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RESUMEN: La modificacién del control horario de disponibilidad, anticipado en 15 minutos, se considera modificacion sustancial de las condiciones de trabajo que
afecta a la jornada porque exige un mayor tiempo de presencia a los estibadores portuarios, no se respetan los derechos adquiridos de los
trabajadores. El empresario debe seguir el procedimiento legal, pero lo ha desconocido tanto en el procedimiento (produce indefensién a los trabajadores) como en

la justificacion de la causa, por ello se declara la nulidad de la medida empresarial. La comisién paritaria no puede suplir a la representacion legal de los
trabajadores durante el periodo de consultas, menos aun eludidas las consultas por el empresario no puede validar con posterioridad la Comision Paritaria la medida
empresarial (casi dos afios mas tarde).

ABSTRACT: The modification of the availability control (15 minutes in advance) is considered a fundamental alteration contractual of the conditions of work

(substantial) affecting the working-time because it requires a longer period of presence port dockers, the acquired labor rights of workers are not
observed. The employer must follow the legal procedure, but he has unknown it: as in the procedure of consultations (produces defenselessness) as much as in the
motivation of the cause. For this reason it is declared the nullity of the business measure. The joint board of employers and employees —Commission— cannot supply
legal representation of workers during the period of consultation, even less so are circumvented the consultations by the entrepreneur, after the Joint board of
employers and employees cannot validate the business measure (nearly two years later).
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|. ESTIBADORES PORTUARIOS Y CONFLICTIVIDAD LABORAL

No puede desconocerse la actualidad de la relacion laboral de estiba. La Ley de puertos mantuvo la relacion especial(1), aunque privatiza el servicio con
participacion de las empresas de estiba en el capital de la Sociedades de gestion portuaria, recientemente el gobierno ha entendido que para la liberalizacién es
necesario que el trabajo de los estibadores no responda a una relacion laboral especial(2) (asi se recogia en el malogrado RDLey 4/2017, que al ser rechazado —
y no convalidado— ha sido derogado en Cortes Generales de acuerdo con el art. 86.2CE, idea derogatoria reeditada nuevamente por el RDLey 8/2017).
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Ciertamente liberalizar el trabajo no va refiido con el establecimiento o mantenimiento (en este caso) de Relaciones Laborales Especiales (RLE), conforme a la
fisonomia que para ellas delimita el art. 2ET y su desarrollo(3). No puede olvidarse que la justificacion para establecer una RLE en la estiba ha sido, no negar la
libre participacion de empresas y su competitividad entre ellas sino el aseguramiento de trabajadores profesionales(4), que puedan responder a las necesidades
de la actividad portuaria, permitiendo una relacion triangular por parte de la Sociedad del Puerto de estiba y desestiba a las empresas estibadoras que demanden
trabajadores (bajo una peculiar formula de cesion(s)), para la prestacion temporal del servicio, que a las empresas les permite disponer siempre del servicio de
carga y descarga (en el momento en el cual se demanda), funcionando el mismo de una manera muy dinamica y eficiente en el transito de mercancias y atender
a las singularidades de la normativa de los puertos, el interés general de los puertos y de la actividad y la responsabilidad exigible en el desempefio de la
prestacion laboral (sin olvidar que el empleador también relne especiales caracteristicas). Al margen de ello, es obligado afiadir el debido respeto, y
cumplimiento, de las exigencias que establece el Convenio num. 137 de la OIT sobre el trabajo portuario (en favor de la estabilidad, capacitacién, formacién,
profesionalidad y registro de los trabajadores).

La conflictividad en los puertos en las tareas de estiba de trabajadores portuarios siempre es elevada. La conflictividad en el puerto de Cartagena en el trabajo
de estiba y desestiba ha sido una de las mas intensas de Espafia en los afios precedentes, como puede comprobarse tras la detenida lectura de noticias de
prensa escrita del ultimo periodo 2005-2017 o, simplemente, acudiendo a los anales que recogen los repertorios de jurisprudencia. El incumplimiento de la
normativa laboral ha afectado a practicas empresariales no respetuosas con la RLE (incurria en prestamismo laboral no consentido al contratar a trabajadores
ajenos a la sociedad), ni con el derecho del trabajo en general (levantamiento de numerosas actas infractoras por parte de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social, no se respetaba el derecho convencional reconocido a los trabajadores a repetir sus turnos de trabajo), incumplimiento de medidas de prevencion de
riesgos laborales, lesion del derecho de libertad sindical, ni con otros aspectos sociales (no cotizacién de las horas extraordinarias realizadas) o no respeto de lo
acordado en el convenio colectivo aplicable, a ello se une el planteamiento de multiples conflictos colectivos. También es un sector donde junto a los sindicatos
mas representativos encontramos la presencia de sindicato de sector, el CTM (sindicato coordinadora estatal de trabajadores del mar) muy reivindicativo y hasta
beligerante en el Puerto de Cartagena con la empresa. La sentencia que comentamos se hace eco de esta notoria y profusa conflictividad laboral que, en gran
medida, ha desembocado en litigiosidad (hecho probado 6°), que los propios juzgados de lo social conocen en su actuacion cotidiana porque estan llamados a
resolverlas.

Il. EL CONFLICTO PLANTEADO: EL INCREMENTO DE LA JORNADA POR ANTICIPAR EN UN CUARTO DE HORA EL CONTROL DE
DISPONIBILIDAD HORARIA DE LOS TRABAJADORES

Los diecinueve trabajadores de la citada Sociedad del Puerto de Cartagena ven a partir del 20 de mayo de 2014 alterado el horario de control de disponibilidad
en un cuarto de hora, cambio que decide unilateralmente y notifica la empresa el 16 de mayo (4 dias antes a su operatividad(é)) tanto a los trabajadores como a
sus representantes legales. De manera que ese control se anticipa de las 7:45 horas a las 7:30 horas. Se plantea asi un conflicto colectivo entre el representante
de los trabajadores de SESTICARSA (su Delegado de Personal, presumimos que no lo era de los sindicatos mas representativos sino de CTM) y la Coordinadora
estatal de estibadores portuarios y la Sociedad (estatal) de estiba y desestiba de Cartagena (SESTICARSA(7)), y los sindicatos CCOO y UGT. Dicho proceso de
conflicto colectivo cuando afecta a modificaciones sustanciales, sigue el tramite previsto en el art. 153LRJS (en atencién a la reclamacion planteada de conflicto
colectivo). Previamente al proceso judicial es obligatorio efectuar un acto de mediacion(s) (celebrado ante el organismo de la Regién de Murcia ORCL), que se
celebro el 11 de julio de 2014 y concluye sin acuerdo (sin avenencia de las partes).

Se trata de un conflicto que afecta a una Relacion Laboral Especial hoy cuestionada. El conflicto surge porque de forma unilateral el empresario ha alterado lo
acordado en convenio colectivo, en todo caso ha modificado colectivamente el tiempo de presencia exigible a los trabajadores. El conflicto colectivo es planteado
por el delegado de personal, el representante legal de los trabajadores, como sujeto legitimado para interponerlo [art. 154 c) LRJS]. El conflicto afecta al cambio
empresarial de adelantar en 15 minutos el control de disponibilidad de los trabajadores del puerto para la estiba y desestiba. El empresario no sélo no ha
respetado el preaviso legal (ni tan siquiera el minimo legal exigible para una modificacidn sustancial de condiciones de trabajo, si fuera individual), bastandole
cuatro dias de comunicacion para llevar a efecto el cambio, tampoco ha seguido el procedimiento, ni ha identificado la causa, ni motivado el cambio. Pero es que
ni siquiera hay una variacion en las condiciones de las empresas que pueda amparar la modificacion sustancial (como reflejara la sentencia con acierto).

La empresa entiende que el cambio experimentado encuentra justificacion, que la empresa sélo requiere la presencia a las 7:30 horas para conocer el numero de
trabajadores y asi facilitar a las empresas la estiba y desestiba los trabajadores que demandan. No podemos olvidar la relacién triangular que se produce en esta
relacién laboral y de cesion singular de trabajadores. Entiende igualmente que la medida permite cumplir lo previsto en el art. 11 del Convenio Colectivo para la
Sociedad Estatal de Estiba y Desestiba del Puerto de Cartagena y ademas no considera que la modificacion pueda calificarse como sustancial (de caracter
colectivo). Ademas, alegara la empresa la obligacién de acudir a la Comisién Paritaria antes de interponer el conflicto (siguiendo la configuracion de la Comision
Paritaria como instancia previa a la via judicial(9)) y subrayara cémo aquellos acuerdos adoptados en el seno de la COPA —ya en 2016— lo son por mayoria,
tratdndose de acuerdos que luego no se impugnan por la demandante que acciona en conflicto colectivo.

En el desarrollo y planteamiento de este conflicto colectivo se conocen, igualmente, otras reclamaciones de los trabajadores al respecto, algunas solventadas en
procesos judiciales otras resueltas a través de la inspeccién de trabajo con actuaciones de actas de infraccion.

Al lector extrafio al conflicto si le resultara anémalo en la reclamacién el largo plazo temporal que transcurre entre la modificacién empresarial (sin respeto del
procedimiento e injustificada, sin duda) y la interposicion de la accion de conflicto colectivo. Otras conflictividades posteriores, o acumuladas, han podido llevar a
decidir judicializar esta modificacion ilicita, consentida de hecho en el tiempo cuando no fue impugnada (entre mayo de 2014 y el verano de 2016).

. LA ACCION EJERCITADA

La accion colectiva se interpone como accion de conflicto colectivo y de tutela de Derechos Fundamentales y subsidiariamente por modificacion sustancial de
condiciones de trabajo de caracter colectivo sin causa, con ausencia de delimitacion de la misma o subsidiariamente injustificada. Y se reclamara la nulidad de la
medida empresarial, asi como si se estima la lesién de Derechos Fundamentales se pide la indemnizacion reparadora del dafio por la lesion de los derechos
fundamentales por un importe de 9.000 euros para cada trabajador (incluye a los dos ya jubilados), en el trascurso de la toma de la medida por la empresa y la
reclamacion judicial, la empresa ahora tiene una plantilla de diecisiete trabajadores, antes eran diecinueve empleados. Al entender la parte accionante que
pueden estar comprometidos derechos fundamentales en el escrito de la demanda también fue parte en el proceso el Ministerio Fiscal, puesto que se alega
lesién de la libertad sindical, art. 28.1CE y del derecho a la tutela judicial efectiva, art. 24CE.

No obstante, la resolucion judicial no apreciara la vulneracion de aquellos derechos a la luz de la litigiosidad relevante que se ha producido entre la empresa y la
representacion de los trabajadores; al entender que las discrepancias de la empresa con la parte actora (delegado de personal) no deben ser consideradas
como ataques a derechos fundamentales (los invocados, en especial la libertad sindical), mas aun cuando hubo sindicatos (los mas representativos CCOO y
UGT, por cierto) que estan de acuerdo con la medida, y que puede (dice sorprendentemente la sentencia estar justificada por el fondo, incluso con cierto soporte
convencional —F.4—, quiza en atencion a la facultad que el apartado 11.6 del Convenio Colectivo para la Sociedad Estatal de Estiba y Desestiba del Puerto de
Cartagena reconoce a la empresa la facultad de fijar los sistemas de control que estime mas adecuados y que afecta a todo personal incluido en el ambito de
aplicacion del Convenio).

IV. LA MODIFICACION OPERADA

El conflicto planteado, es cada vez mas frecuente, cuando se incorporan vicisitudes calificables como sustanciales dentro de las facultades exorbitantes que el
ordenamiento juridico concede a las empresas en el marco del art. 41ET. La empresa opta por incorporar la flexibilidad en aspectos relativos al tiempo de trabajo

2/8


192074683.html#ftnRBIBR2017R12368Rn3
192074683.html#ftnRBIBR2017R12368Rn4
192074683.html#ftnRBIBR2017R12368Rn5
192074683.html#ftnRBIBR2017R12368Rn6
192074683.html#ftnRBIBR2017R12368Rn7
192074683.html#ftnRBIBR2017R12368Rn8
192074683.html#ftnRBIBR2017R12368Rn9

liLegalteca N 199, Junio de 2017, Editorial Aranzadi

ignorando el tramite legal que le permitird o adoptar la modificacion sustancial o instar su cambio (si afecta a lo regulado en convenio colectivo estatutario).

En la flexibilidad interna que habilita el legislador (cada vez mas flexible o adaptable a la necesidad empresarial que permite los cambios precisamente en
atencién a esas necesidades) y afecta a modificaciones sustanciales es siempre necesario respetar un doble filtro de garantias: el primero el procedimental, que
cuando es de caracter colectivo o es de inaplicacion del convenio colectivo es siempre un procedimiento mas gravoso para la empresa y en todo caso es exigible
la negociacion en forma de periodo de consultas (negociacién que no es tan sélo un tramite preceptivo sino que debe tender a alcanzar un acuerdo); el segundo
sera la causalidad exigible a la modificacién que alterara las previas condiciones de trabajo de manera sustancial, la empresa debe siempre motivar la medida y
ademas las causas son legalmente previstas, no caben otras (sean mas laxas —las del art. 41ET— o mas concretas y clarificadas —las del art. 82.3ET-). Sin
justificacion no es posible la modificacion sustancial. Las causas, ademas, han de ser debidamente acreditadas y se valorara la adecuacion de las mismas a la
finalidad prevista con la modificacion sustancial que se introducira.

La medida tomada se justifica por la propia empresa en que no incurre en cambio de la prestacion de servicios, puesto que la misma (el inicio de la jornada
laboral) comenzara, siendo de trabajo efectivo, a las 8:00 horas, es decir, a la misma hora de siempre. Pero, sin embargo, tras estudiar el impacto de la medida se
observara como se anticipa la presencia de los trabajadores de las 7:45 a las 7:30 horas. Lo cual supone un cuarto de hora de adelanto de la asistencia al
puesto de trabajo, alterando, ademas, el régimen convencional.

V. LA NECESIDAD DE IDENTIFICAR LA MODIFICACION COMO MODIFICACION SUSTANCIAL

A primera vista la modificacion en un cuarto de hora pudiera no parecer una modificacién que fuera calificable de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo sino meramente accidental(10). No obstante, es necesario primero conocer la fuente en la que se regulaba el control de disponibilidad horaria (el Convenio
Colectivo de empresa en sus arts. 11y 12, que lo es de naturaleza estatutaria, por lo que nos remitimos al art. 41.6ET y la necesidad de inaplicar o descolgarse
de la regla convencional por los tramites del art. 83.2ET). Y, en segundo lugar, porque la modificacién que lo es de la jornada, aun no siendo tiempo de ejecucion
del trabajo efectivo supone para los trabajadores mayor tiempo de presencia para la empresa y ello implica una mayor gravosidad u onerosidad para los
trabajadores. Es decir, altera de forma sustancial las condiciones previas en perjuicio de los trabajadores. Es necesario recordar que los aspectos vinculados a la
jornada (efectiva o tiempo de presencia), por la relevante condicién de trabajo que es la jornada y el tiempo de trabajo —trabajo efectivo, tiempo presencial o no—,
puesto que afecta a la prestacién laboral pero también repercute en la vida personal del trabajador(11), deben ser examinadas, si se modifican, con minuciosidad,
identificando sus pormenores y circunstancias particulares, y sin precipitacion.

Probablemente el fragmento temporal de la modificacion es menor (sélo 15 minutos), sin embargo, es un adelanto (que implica madrugar mas y por ello puede
afectar al mayor colapso de la carretera o transporte publico), y el segmento horario, ciertamente resulta mas transcendente en la valoracién de la modificacién
como sustancial, porque el tiempo de presencia se ve incrementado (en un cuarto de hora, que debe adicionarse a la jornada efectiva de trabajo). El tercero
porque la modificacion (de innegables efectos colectivos al afectar a todos los trabajadores de estiba del puerto) la toma el empresario desconociendo el
procedimiento legal(12) (no ya sélo por la modificacion unilateral de la empresa), sino por no acudir al procedimiento y tramites establecidos legalmente (sea al fin
una modificacion sustancial colectiva o bien se trate de una inaplicacion del Convenio Colectivo estatutario). Es decir, la empresa procede en contra de lo
legalmente previsto para proceder a la modificaciéon sustancial.

Como acaba de destacarse el cambio supone una modificacion de aspectos recogidos en el Convenio Colectivo vigente
para la Sociedad Estatal de Estiba y Desestiba del Puerto de Cartagena

(13) —aunque ya en periodo de prérroga temporal de su vigencia—. El art. 11 del citado Convenio Colectivo delimitaba el horario de la distribucién y adscripcion de
los trabajadores por la empresa SESTICARSA, a las 7:45 horas(14). Cuestion en la que incide el art. 12 del Convenio, abundando en el horario de las 7:45 horas
para el nombramiento de personal. Para el control el convenio colectivo fijara que todo el personal incluido en su ambito debera someterse a los sistemas de
control que la empresa (en cada momento) estime mas adecuados, con la necesaria audiencia a la representacion legal de los trabajadores. La modificacion
introducida fijara que las empresas estibadoras deberan presentar sus peticiones de personal a la Sociedad SESTICARSA antes de las 7:30 horas de la mafiana
y antes de (o hasta) las 13:30 horas de la tarde (en este caso la anticipacién también es de 15 minutos).

Resulta oportuno recordar que en este sector existe un Acuerdo marco nacional —actualmente vigente el IV Acuerdo para la regulacion de las relaciones laborales
en el sector de la estiba portuaria para el periodo 2014-2017(15)— que, ajustandose a las uUltimas reformas legales, respetaba expresamente tanto la preferencia
en forma de prioridad aplicativa del convenio de empresa a que se refiere el art. 84ET como la inaplicacién convencional que puede esgrimirse en las empresas
cuando concurren las causas justificativas (econémicas, técnicas, organizativas o productivas) y en los términos del art. 82.3ET. Sin embargo, conviene
igualmente apuntar que sobre citado IV Acuerdo Marco estatal se ha declarado la ineficacia de su caracter estatutario(16), mediante la STS de 11 noviembre 2010
(RJ 2010, 8834) por la falta legitimacion de la asociacion empresarial firmante, declarando la nulidad de los preceptos que regulan la articulacion de la
negociacion en ambitos inferiores (por ser una materia que solo puede realizar en virtud de un convenio de naturaleza estatutaria, puesto que la carencia de la
necesaria legitimacion para negociar un convenio colectivo estatutario en el sector conlleva y, a su vez, impide que el convenio pueda incidir en la articulacion de
la negociacion colectiva). El IV Acuerdo estatal también regula aspectos tangenciales que inciden en la jornada laboral(17), definiendo el inicio y fin de la
misma(18); e incluso estableciendo las franjas horarias que comienzan en el turno de dia (a las 8:00 horas), sin perjuicio de que cada puerto pudiera establecer
dentro de cada tipo de jornada horarios diferentes(19). Asi mismo indicaba la obligacién de comparecer fisicamente y mostrar los trabajadores su disponibilidad en
los nombramientos en los términos que se establezcan en los Convenios Colectivos de ambito inferior(20) (aspecto éste en el que reside el conflicto colectivo
planteado).

La fijacién de los horarios seran los establecidos en los convenios colectivos de cada puerto(21) (condiciones de trabajo que deben ser las mismas para la
relacién laboral especial y para la relacién laboral comun). Pero como se ha apuntado la modificacién afecta al control de disponibilidad horario y de
disponibilidad de los trabajadores.

A la empresa se le recuerda que el cambio debi6 adaptarse o a través (entendemos) del art. 82.3ET (pues debido a una errata se cita un inexistente apartado 2°
del art. 81) o art. 41ET. Y considera el juez que la nulidad de la decisién empresarial se debe declarar por la ausencia, desconocimiento y vulneracion del
procedimiento legalmente exigible. El empresario lo ha ignorado. Es decir, ha actuado contra legem . También en la valoracion judicial se entra en el analisis de la
modificacion realizada y se considera que forma parte del concepto sustancial al que se refiere el precepto (art. 41ET), y explica la sustancialidad porque la
modificacién ha alterado el estatuto basico del que el trabajador disfrutaba, entendiendo que siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo (con cita de la STS
de 3 de abril de 1995 (RJ 1995, 2905)) y la doctrina judicial (trayendo el parecer de la STSJ de Valencia de 23 de abril de 1996 (AS 1996, 1301)) el cambio
produce una transformacion de los aspectos fundamentales de la relacion laboral. No entendiendo que la medida pueda escapar de este concepto de
modificacion sustancial por ser meras modalizaciones de la ejecucion del contrato de trabajo, es decir, simples modificaciones accidentales que formarian parte
de las facultades ordinarias de direccion y organizacion del empresario.

El cambio del control de la disponibilidad horaria es sustancial en tanto en cuanto toma en cuenta la esencialidad, lo que denominara el juez « el calibre» de la
medida, recordando que no lo es sélo por la materia afectada (la jornada), porque el legislador no se refiere a que toda modificacién de la jornada, de esta
condicion, sea sustancial, sino porque el cambio contenga los caracteres de sustancialidad, que la modificacién introducida sea sustancial(22) (no la materia, no la
condicion). En reiteradas ocasiones se ha indicado jurisprudencialmente como la calificacion de sustanciales de las modificaciones contractuales responde a un
concepto juridico indeterminado(23), asi para valorar que es sustancial se atiende a la mayor onerosidad de la prestacion laboral (que supone objetivamente para
los trabajadores), que la alteraciéon sea de aspectos fundamentales de la relacion laboral pasando a ser otras de modo notorio, la necesidad de valorar la
importancia cualitativa de la modificacion, el alcance temporal y eventuales compensaciones pactadas, asi podra examinarse el sacrifico que se impone al
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trabajador y su intensidad(24). En todo caso el cambio para adjetivarlo de sustancial ha de ser transcendente y de cierta entidad.

En este asunto el cambio de control de disponibilidad horaria lo es en tanto que para los trabajadores supone de medida desfavorable a sus intereses —que
evidencia y razona el juez con la impugnacion de la medida(25)—, y por su repercusion, es sustancial. Toma en cuenta para la consideracion de la modificacion
como sustancial: su naturaleza, la relevancia de la modificacién de forma notoria, la intensidad de la medida, la materia a la que afecta puesto que implica una
mayor onerosidad en la prestacion laboral de los trabajadores(26). Analiza el cambio de la condicién horaria que supone una modificacién de la jornada de trabajo
en relacion con el tiempo de presencia en quince minutos (adicionales) y observa que la modificacion es sustancial(27), que no se respetan los derechos
adquiridos de los trabajadores y ante la ausencia de alusién de causas justificativas (las razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccion), suma a
estas circunstancias la forma de comunicacion seguida por el empresario y entiende que produce indefension a la representacion de los trabajadores (llamada
legalmente a ser parte en el periodo de consultas tanto en el art. 41ET, como, con mayor fuerza, en el art. 82.3ET, pues este precepto regula una plena
negociacién que exige acuerdo). Lo que cual, en aplicacién del art. 160.3LRJS —en relacion con el art. 138.7LRJS—, lleva a la estimacion de la demanda, a la
declaracién de nulidad por no seguir el tramite contemplado en el art. 41ET, ordenando la reposicién a las condiciones anteriores, tal y como venian siendo
realizadas por los trabajadores, lo que implica que el control de disponibilidad horaria debe efectuarse a las 7:45 horas.

V1. LA NEGATIVA DE RECONOCIMIENTO Y VALOR INTERLOCUTOR A LA COMISION PARITARIA DEL CONVENIO COLECTIVO

A raiz de la decisiéon empresarial, afio y medio mas tarde, se reline a instancia del empresario la Comision Paritaria (COPA) del Convenio colectivo Sociedad
Estatal de Estiba y Desestiba del Puerto de Cartagena, se adopta en su seno votar a favor de la medida adoptada por la empresa, tanto por la empresa como por
las representaciones de los sindicatos CCOO y UGT, el 31 de enero de 2016 (cuando la medida resulta operativa desde el 20 de mayo de 2014). Conforme al art.
7.6 del convenio colectivo de empresa aplicable, los acuerdos de dicha comision deben ser adoptados por la mayoria de cada una de las representaciones.

Las competencias de la Comisién Paritaria son enunciadas por el propio convenio colectivo, y fija las de interpretacion y ampliacion de las normas del convenio y
otras no previstas si alguna de las partes considera preciso para mantener la paz social y el buen funcionamiento de los puertos con el compromiso de someter
cualquier conflicto laboral que pudiera surgir(28). Los acuerdos de la COPA, segun dispone el propio Convenio Colectivo para la Sociedad Estatal de Estiba y
Desestiba del Puerto de Cartagena, adquieren firmeza tras el paso de 10 dias naturales desde el siguiente al acta, revisado por las partes y sin formularse
alegaciones.

Finalmente el conflicto colectivo frente a la anticipacion del cuarto de hora en el control de disponibilidad horaria se planteara en el verano de 2016, de manera
que tras realizarse el preceptivo tramite ante por el organismo de mediacion de la Regién de Murcia (obligacion del art. 156 en relacion con el art. 63LRJS, que
completan las reglas del proceso del art. 153LRJS sobre la modalidad impugnatoria de conflictos colectivos que prima sobre la de modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo —ya que esta otra modalidad procesal no se prevé globalmente para la accidn colectiva, aunque el juez aplica la misma para dar
concrecion al sentido del fallo su resolucion, art. 138.7LRJS-), no se alcanz6 acuerdo, en ese proceso de mediacion la empresa ya alega que solo requiere la
presencia de los trabajadores a las 7:30 horas no la prestacion de trabajo efectivo, y se hace para que la empresa conozca el numero de trabajadores de que
dispone para ponerlos a «disposiciéon» de las empresas de la estiba que operan en el puerto. Esta es la primera vez que la empresa manifiesta la justificacion de
las causas motivadoras de la modificacion en el control de disponibilidad de horario que afecta a los trabajadores.

La primera cuestién a dirimir es la participacion de una Comision Paritaria cuando no tiene atribuidas esas funciones y ademas carece de la competencia o
atribuciones para poder participar en el obligado periodo de consultas para conocer el cambio, conforme a la legalidad. Es suficientemente conocido cémo en las
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo el ordenamiento juridico exige un periodo de consultas, que es un verdadero proceso de consulta-
negociacion (en tanto en cuanto en el disefio legal actual transciende al deber de informacion que el empresario debe ofrecer a la representacion legal de los
trabajadores). La representacion legal de los trabajadores en el periodo de consultas viene legalmente configurada en el alambicado y complejo apartado 4° del
art. 41ET (con sus sucesivas modificaciones, segun se trate de un unico centro o de una pluralidad de centros de trabajo afectados por el cambio sustancial de
las condiciones de trabajo, derivadas de la reforma de la Ley 1/2014). La intervencion de la Comision Paritaria en el proceso de consultas no aparece en el
mencionado precepto, pero so6lo excepcionalmente podria ser participe en caso de sustitucién por procesos de mediacién (que deben ser acordados por las
partes art. 41.4ET(29)). Lo que no sucede en el supuesto enjuiciado, siendo la representacién legal de los trabajadores ostentada por el Delegado de Personal,
que no ha tomado parte en el inexistente periodo de consultas anterior a la modificacién sustancial impuesta por la empresa y que tampoco ha acordado la
sustitucion de aquél.

La negociacién de la empresa con la COPA podria llevar a confusién, pero nunca bajo la apariencia de una bona fides negociadora, y también conducir a
equivoco de la posible aceptacién de la medida por los trabajadores (a través de los sindicatos representados en aquella comision).

Las funciones de una Comision Paritaria las fija en el orden legal el art. 91ET [es decir sélo se le atribuyen competencias de aplicacién e interpretacion del
convenio (tradicionalmente denominadas de administracion del convenio) y, en su caso, de mediacién en la resolucién de controversias si asi se fija en los
acuerdos interprofesionales del art. 83.2° y 3°ET(30)], que luego son completadas ( rectius ) especificadas por las atribuciones que concrete el convenio colectivo
respetando éste lo establecido en el art. 85.3 e) ET. No pudiendo una comision paritaria asumir funciones negociadoras que desplieguen eficacias normativas y
reguladoras de condiciones de trabajo que el art. 85ET encomienda al Convenio Colectivo(31), como reiteran nuestros Tribunales(32). Pues la funcion
encomendada lo es de aplicacion o de interpretacion del convenio sin poder innovarlo (careciendo de la posibilidad de innovar la situacion pactada) ni cambiar, ni
siquiera retocar su contenido normativo(33). Excepcionalmente la Comisién, pero ya mutando su naturaleza en comisiéon negociadora (desplazandose de la funcion
de gestidn que la ley le confiere), podra realizar negociaciones, precisamente para intervenir en modificaciones sustanciales o variaciones de las condiciones
pactadas(34), pero entendemos que solo cuando la Ley permite la negociacién de la COPA y en las condiciones legales exigibles para que la comision puede
asumir un papel negociador(3s).

Esta sentencia nos aporta un elemento clave para avanzar en la delimitacion de las atribuciones de la Comisiones Paritarias, ya que tampoco una Comision
Paritaria puede suplantar a la representacién de los trabajadores, a la que se encomienda legalmente ser interlocutora de la empresa en el tramite de periodo de
consultas de las modificaciones sustanciales colectivas y se proyecta también sobre todos los periodos de consultas de flexibilidad exorbitante, interna o
externa(3s), (incluidas tanto la representacion legal como las comisiones ad hoc y las comisiones hibridas a las que se refiere el precepto(37), art. 41.4ET, tras las
modificaciones que introdujo la Ley 1/2014). La tramitacién del periodo de consultas corresponde a la representacion de los trabajadores, la llamada legalmente.
Esta imposibilidad de participacion de la Comision Paritaria en las consultas se proyecta tanto sobre la designacion de la representacién de los trabajadores para
las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo de caracter colectivo (art. 41.2, .4 y .5 ET) como sobre la inaplicacion del convenio colectivo (art.
82.3ET).

El convenio colectivo en este caso era el que delimitaba, mediante sus arts. 11y 12, el horario de distribucion y adscripcion de los trabajadores, fijandolo a las
7:45 horas. Es decir, se fijaba en convenio colectivo estatutario (aqui cobra relevancia el apartado 6 del art. 41ET que reenvia en caso de modificacion de
convenio colectivo estatutario a las reglas del art. 82.3ET, al que por cierto la sentencia dedica muy poco interés en la resolucion del asunto, pero que sin duda
refuerza el sentido del fallo). A la Comisién Paritaria se le otorgan funciones extensas (interpretacion y ampliacién) pero no alcanza que la COPA pueda modificar,
cambiar o «chocar» (expresion coloquial que utilizara el juzgador) con la previsiéon convencional, que fijaba un control de disponibilidad de trabajadores a las 7:45
horas. De manera que las funciones atribuidas a la Comision Paritaria como sabemos ( ut supra ) no pueden ser modificativas de lo pactado en el convenio
colectivo. En el analisis pormenorizado recogido en la sentencia se delimita hasta donde estan concretadas las funciones de la COPA, también ha tenido el
Tribunal Supremo reiteradas ocasiones para indicar que la comisiones paritarias no puede asumir funciones negociadoras, que por ley se atribuyen a los sujetos
negociadores del Convenio Colectivo, diferenciando asi la comision aplicativa de la comision negociadora —aun siendo la paritaria—, y ahora evidenciamos, tras la
lectura de la Sentencia que se comenta, que la comision paritaria tampoco puede sustituir a la representacion de los trabajadores en los procesos de flexibilidad
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interna (y externa) que por imperativo legal exigen de una consulta-negociacion, tramitada a través de un periodo de consultas.

Por otro lado, la pretendida ratificacion de la medida empresarial por acuerdo, en el seno de la COPA del Convenio Colectivo, no es sucesiva en el tiempo a la
adopcién del cambio empresarial, sino que acontecera con bastante posterioridad en el tiempo, casi dos afios después (subrayara el juez en la Sentencia). Este
elemento temporal también influye, a mayor abundamiento, en la apreciacion judicial del incumplimiento de las exigencias del art. 41ET y su desconocimiento
empresarial para solventar el pleito del conflicto colectivo.

La empresa adoptd la medida anticipando el horario de control de disponibilidad, y lo hace sin esgrimir ni justificar causas para proceder a la modificacién
sustancial que supone un cambio de la jornada laboral de los trabajadores de estiba del puerto de Cartagena. La medida afecta a todos los trabajadores, siendo
19 los de la empresa, y lo hace sin proceder a realizar el preceptivo periodo de consultas previo (exigencias no sélo del ordenamiento interno sino también del
comunitario, por mandato de la Directiva 2002/14/CE que establece un marco general relativo a la informacién y consulta de los trabajadores de la Comunidad
europea(3s), y del art. 27 de la Carta de los derechos fundamentales de la Union europea). De manera que el cambio empresarial ignora a la representacion legal
de los trabajadores al adoptar la modificacion de la jornada que implica el cambio del horario del control de disponibilidad.

La empresa no procura alcanzar el acuerdo (pese a la exigencia legal de la finalidad de las consultas: « con vistas a la consecucién de un acuerdo» (39)), ni tan
siquiera abre las consultas. Ello significa no sélo que ha descuidado el nivel adecuado para la consulta, sino también (y, sobre todo) que no ha realizado la
consulta con la suficiente antelacién que exige el derecho vigente. Solo casi dos afios mas tarde busca la empresa que la COPA ratifique la decision adoptada por
ella, sin haber tenido en cuenta el parecer de la representacion legal de los trabajadores. Sin tampoco haber procedido a penetrar en lo que significa la consulta,
sin analizar la causa que siempre debe concurrir (por muy laxa que sea la actual diccion legal del vigente art. 41.1ET: «cuando existan probadas razones
econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién; se consideraran tales las que estén relacionadas con la competitividad, productividad u organizacion técnica
del trabajo en la empresa» que permite no sélo acudir a ella en casos de crisis de empresa sino para la mejora y consecucion de objetivos y posicionamiento en
el mercado(40)), sin tampoco dar a conocer cémo surge la necesidad de ese anticipo del control horario de disponibilidad. Abundando en el desprecio empresarial
a la legalidad, incidira el juzgado, recordando que la regulacion del horario del control de disponibilidad proviene de un convenio colectivo de empresa, que no es
ajeno a la realidad de la empresa, que ya desde 2005 (afio de inicio de la vigencia temporal del convenio) regula la disponibilidad de los trabajadores. Por lo cual,
el juzgador considera que no se ha producido ninguna variacién sobrevenida que ampare la modificacién operada, que es otro de los presupuestos basicos para
la acometer las empresas la flexibilidad de las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo (lo sean en virtud del contrato de trabajo, de acuerdos
colectivos, decisiones unilaterales del empresario concedidas a los trabajadores o del régimen de condiciones contenidas en el convenio colectivo estatutario).

No obstante conviene recordar siquiera que nuestro Tribunal Supremo ha admitido la posibilidad de permitir a los convenios colectivos regular las pautas que se
han seguir en el caso de modificaciones sustanciales colectivas, de manera que se reconoce como validas las clausulas del pacto colectivo en los supuestos que,
por ejemplo, afectando a la jornada de trabajo el convenio colectivo autoriza al propio empresario a tomar modificaciones siempre que concurran las
circunstancias descritas por el propio convenio colectivo y la medida sea adoptada de acuerdo con esa previsiones y sobre la condicién permitida en dicho
pacto(41).

VIl. APORTES PARA UN DEBATE NECESARIO

La nulidad por falta de procedimiento es la légica consecuencia del reproche juridico de la actuacién empresarial. El empresario debié seguir las reglas
procedimentales establecidas en el art. 41ET (incluida la remision que su apartado 6° hace al art. 82.3ET), y destaca el juzgador que son susceptibles de
modificacion por este procedimiento tanto condiciones de origen contractual, como las que traigan causa de una decision empresarial de efectos colectivos, de un
acuerdo o pacto colectivo, reproduciendo la redaccion que contiene el precepto mencionado, apartado 2° del art. 41ET.

Sin embargo nada dice la Sentencia sobre la importancia que tiene que el Convenio colectivo sea estatutario y tampoco que en el caso de autos lo es (al acudir a
la lectura del texto convencional observaremos que efectivamente lo es(42)), y ante esta evidencia la Unica posibilidad de modificacién por la empresa
SESTICARSA era acudir a la inaplicacion del convenio colectivo de empresa siguiendo las pautas del art. 82.3ET, para estos casos es el art. 82.3ET la norma
rectora de la modificacién de condiciones sustanciales; precepto este Ultimo que no sélo exige las consultas previas sino el acuerdo con la representacion legal
de los trabajadores (bajo sancién de nulidad de la medida que eluda el acuerdo), porque en este caso el periodo de consultas debe concluir con acuerdo o
excepcionalmente, no alcanzado aquel acuerdo, para su modificacion sera ineludible acudir a las posibilidades sustitutivas del acuerdo contempladas en el propio
precepto (tras las notables reformas introducidas mediante la Ley 3/2012). De manera que al ser una cuestion regulada en convenio colectivo estatutario la
tramitacién mediante el procedimiento del art. 82.3ET es la que debe llevarse a efecto(43) (por remision expresa del art. 41.6ET(44)). Se tratard de una cuestion
fundamental también para la resolucion aun cuando la parte impugne por falta de procedimiento de modificacion sustancial. Por otra parte, no puede olvidarse,
que tal y como ha establecido el Tribunal Supremo, la inaplicacién convencional sélo produce efectos a partir del momento en que se acordo la inaplicacion de la
norma convencional, y no consiente que puedan reconocerse efectos retroactivos al descuelgue(4s).

La modificacion de las condiciones sustanciales de trabajo que se regulan en un convenio colectivo estatutario es una modificacion marcadamente protegida por
el ordenamiento juridico (mas que la modificacion sustancial de condiciones no contempladas en convenio colectivo estatutario) pues el descuelgue convencional
exige que se alcance acuerdo por la empresa con la parte social(46) (0 que, en su defecto, la decisién sea tomada por el tramite legal en caso de falta de
acuerdo(47), ya por someter la discrepancia a la comision paritaria, ya por recurrir a los procedimientos de solucion alternativas de conflictos o finalmente someter
la resolucion ante la CCNCC u organismo equivalente de la correspondiente Comunidad Auténoma en atencion a la dimension territorial del conflicto
colectivo(4s)).

El reproche de la actuacién empresarial que conlleva la nulidad de la decisién empresarial se produce al desconocer o ignorar el procedimiento e, igualmente, se
centra en la ausencia de ofrecimiento de la causa justificativa para proceder a la alteracion del horario de control de disponibilidad, cambio que no puede
separarse de la falta de procedimiento, con alegacion en él de las causas «existan razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccién» y éstas ademas
estén debidamente probadas(49). No respetar el procedimiento legal que debid llevarse a cabo implica esta nulidad.

La sentencia que se comenta es un ejemplo mas de mal entendimiento de las facultades de flexibilidad interna conferidas a la empresa tras las ultimas reformas
laborales. Refleja, sin duda, una creciente patologia muy visible en las mas recientes resoluciones judiciales. Las ultimas reformas reconocen la apuesta en favor
de la flexibilidad interna y ciertamente los poderes exorbitantes del empresario posibilitan una mejor gestion y cambios en las condiciones laborales, pero dotar de
instrumentos flexibles no supone desproveer de las debidas garantias procedimentales y causales. Las transformaciones juridicas acontecidas en los ultimos
afios no han supuesto des-causalizar la modificacion sustancial, pero parece que la empresa no lo ha entendido asi, tampoco una falta de tramitacion
procedimental de la medida (o la negacion de procedimiento) que permite sin mas una novacién con la mera decision de la empresa. El notorio no ya abuso sino
fraude reiterado en el uso de las citadas facultades empresariales de la flexibilidad (novatorias), precisamente en los temas atinentes a tiempo de trabajo y
jornada(s0), hace necesario recomendar que cuando tengamos un legislador con auténtica capacidad legislativa, se plantee una reforma para el cumplimiento de
la normativa laboral evitando las decisiones empresariales contra la Ley y el desconocimiento de la tutela laboral en materia de jornada y tiempo de trabajo. La
infraccién empresarial en este ambito debilita los poderes concedidos por el ordenamiento juridico y horada la ya maltrecha normativa laboral, desconoce el
principio de seguridad juridica y niega a la empresa las capacidades de cumplir buenas practicas de gestion de las relaciones laborales. Ello perjudica a la
empresa que ante su practica contraria a la Ley recibe la sentencia judicial que declara la nulidad de la medida vy, finalmente, dificulta llevar a la practica las
utilidades y ventajas que ofrece la flexibilidad interna.
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(1) Actual Texto Refundido, aprobado por RDLegislativo 2/2011, que mantiene la importante reforma operada en 2010 en relacion con la Relacién Laboral Especial.

(2) Que expresamente se contenia la derogacién del art. 2. h) ET, asi como de nuevo se deroga por el RDLey 8/2017.

(3) Tampoco el respeto al art. 49 del TFUE y la implicacion que de él deriva de libertad de establecimiento, libertad de competencia y libertad de contratacion, en el sentir de la
STJUE de 11 de diciembre de 2014, asunto C-576/13, impide la presencia de estas relaciones especiales. Por otro lado, ya se ha avanzado en la legislacion y en los acuerdos
sociales entre el reparto de esta singular prestacion de servicios de la continuidad de la RLE y la creciente presencia en los puertos de relacion laboral comun en las labores de
estiba, en este ultimo caso los trabajadores eran contratados por cada empresa estibadora.

(4) En atencidn a lo que preceptuaba el RDLey 2/1986, de 23 de mayo, sobre el servicio publico de estiba y desestiba de buques, y el RD 371/1987, concretamente en el Puerto
de Cartagena se concibe la RLE para «asegurar la profesionalidad de los trabajadores que desarrollen actividades portuarias y la regularidad en la prestacion de servicios,
proporcionando obligatoriamente a las Empresas estibadoras de manera temporal los trabajadores de la plantilla de SESTICARSA que sean necesarios para la realizacion de
determinadas tareas que no pueda la Empresa cubrir con su personal propio»; se trata de una disposicion hoy derogada por la disp. derog. unica.1 de la Ley 33/2010, de
modificacion de la Ley de puertos 48/2003, pero en vigor todavia hoy en aplicacion del art. 142 de la Ley de puertos mientras no se apruebe una nueva regulacion laboral para
esta prestacion de servicios. Por otro lado, para profundizar en la justificacion de la RLE de estiba, puede consultarse BALLESTER PASTOR I. (2014), La relacion laboral
especial de los estibadores portuarios, Tirant lo Blanch, Valencia, pags. 23 y ss.

(5) Ahora, tras la aprobacién del RDLey 8/2017, de 12 de mayo, reconducida bajo la creacion de «centros portuarios de empleo» (CPE), centros encargados del empleo regular
y de la formacion de los estibadores y de su cesién temporal a las empresas estibadoras, operando el nuevo CPE como empresa de trabajo temporal (que, ademas, por cierto
conforme al art. 4.2 del RDLey 8/2017 deben obtener la autorizacion como ETT, cumpliendo las exigencias de la Ley 14/1994, por lo cual el CPE es una ETT con singularidades
por el lugar en el que se realiza el prestamismo laboral, los puertos).

(6) Desconociéndose no sdlo el periodo de la consulta-negociacion que actualmente se fija en un maximo de 15 dias, sino el tiempo fijado para notificar la modificacion individual
a los trabajadores de también, en este caso del art. 41ET, 15 dias y sin tener tampoco en cuenta el periodo de 7 dias para los efectos de la modificacion colectiva adoptada sin
acuerdo.

(7) La SAGEP son las Sociedades andnima de gestion de estibadores portuarios, que regula la Ley de puertos, y que pasaban de una participacion estatal y privada a ser
privadas, con participacién obligada de las empresas estibadoras. La Sociedad del puerto de Cartagena fue la Unica sociedad portuaria der Espafia que no consiguié convertirse
en SAGEP en el tiempo determinado por la norma, debido a su conflictividad social.

(8) Es preciso diferenciar entre la mediacion que sustituye el proceso de consultas (y se asimila) y la mediacion preprocesal y preceptiva exigible como tramite obligatorio antes
de acudir a la sede judicial para impugnar la medida empresarial de modificacion sustancial, como pone de manifiesto el Tribunal Supremo en Sentencia de 22 de julio de 2015
(RJ 2015, 3950).

(9) Y en el marco de lo dispuesto por el art. 91.3ET (pero en referencia a las tareas de gestion del convenio que se atribuyen a la Comisién Paritaria), exigencia que luego
reiterara el Convenio Colectivo para la Sociedad Estatal de Estiba y Desestiba del Puerto de Cartagena con mayor amplitud.

(10) EI Tribunal Supremo consider6 que retrasar en media hora la entrada y salida del trabajo no era una modificacion sustancial en STS de 10 de octubre de 2005 (RJ 2005,
7877), lo que suponia el retraso en la entrada media hora para salir del trabajo media hora mas tarde, medida que afectaba a una parte de calendario laboral, la jornada de
verano, y consider6 que objetivamente no puede calificarse de mas oneroso para el trabajador y que ni siquiera era una transformacion de un aspecto fundamental de la relaciéon
laboral.

(11) Y tanto mas si el cambio altera las posibilidades de compatibilizar la vida laboral con la vida familiar y personal del trabajador afectado por la alteracién introducida.

(12) Son demasiadas las malas practicas empresariales que, arropandose en la flexibilidad del tiempo y la jornada de trabajo, ignoran el procedimiento de modificacion
sustancial, Asi la STS de 5 de noviembre de 2013 (RJ 2014, 1212) o por ejemplo STS de 11 de diciembre de 2013 (RJ 2014, 1837) se fija con claridad la imposibilidad de
modificar unilateral condiciones y sustancialmente de trabajo establecidas en convenio colectivo estatutario, pues la empresa debe acudir a lo regulado en el art. 83.2ET. Antes
que el examen de la causa hay que analizar el procedimiento y qué tipo de modificacién se lleva a cabo, no siendo posible que el empresario altere el régimen juridico
convencional de forma unilateral. En este caso ademas hay afectacion del derecho a la negociacion colectiva, soslayando a la parte social, SSTC 208/1993 (RTC 1993, 208),
225/2001 (RTC 2001, 225) y 238/2005 (RTC 2005, 238).

(13) Publicado BORM de 21 de octubre de 2005 y localizable en la URL http://www.carm.es/cef/PDF/LEGISLACION/borm11739-2005.pdf

(14) La literalidad del precepto es la siguiente: « Las empresas estibadoras solicitaran de SESTICARSA los trabajadores portuarios que precisen para la realizacion de sus
actividades, en los horarios que mas adelante se establecen y esta debera proporcionarselos organizando diariamente la distribucién y adscripcién de sus trabajadores
mediante el sistema de rotacion de conformidad con las normas de la propia sociedad, a las 07,45 y a las 13,45 horas».

(15) BOE de 30 de enero de 2014.

(16) Ratificando el parecer de la SAN de 1 de junio de 2009 (AS 2009, 1873).

(17) Como apunta BALLESTER PASTOR I. (2014), La relacion laboral especial..., op. cit., pag. 142, el Acuerdo Marco no contiene cuestiones relativas a la jornada, sino que se
remite a los convenios colectivos, y de esta materia s6lo regula los turnos de trabajo, las jornadas especiales y el momento de inicio y fin de los turnos o algunos aspectos
vinculados a las vacaciones (como su retribucion o planificacion).

(18) Asi el apartado 10.4.7 del IV Acuerdo fijara como se inicia la jornada desde el momento en que el trabajador se encuentre en su puesto de trabajo y finalizara en el mismo,
exigiendo a la empresa que facilite los medios de transporte necesarios.

(19) Apartado 10.7.7 del IV Acuerdo. Igualmente recoge algunas reglas relativas a la disponibilidad de los trabajadores de la relacion laboral especial.

(20) Asi el punto 10.2.6, fija la obligacion de estos trabajadores de mantenimiento de la plena disponibilidad para su ocupacion (de acuerdo con el sistema de turnos de trabajo)
e, indicard, la obligacion de comparecer fisicamente y mostrar su disponibilidad en los nombramientos en los términos que se establezcan en los Convenios Colectivos de
ambito inferior. Ademas, recoge el IV Acuerdo marco estatal que la presencia fisica en los nombramientos debera efectuarse, como minimo, una vez por semana. Se delimita
finalmente este minimo (semanal) pactado como inmodificable y no permite su sustitucién por medios de presencia virtual.

(21) Siendo ademas responsables de las infracciones laborales que pudieran cometerse en esta materia la empresa estibadora, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 151.7 Ley
de puertos.

(22) Siguiendo aqui la jurisprudencia consolidada sobre modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que recogen las ya clasicas SSTS de 6 de mayo de 1996 (RJ
1996, 4379), 9 de abril de 2001 (RJ 2001, 5112), 9 de diciembre de 2003 (RJ 2004, 2003) o de 17 de diciembre de 2004 (RJ 2005, 816). A las que se podrian afiadir las STS de
17 de julio de 1986 (RJ 1986, 4181) o de 11 de noviembre de 1997, que no cita el juez, pero se pronuncian en el mismo sentido.

(23) De contornos difusos se califica, lo que hace necesario acudir a cada caso concreto no pudiendo adoptar un concepto dogmatico de modificacion sustancial de condiciones
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de trabajo, pero ese casuismo también en ocasiones se convierte en ambigliedades para identificar en cado caso la modificacion y la sustancialidad de la misma, asi lo
manifiesta NAVARRO NIETO F. (2016), «Las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo como instrumento de flexibilidad interna: luces y sombras en la doctrina
judicial mas reciente», Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 190, pag. 6 (BIB 2016, 80285)

(24) Por todas, STS de 10 de octubre de 2005 (RJ 2005, 7877).

(25) En este caso apoyandose en la STS de 7 de febrero de 2007, que considera como elemento Util de medicion de la modificacion no favorable a los trabajadores la
impugnacion, constatando esta cuestion por la obvia impugnacion.

(26) Con cita de la STSJ de Castilla La Mancha de 18 de diciembre de 1998 (AS 1998, 4861).

(27) Trayendo ahora tanto el sentir de su confirmacion en la SAN de 13 de junio de 2011 (AS 2011, 2322) y anteriormente por STS 29 de diciembre de 2010. Aunque se trate de
15 minutos, son 15 minutos que suponen incrementar el tiempo de presencia.

(28) Art. 7.4 del Convenio Colectivo para la Sociedad Estatal de Estiba y Desestiba del Puerto de Cartagena.

(29) « El empresario y la representacion de los trabajadores podran acordar en cualquier momento la sustitucion del periodo de consultas por el procedimiento de mediacion o
arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empresa, que debera desarrollarse dentro del plazo méaximo sefialado para dicho periodo» .

(30) Por ejemplo, la STSJ de Extremadura de 11 febrero de 2010 (AS 2010, 942) resume las funciones de la COPA en cuestiones referidas a la interpretacion, vigilancia y
aplicacion del propio convenio, indicando que no es necesario someter previamente a ella las divergencias cuando se plantea un conflicto, ya que éste no se refiere a la gestion
del convenio (interpretacion, vigilancia y aplicacién) sino, precisamente, ante la denuncia del convenio el comienzo e inicio de las negociaciones para su revisién o sustitucion
por otro.

(31) SAN de 21 diciembre de 2009 (AS 2010, 5), niega la posibilidad de atribuir funciones negociadoras a la comision paritaria.

(32) Por todas, SSTS 25 de mayo de 1993 (RJ 1993, 5533) y de 18 de febrero de 2012.

(33) Como sostiene la doctrina estudiosa de esta cuestion, entre otros, GARCIA QUINONES J.C. (2014), «La dimension actual de las comisiones paritarias», pags. 18 y ss.,
localizable en http:/fsima.es/wp-content/uploads/CONFERENCIA-SIMA.JUAN-CARLOS-GARCIA-QUINONES.pdf

(34) Remarcando la posibilidades negociadoras de la COPA, entre otros, GONZALEZ ORTEGA S. (2013), «La comisién paritaria del convenio colectivo», Temas Laborales, nim.
120, pags. 305 y ss. o, también para conocer sus posibilidades, limitaciones y acercarse hoy a la realidad de los convenios que atribuyen esta funcionalidad en ALEMAN PAEZ
F. (2014) «El papel de las comisiones paritarias en la solucién del conflicto laboral. Una visién de-constructiva», en XV Jornadas de la Fundacion SIMA.

(35) Art. 91.2ET y la obvia exigencia de la conformacion con funcién negociadora en la que estén presentes los sujetos legitimados para negociar un convenio colectivo y se
sigan y respeten las reglas de legitimacion (inicial, plena y de toma de acuerdos) de los arts. 87, 88 y 89ET. Al respecto CAVAS MARTINEZ F. (2007), «Las Comisiones
Paritarias y la solucion de los conflictos laborales derivados de la interpretacion y aplicacion del convenio colectivox», Rev. del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, num. 68,
pags. 126 y ss. Y en la jurisprudencia, dejando claro que al asumir la funcién negociadora tienen derecho a integrarse cualquier sujeto legitimado para negociar convenios
colectivos, por todas, SSTS de 11 de julio de 2000 (RJ 2000, 7208), o de 8 de abril de 2013 (RJ 2013, 4149).

(36) Art. 40.2ET, art. 47.1 'y 2ET, art. 82.3ET y art. 44.9y 10ET y 51.2 ET y 64 de la Ley concursal.

(37) Estas Ultimas, las hibridas, plenamente admitidas por la jurisprudencia, por todas, STS de 16 de julio de 2015 (RJ 2015, 5750).

(38) Para profundizar en las implicaciones y sobre la transcendencia y eficacia del derecho de consulta puede consultarse GARCIA MURCIA J. (2014), «Naturaleza y fuerza
vinculante de los Derechos Fundamentales en la Unién Europea: a propdsito de las previsiones sobre informacién y consulta en materia laboral», Revista espafiola de derecho
europeo-Civitas, num. 52, pags. 91-116, con el comentario que parte de la STJUE de 15 de enero de 2014, Association de médiation sociale , y GIL'Y GIL J. L. (2009), «La
Directiva 2002/14/CE, de 11 de Marzo, por la que se establece un marco general relativo a la informacion y la consulta de los trabajadores» en Molina del Pozo C. F.: Treinta
afios de integracion europea, Ed. Jurud, Lisboa-Portugal, pags. 333-360.

(39) Art. 41.4ET.

(40) Hemos pasado con la Ley 3/2012 a una regulacion menos exigente en las causas y su acreditacion, de manera que antes se atendia a lo patolégico de la empresa en
crisis y ahora también acoge la posibilidad de motivar una modificacion sustancial lo que se denomina fisiolégico , por todos, NAVARRO NIETO F., (2016), «Las modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo como instrumento de flexibilidad interna: luces y sombras...», op. cit., pag. 7.

(41) Sobre esta cuestion véanse las referencias que recoge NAVARRO NIETO F. (2016), «Las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo como instrumento de
flexibilidad interna...», op. cit., pag. 16; citando el autor la STS de 17 de diciembre de 2014 (RJ 2015, 1259) y STSJ de Asturias de 16 de febrero de 2016 (JUR 2016, 45990). O
mas recientemente, con similares argumentos, STS de 23 de junio de 2015 (RJ 2015, 4100).

(42) Lo cual se deduce de la lectura de los firmantes, asi como de la descripcidn del ambito personal de aplicacidén que recoge el art. 2 del Convenio colectivo para la Sociedad
Estatal de Estiba y Desestiba del Puerto de Cartagena.

(43) Asi lo fijara, por ejemplo, la STS de 30 de junio de 2016 (RJ 2016, 3939).

(44) «La modificacion de las condiciones de trabajo establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo Illl debera realizarse conforme a lo establecido en el art.
82.3».

(45) Asila STS de 7 de julio de 2015 (RJ 2015, 3245).

(46) Mucho antes de las reformas de 2010 y 2012 ya se admitia por la jurisprudencia del Tribunal Supremo la modificacion del convenio colectivo estatutario por acuerdo
negociador con la empresa pues se entendia que entraba dentro de las competencias negociadoras atribuidas a los sujetos de la negociacion colectiva en la empresa, asi STS
de 11 de mayo de 2004 (RJ 2004, 5157).

(47) En referencia a la Comisiéon Consultiva Nacional de Convenios Colectivos la STS de 15 septiembre 2015 (RJ 2015, 4734), nos recuerda que su intervencion es subsidiaria y
opera tras el fracaso de las vias previas de negociacién y, ademas, siempre que haya mediado buena fe en las negociaciones.

(48) Que dilucidaran la inaplicacion convencional si la causa alegada concurre y se cumplen los requisitos procedimentales que incluye también seguir el obligado procedimiento
del periodo de consultas, procedimiento sustitutivo del acuerdo entre los negociadores que, por su caracter excepcional, ha sido declarado por las SSTC 119/2014 (RTC 2014,
119) y 8/2015 (RTC 2015, 8) conformes a la Constitucion.

(49) El control judicial se extendera no solo a constatar la causa alegada sino también el juicio de adecuacion, es decir, la razonabilidad de la causa esgrimida en relacion con la
medida de modificacion sustancial adoptada.

(50) Que en las anteriores regulaciones si encontraba una fuerte proteccion de esta institucion raiz en el Derecho del Trabajo y, en la mayoria de las situaciones, solo se
permitia la modificacion si mediaba el acuerdo entre las partes, cuando éste acuerdo no afectaba a derecho necesario ni a derecho indisponible por encontrarse regulado en
convenio colectivo.
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