supuestos establecidos
en el art. 41.3 ET, el cual podra ejercer en el plazo de quince dfas, obteniendo una
indemnizacion de veinte dfas de salario por afio trabajado prorrateandose por meses los
periodos inferiores a un afio y con un maximo de nueve meses.

Si el fallo declara injustificada la decisiéon empresarial, se reconocera el derecho del
trabajador a ser restituido en sus condiciones de trabajo previas y, ademas, a obtener la
compensaciéon que proceda en concepto de dafos y perjuicios por el tiempo en que la
decision produjo efectos'’, lo cual es una novedad recogida en la LJS. Se plantea un
significativo conflicto en torno a esta situacion: «1) Por un lado, delimitar cémo acreditara la
empresa la causa —principalmente econémica (...)— que justifica la modificaciéon sustancial

'% (al haberse omitido los condicionantes finalistas de la medida, se

de la cuantfa salarial»
concede una mayor libertad al empresario y lleva implicita una menor carga probatoria
cuando se procede a una reclamaciéon o se produce un conflicto, «porque la férmula
tradicional se diluye, relajandose la carga de la prueba notablemente pues la competitividad,
la productividad y la adecuada organizaciéon técnica del trabajo son factores esenciales para
la pervivencia de cualquier empresa»'”) y, «en correlacion con ello, qué argumentos o factores
ayudaran al Juez a adoptar una decisiéon sobre el caracter justificado o no de la decision
empresarial, especialmente, cuando la razén principal que fundamenta esa decision es ganar
competitividad recortando costes salariales (squé valorara en este caso el Juez y como lo
hara?, spodria exigir una reduccion equivalente en las horas de trabajo?)». Se puede deducir
que el Juez llevara a cabo un juicio de razonabilidad y proporcionalidad respecto a la medida
adoptada por el empresario y posteriormente, a la vista de los hechos concretos, se
pronunciara acerca de la existencia de la causa justificativa, en base a la competencia que se
le encomienda. Ademas, es probable que la aplicacién en la practica de esta opcioén de
modificaciéon de la cuantia salarial con fines relacionados con la competitividad o la

productividad sea limitada, debido a los interrogantes que surgen en cuanto al alcance del

control judicial pertinente, pues, en caso de que los tribunales no consideren legitima esta

17 GALA DURAN, C.: «la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo...», op. ¢it., p. 57.

108 GALA DURAN, C.: «Modificacién de la cuantia salarial por la via de los articulos...», gp. cit., p. 3.

109 «En opinién de Sempere Navarro y Mattin Jiménez, la omisiéon de los condicionantes teleolégicos de la
medida implica otorgar a la empresa una mayor libertad e implicitamente supone una menor carga
probatoria...», GALA DURAN, C.: dModificacién de la cuantia salarial por la via de los articulos 41 y 82.3 del
Estatuto de los Trabajadores tras el Real Decreto Ley 3/2012...», p. ¢it., p. 10.
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actuacion empresarial para cumplir los objetivos sefialados, es bastante probable que las
empresas muestren reticencia respecto a la utilizaciéon de esta via modificativa, salvo en
situaciones excepcionales.

La calificaciéon de nula se reserva para los casos en que existan determinados fallos
formales (incumpliendo las exigencias del periodo de consultas que recoge el art. 41.4 del
ET, para las modificaciones sustanciales), o bien cuando se realice la modificacién
produciendo una discriminacion prevista en la Constitucion o en la Ley al trabajador —esto
es otra novedad introducida por la nueva LJS—, o cuando se vulnere algin derecho
fundamental o libertad publica del trabajado, «incluidos, en su caso, los demas supuestos que
comportan la declaracién de nulidad del despido en el apartado 2 del articulo 108 de la L]S».
Esto dltimo significa que entran dentro del ambito de protecciéon de esta declaracién de
nulidad los siguientes supuestos:

- Cuando la medida afecte a trabajadores cuyo contrato se encuentra en

suspension por maternidad, riesgo durante el embarazo o durante la lactancia natural,

enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia natural, adopciéon o

acogimiento o paternidad al que se refiere el art. 45.1.d) del ET, o cuando se notifique

la medida empresarial en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice
durante este perfodo de proteccion.

- Cuando afecte a las trabajadoras embarazadas, desde el momento inicial del

embarazo hasta que comience el ya mencionado periodo de suspension, o a

trabajadores que hayan solicitado o estén disfrutando un permiso —o una reduccion

de jornada— de los recogidos en los apartados 4 y 5 del art. 37 ET y en el art. 46.3 —
relativo a las excedencias por cuidado de un hijo o familiar—, y a trabajadoras
victimas de violencia de género por ejercitar determinados derechos («de reduccion

o reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad geografica, de cambio de centro

de trabajo o de suspension de la relacién laboral en los términos y condiciones

reconocidos en el Estatuto de los Trabajadores).

- Cuando afecte a trabajadores tras haberse reincorporado a su puesto de

trabajo después de finalizar los periodos de suspension del contrato por maternidad,

paternidad, adopcion o acogimiento, si no hubieren transcurrido mas de nueve meses

desde el acontecimiento del nacimiento, la adopcién o el acogimiento del hijo.

Ante lo anterior cabe prueba en contrario, salvo si se determina la procedencia de la
medida de reajuste empresarial por razones ajenas al embarazo o al ejercicio de los referidos

derechos a los permisos y excedencias.
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Contrariamente a lo que sucede con la calificaciéon de injustificada de la decision
empresarial (esto es, improcedente), en la nulidad no se contempla expresamente en la ley el
derecho al abono de una compensacioén econémica por los dafios y perjuicios eventualmente
ocasionados al trabajador mientras la decisiéon produjo efectos. Este problema se solventa
mediante el derecho tutela indemnizatoria reconocido en el art. 183 LJS en los casos en que
ha existido una conculcaciéon de los derechos fundamentales y libertades publicas del
trabajador, aunque debe interpretarse que se puede solicitar la mencionada indemnizacion
también en el resto de los casos, pues, de lo contrario, la tutela de la improcedencia resultarfa,

absurdamente, mas amparadora que la propia tutela de la nulidad'".

6.3.4. Recursos

No procedera recurso ulterior alguno contra la sentencia dictada respecto a una
modificacion sustancial de las reguladas en el art. 41 del ET, excepto cuando la misma tenga
caracter colectivo conforme al apartado segundo del mismo precepto. Resulta llamativo que
no se reconozca la posibilidad de interponer este recurso aun cuando, mediante la
acumulacion de acciones se reclamase el resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados
por la alteracion sustancial durante el tiempo que la misma produjo efectos, la cuantia de la
accion impugnatoria superase el limite cuantitativo que el art. 191 LJS prevé para poder
recurrir en suplicaciéon. Ademas, teniendo en cuenta que, en cuanto a la movilidad funcional,
en similares supuestos si se podria hacer uso este recurso (art. 191.2.¢) LJS), una

interpretacion légica debiera dirigirse a la recurribilidad.

Surge otra cuestion en cuanto a la posibilidad de plantear el recurso cuando en el
proceso se han acumulado pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador conforme a lo contemplado en el art. 184 LJS: a pesar de que una
interpretacion literal de los arts. 26.2, 178.2 y 184 LJS nos llevaria a no considerar el derecho
al recurso, realizando una interpretacion sistematica y finalista de dichos preceptos, se podria
llegar a la conclusion de que debe aceptarse esta posibilidad de recurrir el fallo del 6rgano
jurisdiccional, considerando que, en los casos en que se pretende obtener la tutela de los

derechos fundamentales en procesos impugnatorios de medidas empresariales de flexibilidad

110 LOUSADA AROCHENA, ].F.: «lLas dltimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacion judicialy, op. ¢it., pp. 16-17.
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interna, es posible acumular la protecciéon que otorgan ambas modalidades procesales

especiales'".

6.3.5. Ejecucion del fallo

La sentencia dictada sera inmediatamente ejecutiva y, si el empresario no reintegrare
al trabajador en sus condiciones de trabajo previas o lo hiciere de manera irregular cuando
se hubiere declarado injustificada la medida de alteracion sustancial de una condicion de
trabajo, el trabajador podra exigir ante el Juzgado de lo Social que se proceda a ejecutar el
fallo y, ademas, la extincién de su contrato de trabajo por causa justa prevista en el art. 50.1.c)

ET, en los términos previstos en los arts. 279, 280 y 281 de 1a LJS.

Hay autores que consideran que en este punto «persiste un problema ya existente con
la regulacién anterior: cuando la sentencia declara injustificada la modificacién de la cuantia
salarial y el empresario no procede a reintegrar al trabajador en la situacién anterior o lo hace
de forma irregular, éste puede solicitar, conforme al art. 138.8 LRJS, la ejecucién del fallo
ante el Juzgado de lo Social y la extincién del contrato por la via del art. 50.1.c) ET, lo que
implica, de hecho, acabar despedido, y tras el RDL, con una indemnizacién de importe
inferiom. Este precepto debe reinterpretarse en el sentido de que el trabajador puede solicitar
su readmision en las condiciones salariales anteriores «o» (no «y») pedir la rescision de su

contrato por la via del art. 50.1.c) ET»'".

Cuando la sentencia declare la nulidad de la decisién empresarial, su ejecucion sera
efectuada sus propios términos, excepto si el trabajador solicita la ejecucién contemplada en
el parrafo anterior, en cuyo caso se aplicaran los mismos plazos (la ley no especifica el modo
en que se ejecutara la sentencia en sus propios términos, aunque es entendible que seran de

aplicacion los articulos 282, 283 y 284 de la 1JS)'".

Por dltimo, hay que resefar que en las modificaciones colectivas los trabajadores
disponen, ademas de todas las acciones de ejercicio individual ya descritas, de la reclamacion

en conflicto colectivo, en los términos previstos en el art. 153 LJS.

1 TLOUSADA AROCHENA, ].F.: «Las ultimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacion judicialy, gp. ¢z, p. 18.

112 GALA DURAN, C.: «Modificacién de la cuantia salarial por la via de los articulos 41 y 82.3 del Estatuto de
los Trabajadotes tras el Real Decteto Ley 3/2012...», op. cit., p. 3.

113 LOUSADA AROCHENA, ].F.: «lLas dltimas reformas legales relativas a modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo, y su aplicacion judicialy, gp. ¢it., p. 18
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7. CONCLUSIONES FINALES

Como ya hemos visto a lo largo de este estudio, la modificacién sustancial de
condiciones de trabajo se trata de un concepto juridico indeterminado y su regulacion
también resulta imprecisa, por lo que resulta necesario acudir a la jurisprudencia para
dilucidar qué se entiende por modificacion sustancial, distinguiendo los casos en que la
actuacion del empresario entra dentro del ambito del ius variandi empresarial de aquellos en

los que se excede de esa competencia de la direccion de la empresa.

Finalmente, el estudio realizado acerca de las modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo y, en especial, su regulaciéon desde las mas recientes reformas y su

aplicacion en la practica, nos permite llegar a algunas conclusiones:

1) Es criticable la perspectiva desde la que el legislador decidié emprender la reforma
del RDL 3/2012, puesto que —a pesar de lo reconocido en la Exposicién de Motivos— no
parece haber tenido muy en cuenta el tamafio de las empresas espafiolas —predominan las
pequenas y medianas empresas—, al menos en lo relativo a la proteccion de los derechos de
los trabajadores, puesto que se permite que en aquellas empresas de menor tamafio se
efectien medidas modificativas individuales pluralmente, de forma unilateral, sin que los
trabajadores tengan la posibilidad de acceder a ningin tipo de negociaciéon de sus nuevas

condiciones de trabajo.

2) La ampliacion de los poderes directivos del empresario, asi como la eliminacion
de las exigencias finalistas para apreciar que concurren la causas justificativas, han influido
en la valoracién judicial a la hora de apreciar si concurren dichas causas —pues los criterios
ahora son mas difusos— y si superan los juicios de razonabilidad y proporcionalidad, pues
ahora no sera necesario alegar unas pérdidas concretas en la empresa para poder aplicar una
medida de modificacién sustancial, suavizandose notablemente las exigencias para poder
interpretarse que concurren dichas causas. Esto termina disuadiendo a los trabajadores de
acudir a la impugnacién judicial cuando se ven afectados por estas medidas. Resulta
especialmente controvertida la alegaciéon de la causa econdémica que tiene por finalidad
mejorar la ventaja competitiva de la empresa, por cuanto puede entenderse incluso que con
la aplicacion de estas medidas justificada en esta causa, se traslada parte del riesgo empresarial
al trabajador. De esta forma, podria llegarse a utilizar la disminucion del salario de los
trabajadores como un instrumento de competencia entre las empresas, mediante el aumento
de la competitividad o del nivel de productividad que se consigue aplicando dicha medida

modificativa.
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3) A la vista de la imprecision que presenta el concepto de modificacion sustancial,
al igual que sus causas justificativas (lo que obliga a acudir a un analisis individualizado de
cada caso concreto, generando cierta inseguridad juridica), serfa conveniente una regulacion
mas exhaustiva, que tratase de delimitar con mayor claridad cuando el empresario acttia
dentro del poder de direccién y cuando esta ejerciendo una modificacién sustancial, pues es
probable que una mayor claridad legal también animase a los empresarios a optar por esta
via mas a menudo, en lugar de elegir otras medidas mas drasticas ante las dificultades
econémicas. En particular, la via extintiva (despidos) sigue siendo la opciéon mas utilizada.
Personalmente, considero que quiza podria ayudarse el legislador de la abultada
jurisprudencia en este ambito, al menos para establecer unos minimos o ciertos limites.
Ademas, respecto a la modificacién sustancial de una cuestion tan esencial como es la cuantia
salarial (que constituye para el trabajador la razén de ser del vinculo laboral), resulta
absolutamente necesaria una normativa mas estricta y precisa, para evitar que se vean
excesivamente minorados los derechos de los trabajadores, que terminan en una posicion de

indefension e inseguridad ante los poderes cada vez mas amplios del empresario.

4) Ademas, debido a la imprecisa regulacién y al mencionado aumento de las
facultades del empresario, se llega a afirmar que los jueces pueden llegar a ejercer cierta
funcién creadora de derecho, la cual no les corresponde, actuando en numerosas ocasiones
como limitadores ante posibles excesos por parte del empresario —quien, probablemente,

considere que actia dentro de la legalidad aun cometiendo dichos excesos— .

5) No parece razonable, desde una perspectiva logica, que el legislador trate de
promover la flexibilidad interna a la vez que facilita la externa, puesto que decidié rebajar
cuantiosamente la indemnizacion a pagar al trabajador en los despidos improcedentes, de 45
dias de salario por afio de servicio a 33 dias. Por tanto, es entendible que quiza no se consiga
el objetivo principal de la reforma legislativa, que pretende fomentar el recurso a las vias
modificativas en lugar de a las traumaticas vias extintivas, o al menos este no parece el cauce
adecuado para conseguirlo, maxime si tenemos en cuenta que tradicionalmente se ha hecho

un uso desmesurado de la flexibilidad externa y muy poco de la denominada interna.

6) Por otro lado, la disminucién de la cuantia de la indemnizaciéon cuando el
trabajador afectado opta por la rescision del contrato (pasando de ser de 45 dias a 33 dias

por afo trabajado), resulta mas perjudicial para sus intereses.

7) En lo relativo a los procedimientos de modificaciones colectivas, asi como los

procesos de inaplicacién del Convenio colectivo, la brevedad de los plazos para constituir la
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comision negociadora y desarrollar el periodo de consultas, también puede dificultar en

ocasiones que se realice una efectiva proteccion de los intereses de los trabajadores.

En cuanto al estado actual del mercado laboral, la principal razén de que el mercado
espanol no logre la deseada estabilidad, se podria decir que se encuentra en que la tltima gran
reforma laboral —la emprendida en el afio 2012— facilitd, como ya sabemos, el recurso a las
vias extintivas con el mencionado abaratamiento del despido, lo cual dificulta que el
mecanismo de modificaciones sustanciales sea tenido en cuenta seriamente a la hora de
intentar mejorar la situacién competitiva de la empresa. Lo anterior, unido al incremento del
poder modificativo del empresario y de sus facultades de direccién en general, no hace sino

dificultar la superacion de la precariedad laboral.

Personalmente, considero inadmisible una regulacion laboral tan permisiva y
protectora de los intereses empresariales, que ya de por si gozan de una posicion dominante
en el contrato de trabajo, que a su vez disminuya los derechos de los —cada vez mas
indefensos— trabajadores. La normativa actual, que sigue la linea del neoliberalismo
econémico, parece olvidarse de los trabajadores como uno de los dos pilares basicos para
que el sistema econémico pueda sostenerse adecuadamente. Si se da una preferencia excesiva
a los intereses de una de las dos partes, finalmente la que resulta perjudicada terminara,
probablemente, incidiendo negativamente en el sistema productivo, al observarse en unas
condiciones mucho mas desfavorables que las de la contraparte, lo que induce a tener una
vision mas negativa de la situacion laboral del pafs y unas bajas perspectivas, tanto en el plano
personal como social. Por todo ello, serfa de gran utilidad una exhaustiva reforma de la actual
legislacion que se adapte a las circunstancias actuales del mercado laboral, teniendo en cuenta

los intereses, tanto de las empresas, como de los trabajadores.
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