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LA Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
(BOE de 7 de julio) es sin duda una reforma de envergadura que afecta a los fundamen-
tos mismos de nuestro modelo sociolaboral. Los cambios normativos que introduce
suponen una reformulacion de aspectos esenciales en la regulacion de las instituciones
basicas del Derecho del Trabajo, tanto individual como colectivo, y trascienden para
incidir en &mbitos como el procesal laboral o el de la proteccion social, reflejando, en
definitiva, un cambio conceptual de las reglas del juego.

El régimen juridico de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, objeto
del presente estudio, constituye sin duda una de las materias en las que ha incidido el
legislador con mayor énfasis para posibilitar la denominada «flexiseguridad». Se nos
presenta en la practica una descausalizacion de la figura, afectando a las principales
condiciones de ejecucion del contrato de trabajo, que a su vez se han visto ampliadas,
al tiempo que se ha procedido a simplificar su procedimiento. El poder de direccion
del empresario puede abarcar la facultad para modificar las condiciones de trabajo
fijadas en instrumento individual, a la decisién del empresario de efectos colectivos
y a los pactos o acuerdos de empresa. Cuando se trata de modificaciones sustanciales
de condiciones establecidas en convenio colectivo ya no aparece regulada la cuestion
en el articulo 41 del ET, sino que se traslada al articulo 82.3 del ET, que regula el
«descuelgue» del convenio colectivo, con las implicaciones que ello supone.

En el presente estudio se ha pretendido llevar a cabo junto al analisis que podriamos
denominar «clasico» de la figura y que alcanza cuestiones tales como el caracter sus-
tancial de las condiciones, el estudio de las nuevas causas y procedimiento, desde la
perspectiva de las radicales novedades introducidas por la Ley 3/2012, de 6 de julio,
y su comparacion con su antecedente normativo, asi como de las perspectivas que
se abren tras la nueva regulacion de la figura, seflalandose igualmente a lo largo del
trabajo de investigacion los puntos criticos que subyacen.

Palabras clave: modificacion sustancial, condiciones de trabajo, reforma laboral 2012,
jornada de trabajo, descuelgue convenio colectivo, salario, reduccion de jornada y flexi-
seguridad.
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Abstract:

Law 3/2012, of July 6, on urgent measures to reform the labor market (BOE July 7)
is certainly a major reform that affects the very foundations of our social and labor
model. Policy changes that involve a reformulation introduces essential aspects in the
regulation of the basic institutions of labor law, both individual and collective, and
transcend to influence fields such as labor procedures or social protection, reflecting
ultimately a conceptual change of the game.

The legal framework for substantial change in working conditions, the subject of
this study, is undoubtedly one of the areas in which the legislature has affected more
strongly to allow the so-called «flexisafety». We are introduced in practice descau-
salizacion of the figure, the main conditions affecting performance of the contract of
employment, which in turn have been reinforced, while its been simplified procedure.
The power for the employer may include the power to alter the working conditions
in individual instrument attached to the employer's decision to collective effects and
business pacts or agreements. When it comes to substantial changes in conditions of
the collective agreement and the issue is not defined in article 41 ET, but moves to
article ET 82.3, which governs the «disaplication» of the collective agreement, with
the implications that entails.

In the present study we have tried to carry out together with the analysis we might call
«classic» figure and reaching issues such as the substantial nature of the conditions,
the study of new cases and proceedings, from the perspective of the radical changes
introduced by Law 3/2012, of July 6, and compared with legal precedent, and the
prospects that open after the new regulation of the figure, also pointing along the
research critical points behind.

Keywords: substantial modification, working conditions, labour reform of 2012, wor-
king day, disaplication of the collective agreement, salary, reduction in working hours
and flexisafety.
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I. INTRODUCCION

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE
7 de julio)! de vigencia inmediata es, sin duda, como se predica en su Exposicion de Motivos y venia
anunciandose, una reforma de envergadura que afecta a los fundamentos mismos de nuestro modelo
sociolaboral. Los cambios normativos que introduce suponen una reformulacion de aspectos esen-
ciales en la regulacion de las instituciones basicas del Derecho del Trabajo, tanto individual como
colectivo, y trascienden para incidir en ambitos como el procesal laboral o el de la proteccion social,
reflejando, en definitiva, un cambio conceptual de las reglas del juego. La materia referente a las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, que ya habia sido contemplada en el II
Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012, 2013 y 2014 (Resolucion de 30 de enero
de la Direccion General de Empleo —BOE de 6 de febrero—), en términos de flexibilidad ordinaria y
flexibilidad extraordinaria temporal, da un giro esencial tras la reforma laboral del 2012.

El régimen juridico de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, objeto del pre-
sente estudio, constituye sin duda una de las materias en las que ha incidido el legislador con mayor
énfasis para posibilitar la denominada «flexiseguridad». Al respecto y a modo de introduccion cabe
sefalar que se establece en la practica una descausalizacion de la figura, afectando a las principales
condiciones de ejecucion del contrato de trabajo, que a su vez se han visto ampliadas, al tiempo que
se ha procedido a simplificar su procedimiento. El poder de direccion del empresario puede abarcar
la facultad para modificar las condiciones de trabajo fijadas en instrumento individual, como el con-
trato o pacto, o colectivo, como la decision del empresario de efectos colectivos o los pactos o acuer-
dos de empresa. Esta reforma implica asimismo la ampliacion de la facultad resolutoria del
trabajador a nuevas condiciones. Cuando se trata de modificaciones sustanciales de condiciones
establecidas en convenio colectivo ya no aparece regulada la cuestion en el articulo 41 del ET, sino
que se traslada al articulo 82.3 del ET, que regula el «descuelgue» del convenio colectivo, con las
implicaciones que ello supone .

Las modificaciones producidas por la Ley 3/2012, de 6 de julio, fueron introducidas con vigencia inmediata por el Real
Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero —-BOE de 11 de febrero—, y por lo que se refiere a la regulacion del articulo 41 del
ET, objeto principal del presente estudio, no experimentan cambio alguno.
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En el presente estudio se ha pretendido llevar a cabo, junto al analisis que podriamos denomi-
nar «clasico» de la figura y que alcanza cuestiones tales como el caracter sustancial de las condicio-
nes, el estudio en profundidad de las nuevas causas y procedimiento, desde la perspectiva de las
radicales novedades introducidas por la Ley 3/2012, de 6 de julio. Por lo que respecta a las condicio-
nes de trabajo susceptibles de modificacion se ha centrado el estudio esencialmente en las referentes
al tiempo de trabajo y condiciones de caracter econdomico, especialmente desde la perspectiva de la
diferenciacion de figuras que en una primera lectura podrian parecer alternativas planteadas por el
legislador para la empresa, incidiendo asimismo en el analisis procesal de la figura.

II. EL CARACTER SUSTANCIAL DE LAS MODIFICACIONES

En primer lugar, con la finalidad de aplicar el régimen juridico de la figura debemos analizar
el concepto de «sustancial». La redaccion del articulo lejos de definir qué se entiende por «sustan-
cialidad» establece su regulacion directamente.

La delimitacion de las modificaciones sustanciales y no sustanciales o accidentales de las con-
diciones de trabajo tiene gran relevancia, al ser completamente diferente el régimen juridico al que
se someten: el empresario puede imponer libremente las modificaciones que no tengan caracter sus-
tancial, sin necesidad de justificacion causal y de formalidad alguna, sin mas limites que el respeto
a los derechos fundamentales del trabajador, a su dignidad y al principio de buena fe contractual y
los que, en su caso, deriven de la regulacion legal, o de los acuerdos individuales o colectivos. En
este sentido, como ha manifestado indubitadamente, la jurisprudencia, «... cuando se trata de simples
modificaciones accidentales estas no tienen dicha condicion siendo manifestaciones del poder de
direccion y del ius variandi empresarial» —STS de 28 de febrero de 2007 (2007, 2328)—.

Las iniciales cuestiones que podriamos plantearnos son acerca de si la cualidad de «sustancia-
lidad» debe predicarse de la modificacién o de la condicién modificada. Como punto de partida
debemos determinar que la enumeracion de condiciones que recoge el articulo 41.1 es abierta y ejem-
plificativa utilizando el término «entre otrasy, por lo que no toda modificacion de dichas materias es
necesariamente sustancial, y caben modificaciones sustanciales de materias ajenas, siendo este el
criterio adoptado mayoritariamente por la jurisprudencia?.

Sentado el criterio de que «lo sustancial» es la modificacion, la siguiente cuestion objeto de ana-
lisis consiste en determinar los criterios para calificar una modificacion de sustancial. La sustancialidad
refleja lo que es esencial y no accesorio, lo que es suficientemente significativo. El Tribunal Supremo
ha tenido ocasion de pronunciarse en multiples ocasiones sobre la delimitacién del concepto juridico
indeterminado que es la «sustancialidady, asi ya en STS de 3 diciembre de 1987 (RJ 1987, 8822) con-

STS de 22 de noviembre de 2005 (RJ 2005, 10053); el caracter sustancial de la modificacion de condiciones de trabajo no se
halla referido al hecho de que la condicion sea sustancial, sino a que sea sustancial la propia modificacion (SSTS de 9 de abril
de 2001, Rec. 4166/2000, 22 de noviembre de 2005, Rec. 42/2005). En consecuencia, no todas las modificaciones de las con-
diciones sefaladas en la norma han de ser necesariamente sustanciales (STSJ de la C.Valenciana de 23 de abril de 1996).
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siderd que «por modificacion sustancial hay que entender aquella de tal naturaleza que altere y transfor-
me los aspectos fundamentales de la relacion laboral... pasando a ser otros distintos de modo notorio»,
hasta las mas recientes SSTS de 9 de febrero de 2010, 28 de febrero de 2007 (RJ 2010, 959; RJ 2007,
2328), con cita de otras anteriores en el mismo sentido, (SSTS de 11 de noviembre de 1997 (Rec.
1281/1997), 22 de septiembre de 2003 (Rec. 122/2002) o 10 de octubre de 2005 (Rec. 183/2004) en
todas las cuales ha declarado que «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 articulo 41.2 pasando a ser otras distintas,
de un modo notorio, mientras que cuando se trata de simples modificaciones accidentales estas no tienen
dicha condicion siendo manifestaciones del poder de direccion y del ius variandi empresarial», hasta
las mas recientes SSTS de 28 de febrero de 2007 (RJ 2328) 0 9 de febrero de 2010 (Rec. 1605/2009).

El Tribunal Supremo inicialmente utiliz6 una nocioén que podria denominarse «catastrofista» de
lo sustancial®, derivada de la inercia del régimen juridico de la figura anterior a la reforma laboral de
1994, en este sentido las SSTS de 11 de diciembre de 1997 (RJ 1986, 4181) y 3 de diciembre de 1987
(RJ 1987, 8822) citadas, presuponen que para alcanzar el nivel de sustancial debe afectar y alterar el
propio equilibrio contractual. Si bien esta interpretacion rigida se mantiene en sentencias posteriores,
después de la reforma de 1994 perdi6 parte de su fundamento. La interpretacion restrictiva de modifi-
cacion sustancial se amparaba esencialmente en dos razones: en primer lugar quedaba limitada la inter-
vencion administrativa en cuanto que se exigia para su aplicacion autorizacion administrativa; en
segundo lugar, el Tribunal Supremo en la Sala de lo Social no juzgaba la legalidad de la modificacion
sustancial, porque su conocimiento correspondia al orden contencioso-administrativo, sino que conocia
de pretensiones resolutorias fundadas en el articulo 50.1 a) del ET, &mbito en el que podia ser razonable
que la exigencia de sustancialidad fuera superior. Sin haberse abandonado totalmente esta inicial con-
cepcion rigida del concepto, en sentencias mas recientes encontramos pronunciamientos que definen
lo sustancial como «aquella modificacion que afecta a los aspectos fundamentales de la condicion, de
forma que con ella pasan a ser otros de modo notorio» —STS de 9 de abril de 2001 (RJ 2001, 5112)—.

Através de la negociacion colectiva, podrian identificarse aquellas modificaciones que se con-
sideren accidentales o accesorias, determinando su sustancialidad.

Del analisis jurisprudencial podriamos concluir que en aquellos supuestos en los que se pro-
cede a través de la figura a la supresion integra de condiciones de trabajo reconocidas a los trabaja-
dores, siempre tendra caracter sustancial —STS de 9 de abril de 2001, (RJ 2001, 5112)—. Cuestion
distinta es cuando la modificacion no afecta al contenido de la condicidn, sino a los procedimientos
establecidos para su ejercicio, en cuyo caso nos encontramos ante un supuesto que entraria dentro
del poder de direccién ordinario del empresario o en términos mas acordes con la actualidad, ante
supuestos de «flexibilidad ordinaria»®.

3 En tal sentido GOERLICH PESET, J.M.: «El concepto de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo», en Aran-

zadi Social, mim. 13/2007, Pamplona: Aranzadi, 2007.

Estos tltimos si bien se acotaron inicialmente para los modos de disfrutar de descuentos comerciales —STS de 11 de
diciembre de 1997 (RJ 1997, 9163)—, posteriormente han sido utilizados para cuestiones muy distintas, como valorar las
variaciones de los sistemas de control establecidos por la empresa —STS de 17 de diciembre de 2004 (RJ 2005, 816)—, en
relacion con las normas de gestion horaria.
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Los problemas se incrementan cuanto nos encontramos ante modificaciones que podriamos
denominar «parcialesy, es decir, cuando la condicion se mantiene en su existencia, pero cambia su
contenido. El elemento decisivo a tal fin no es, por tanto, la naturaleza de la condicion afectada sino
«el alcance o importancia» de la modificacion (STS de 9 de diciembre de 2003, Rec. 88/2003), uti-
lizando el Tribunal Supremo una valoracion casuistica, asi la STS de 10 de octubre 2005 (RJ 2005,
7877) seiiala que «ha de valorarse la importancia cualitativa de la modificacion 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 acci-
dentaly, siendo muy ilustrativa la STS de 22 de septiembre de 2003 (RJ 2003, 7308), al afirmar que
«para diferenciar entre sustancial y accidental es necesario tener en cuenta el contexto convencional
e individual, la entidad del cambio, el nivel de perjuicio o el sacrificio que la alteracion supone para
los trabajadores afectados». En determinados supuestos se ha considerado que un cambio por cir-
cunstancias excepcionales y limitado en el tiempo no supone una modificacion sustancial®.

Ello implica que debemos realizar un estudio casuistico de los criterios jurisprudenciales®,
pudiendo sintetizarse en los siguientes puntos, aunque en ocasiones deberan interpretarse conjunta-
mente dos o mas de ellos:

Entidad del cambio o criterio cuantitativo:

Los criterios cuantitativos hacen referencia a cuestiones objetivas y no subjetivas, es decir, se
refieren a la modificacion en si misma y no a las consecuencias que producen en los trabajadores afec-
tados por la misma. Asi, la modificacion es sustancial cuando afecta a los «aspectos fundamentales de
la condicion, de forma que con ella pasan a ser otros distintos de un modo notorio» —STS de 9 de abril
de 2001 (RJ 2001, 5112)—; 22 de junio de 1998, Rec. 4539/1997; 11 de diciembre de 1997, Rec.
1281/1991, lo que sucede en todo caso cuando se suprime totalmente la condicion —STS de 9 de abril
2001 (RJ 2001, 5112)— o cuando resulta afectado su nucleo esencial (STS de 17 de diciembre de 2004,
Rec. 42/2004).

Por el contrario, el cambio no es sustancial, y supone el ejercicio por parte del empresario de las
facultades de direccion y organizacion, cuando se trata de «alteraciones poco significativas de acomo-
dacion a nuevos tiempos y circunstancias» (STS de 3 de abril 1995, Rec. 2252/1994) o de «altera-
ciones de caracter organizativo, justificadas por la aplicacion de técnicas innovadoras informaticas»
(STS de 11 de diciembre de 1997, Rec. 1281/1997)".

5 Asi, por ejemplo, no se califica como sustancial: el cambio de jornada continuada a partida durante tres semanas moti-

vado por las vacaciones del personal (STSJ de Extremadura de 29 de abril de 1998); la variacion del horario de dos tra-
bajadores en un solo dia y de otros 10 durante 8 dias para atender las necesidades creadas por la campaa de aniversario
del centro comercial (STSJ de Cantabria de 17 de enero de 1995); el desplazamiento de la franja horaria tres horas duran-
te 10 dias que afectd a 8 de los 17 trabajadores de la empresa (STSJ de Murcia de 15 de marzo de 1996, EDJ 10750).

STS u.d. de 26 de abril de 2006 (Rec. 3095/2006), sefiala que para determinar si se trata de una medida empresarial encua-
drable en el articulo 41 del ET hay que atender tanto a la materia modificada como a la modificacién misma en su triple
vertiente de importancia cualitativa, de su alcance temporal y de las eventuales compensaciones.

En aplicacion de este criterio, se ha considerado que no constituyen modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo, entre otras, las siguientes: el cambio en la asignacion de ruta a un trabajador transportista. El trabajador no acre-
dita, por un lado, que la asignacion previa de una ruta sea una mejora de condiciones que pueda calificarse de mas bene-
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En materia de modificacion del sistema de trabajo y rendimiento, los tribunales consideran sus-
tanciales, entre otras, las siguientes modificaciones: el aumento significativo de la prestacion exigible,
aunque no exista en la empresa un sistema de trabajo a rendimiento, como sucede si se incrementa un
20 por 100 el nimero de pases de los artistas en un parque de atracciones en perjuicio de la calidad
(STSJ de Cataluiia 22 de abril de 2002, EDJ 29953) o se eleva en un 25 por 100 el nimero de habita-
ciones a realizar por las camareras de pisos en un establecimiento hotelero (STSJ de Baleares de 23
de abril de 1996), o establecen unilateralmente un requisito adicional de ventas para el cobro del anti-
cipo sobre la retribucion variable (STS de 20 de enero de 2009, Rec. 4152/2007).

En materia de modificacion del sistema de trabajo por equipos, se considera sustancial la
alteracion unilateral del nimero de trabajadores adscritos por acuerdo con el comité de empresa a
un determinado sistema de trabajo (STSJ de Andalucia, Granada, de 22 de julio de 1998, EDJ
26386). Lo mismo ocurre en cuanto al incremento del rendimiento debido, considerandose modi-
ficacion sustancial del sistema de trabajo y rendimiento la revision de tiempos y rendimientos en
los siguientes supuestos: aprobacion unilateral de una nueva tabla de rendimientos para los con-
ductores de vehiculos cisterna, con reduccion de los tiempos de viaje (STSJ de la C.Valenciana de
3 de diciembre de 1996) o revision de tiempos y rendimientos derivada de una nueva medicion
que incide directamente en los indices de rendimiento y en la cuantia de la retribucion (STSJ de
Castilla y Leon, Burgos, de 23 de febrero de 1996; en sentido contrario STSJ de Asturias 13 de
diciembre de 1996). Notese que en todos estos casos se resuelve la cuestion aplicando criterios
jurisprudenciales, sin que el legislador concrete en ningtin caso los porcentajes para su considera-
cién como sustancial, atendiéndose en la mayoria de los supuestos al criterio cuantitativo.

El Tribunal Supremo maneja dos parametros, que son la cuantia del cambio y el periodo al que
se extiende, contraponiendo en ambos extremos un cambio de escasa cuantia y limitado en el tiempo
con un cambio cuantitativamente superior y aplicable en lapsos de tiempo mas prolongados o de
caracter permanente.

Este criterio cuantitativo es en las condiciones cuantificables donde ha sido aplicado en mayor
medida, aunque también sea utilizado en condiciones donde los criterios cuantitativos no encajan
perfectamente. Esto ultimo ocurre con la referencia al rendimiento exigible, que el Tribunal Supremo
interpretd en STS de 14 de junio de 2006 (RJ 2006, 3204), ante una modificacion de los turnos de
guardia, con reduccion de los equipos que los afrontaban de dos a un solo trabajador, que la valora
como sustancial puesto que exige «la realizacion de una mayor cantidad en la prestacion laboral,
incluso mas gravosa y arriesgada, al ejecutar el mismo trabajo un solo operario en vez de dos». Lo
mismo ocurre ante la implantacion de partidas salariales variables que sustituyen a las fijas que ha
sido considerada modificacion sustancial en la STS de 6 de mayo de 1996 (RJ 1996, 4379).

ficiosa y que esté incorporada a su contrato de trabajo, y, por otro lado, el cambio no puede calificarse de sustancial al no
tener entidad suficiente, incidiendo unicamente sobre: las dietas, concepto extrasalarial, y sobre un complemento no
consolidable de escasa cuantia (STSJ de Castilla-La Mancha de 13 de junio de 2006, EDJ 253625); La alteracion en los
criterios de distribucion del incentivo variable a percibir por cada trabajador en un afio en concreto (STS de 22 de junio
de 1998, Rec. 4539/1997), que cuenta con un voto particular); Cambios de escasa importancia en el régimen de licencias
y permisos (STS de 3 de abril de 1995, RJ 1995, 2905); La obligacion de que los conductores de autobuses de largo reco-
rrido hayan de vender auriculares, a los pasajeros que lo soliciten, fuera del horario de conduccion (STSJ de Madrid de
26 de enero de 2006, EDJ 17212).
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Condicion afectada:

Las condiciones que se indican en la ley tienen la consideracion de principales en el contrato de
trabajo, en el sentido del articulo 1.203.1.° del Codigo Civil, al afectar a los aspectos mas relevantes de
la relacion laboral. En consecuencia, el hecho de que la modificacion afecte a una de estas condiciones
se considera un «indicio favorable a su sustancialidady (STSJ de Murcia de 2 de abril de 2001, EDJ
5762), salvo que se trate de simples ajustes o variaciones de matiz sin repercusion importante (STS
de 17 de diciembre de 2004, Rec. 42/2004) y en el mismo sentido la STS de 26 de abril de 2006 (RJ
2006, 3105), al declarar que las condiciones del listado tendran ex lege la consideracion de sustancial’.

No obstante esta presuncion general debe quedar matizada en dos aspectos distintos: en cuan-
to que pueden existir modificaciones de otras materias que pueden tener la consideracion de sustan-
cial y modificaciones de las materias expresamente incluidas en el texto del articulo 41 que no
revisten tal caracter.

Consecuencias para los trabajadores afectados o criterio cualitativo:

Estas modificaciones conllevan una serie de dafios colaterales de gran importancia para el tra-
bajador que los sufre, suponiendo por ejemplo un «grave trastorno en el entorno familiar» —STS de
13 de noviembre de 1996 (RJ 1996, 8616)—, o la pérdida de las ventajas adicionales que lleva apare-
jada que en el supuesto versaba sobre la mayor retribucion y el tiempo de libranza que compensaba
la realizacion de las guardias que se suprimen —STS de 10 de diciembre de 2003 (RJ 2003, 9190)-'°.
En esta materia y referida a una reduccion de ocho minutos de la jornada diaria, la STS de 17 de
enero de 2007 (RJ 2007, 1340) considera sustancial la modificaciéon porque tiene un importante
impacto esta decision sobre la distribucion de los dias trabajados a lo largo del afio y sobre los dias
de descanso. En algunos pronunciamientos se exige que la modificacion «conlleve un perjuicio, una
mayor onerosidad o sacrificio para el trabajador, para poder considerarla sustancial» —STS de 22 de
septiembre de 2003, Rec.122/2003—. Las consecuencias negativas no tienen que ser probadas por el
trabajador afectado, sino que lo presume el juez segun los datos del caso. Tanto es asi que la mera
impugnacion de una modificacion por parte de un trabajador afectado implica que este no la consi-
dera favorable a sus intereses (STS u.d. de 7 de febrero de 2005, Rec. 1963/2004). No obstante, una
modificacion puede ser sustancial aunque no implique menoscabo para los afectados'!.

Tiene la consideracion de sustancialla disminucion del salario y la pérdida de la vivienda de la que venia disfrutando el
trabajador (STSJ de Burgos de 8 de marzo de 2006, EDJ 26383).

Tanto es asi que algunos pronunciamientos aislados mantienen una presuncion de sustancialidad de cualquier modifica-
cion de las condiciones enumeradas: SSTSJ de Catalufia de 14 de enero de 1998 (AS 1998, 5097), 9 de diciembre de 2000
(AS 2000, 403); Extremadura de 5 de enero de 2006 (AS 2006, 7); apuntandose también este criterio en STS de 4 de abril
de 2006 (RJ 2006; 4665).

10" En la misma linea nos encontramos con SSTS de 9 de diciembre de 2003 (RJ 2004, 2003), 21 de abril de 2005 (RJ 2005,
6076) y 16 de septiembre de 2005 (RJ 2005, 8667).

STSJ de Castilla-La Mancha 16 de junio de 1995. En reiteradas ocasiones se atiende a las posibles compensaciones que la
empresa haya establecido para los trabajadores afectados (STS u.d. de 26 de abril de 2006, Rec. 2076/2005; STSJ de La Rio-
jade 19 de julio de 2005, Rec. 130/2005), considerando que mediante las mismas se atenta la onerosidad de la medida y con
ello quedaria mermado su caracter sustancial.
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La utilizacion de este criterio permite excluir la consideracion de modificacion sustancial cuan-
do la decision empresarial resulta mas favorable a la condicion preexistente y, sobre todo, en aquellos
supuestos en los que la nueva condicidon supone un cambio que no resulta perjudicial —-STS de 3 de
abril de 1995 (RJ 1995, 2905)—. Asi, se interpreta que no existe modificacion sustancial cuando es
neutra desde la perspectiva del dafo causado, STS de 22 de noviembre de 2005 (RJ 2005, 10053),
porque «no afecta al régimen de remuneracion, que se mantiene invariable, ni al sistema de trabajo
y rendimientos, por cuya razén no era obligado el cumplimiento de los tramites previstos en el men-
cionado preceptoy, siendo este criterio valorado con otras consideraciones como la prestacion del
consentimiento individual —STS de 2 de julio de 1997 (RJ 1997, 5695)—.

En condiciones como el trabajo a turnos, uno de los principales problemas que plantea la modifi-
cacion es el referente a su sustancialidad. Se ha interpretado que tiene suficiente entidad para ser califi-
cada como sustancial atendiendo fundamentalmente a este criterio cualitativo, ello ocurre por ejemplo
en los siguientes pronunciamientos jurisprudenciales: cambio de un sistema de tres turnos rotativos a la
semana, de 9a 17,de 13 a21 yde 5 a 13, aun nuevo sistema de turnos consistente en trabajar 24 horas
de 21 a 9 y descansar durante 3 semanas completas (STSJ de Andalucia, Granada, de 27 de enero de
1999, EDJ 6608); oficiales de 2.” que de realizar turnos de tarde seis meses al afio con un ayudante pasan
a hacerlo durante nueve meses al afio sin ¢l (STSJ de Galicia de 16 de junio de 1997); cambio de turno
fijo de mafana a régimen de turnos alternativos de mafiana y tarde (STSJ de Navarra de 17 de septiem-
bre de 1999, EDJ 24329); cambio de turno fijo de mafiana, descansando sabados y domingos a turnos
rotatorios de mafana, tarde y noche, debiendo trabajar los sibados y domingos que correspondan (STS
de 13 de noviembre de 1996, Rec. 1325/1996); asignacion a un turno unico de trabajo, habiendo rotado
desde el inicio del contrato en turnos de mafiana, tarde y noche (STSJ de Andalucia, Malaga, de 24 de
mayo de 1996); cambio de los turnos de trabajo, con variacion de los dias y horas en que cada trabajador
debe realizar la actividad laboral (STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de diciembre de 1998, EDJ 37742).

III. CAUSAS JUSTIFICATIVAS DE LA MODIFICACION

El articulo 41 exige «probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion»
para justificar la adecuacion a derecho de la decision del empresario.

El legislador se abstiene de ofrecer definiciones de estas causas y con la reforma introducida
por la Ley 3/2012, de 6 de julio, se establece que «se consideraran tales las relacionadas con la com-
petitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa»!'2

Es evidente que se ha producido una importante flexibilizacion en la conceptualizacion de las
causas, desapareciendo su elemento valorativo, que consistia en que la medida «contribuya a preve-
nir una evolucion negativa de la empresa o a mejorar la situacion y perspectivas de la misma a través

12 MonToYAa MELGAR, A.: «Modificacion sustancial de condiciones de trabajo y movilidad geografica: la reforma del Esta-

tuto de los Trabajadores», Aranzadi Social, nam. 3, 1996, pag. 27, entiende que el articulo 41 combina, en referencia a
las causas justificativas, hechos y pronosticos, siendo los primeros demostrables y los segundos valorables inicamente
desde una perspectiva de 16gica u oportunidad. Los hechos serian las cuatro razones enumeradas en el precepto. Los pro-
nosticos serian los efectos que las medidas modificativas adoptadas con base en tales razones deberan procurar.
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de una mas adecuada organizacion de los recursos, que favorezca su posicion competitiva en el mer-
cado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanday.

Con la reciente reforma laboral el legislador ha introducido en la letra del precepto criterios
que mas bien se corresponden con conceptos macroeconémicos, como la competitividad o la pro-
ductividad, junto a criterios puramente de gestion empresarial como la organizacion técnica o del
trabajo, desapareciendo el elemento valorativo que existia.

La reforma laboral de 2012 elimina la suposicioén de que concurren tales causas cuando la adop-
cién de las medidas propuestas contribuya a prevenir una evolucion negativa de la empresa o a mejorar
la situacion y perspectivas de la misma a través de una mas adecuada organizacion de sus recursos, que
favorezca su posicion competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanda.
A partir de ahora, parece que al empresario se le exige la acreditacion de la causa de tipo objetivo, pero
una vez acreditado su existencia, no es preciso relacionar la medida con una prevision de mejora o de
preservacion de la situacion negativa empresarial, ni de su mejora en términos competitivos.

Evidentemente y consecuencia de lo anterior, en cuanto al control judicial de la justificacion
de la medida y cualquiera que sea la causa se eliminan los juicios de razonabilidad y proporcionali-
dad que han venido siendo exigidos hasta el momento. Por el contrario, el control judicial parece
quedar reducido a verificar que la causa esta relacionada con la competitividad, productividad u
organizacion técnica o del trabajo en la empresa y no a que la medida adoptada es una de las posibles
para contribuir a mejorar la situacion de la empresa, como venia exigiéndose hasta ahora (STS de 8
de enero de 2000, EDJ 78).

El legislador ha diferenciado cuatro esferas o ambitos de afectacion en los que puede incidir
la causa o factor desencadenante de los problemas que justificarian la aplicacion del articulo 41 del
ET: 1) la esfera o ambito de los medios o instrumentos de produccidn («causas técnicasy); 2) la esfe-
ra o ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal («causas organizativasy»); 3) la esfera
o ambito de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado («causas pro-
ductivasy); y 4) la esfera o ambito de los resultados de explotacion («causas econdmicasy, en senti-
do estricto), siendo al empresario a quien corresponde probar la realidad de las causas o factores
desencadenantes de los problemas de rentabilidad o eficiencia de la empresa'.

En un intento de conceptuacion, puede decirse que las causas econémicas son aquellas que inci-
den sobre el resultado de la gestion empresarial, atendiendo a los ingresos y gastos y teniendo en cuenta
los aspectos financieros, productivos y comerciales, [SJS de Bilbao, Pais Vasco, num. 5, de 25 de abril
de 2001 (AS 2001, 2244)]. Las causas técnicas, en cambio, tienen relacion con avances en materia de
mecanizacion, automatizacion, informatizacion..., que sera necesario incorporar a la actividad produc-
tiva para evitar su obsolescencia (SJS de Bilbao, Pais Vasco, nim. 5, de 25 de abril de 2001 (AS 2001,
2244)]1'. Las causas organizativas son aquellas que corresponden a la necesidad de adecuar la estructu-

13 En tal sentido lo interpreta la doctrina del Tribunal Supremo en STS de 14 de junio de 1996 (Rec. 3099/1995), que si bien

se refiere al despido, lleva a cabo una clara delimitacion conceptual.

DESDENTADO BONETE, A.: «El despido objetivo economico: ambito, causas, forma, efectos y control», AA.VV., El régi-
men del despido tras la reforma laboral, Madrid, 1995, pag. 260 y ss.
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ra empresarial asi como los medios personales y materiales de que dispone la empresa, a las lineas de
produccion que desarrolla [STSJ de Galicia de 31 de octubre de 2001 (AS 2001, 4316)]. Finalmente, las
razones productivas hacen referencia «al resultado del proceso de trabajo, a la configuracion del bien o
servicio producido por la empresa; a los costes y volumen de la produccion, para adecuarla a las exigen-
cias del mercado, impidiendo que su desajuste ponga en peligro la actuacién competitiva de la empresa
[STSJ de Galicia de 31 de octubre de 2001 (AS 2001, 4316)].

Con anterioridad a la reforma del 2012 y respecto a la necesidad de que la medida debia «mejo-
rar o contribuir a prevenir la situacion de la empresa», en ocasiones ya resultaba dificil de probar al
tratarse de hechos futuros. Puede resultar interesante destacar en este punto la jurisprudencia anterior
al 2012, que si bien se caracterizaba por una interpretacion flexible de las causas, nos permite con-
cluir a qué situacion nos puede abocar la reforma del elemento valorativo de las causas.

En este sentido, como sefialo la doctrina, conviene recordar que «puesto que la economia y la
gestion de recursos humanos no son ciencias exactas, la valoracion externa de la conveniencia de la
empresa debe ceflirse a si son ciertas (probadas) y econdémicamente razonables las razones alegadas;
y no a si se ha seleccionado el mejor conjunto o combinacion posible de medidas de respuesta a
dichas causas»'>.

Es por ello que en reiteradas ocasiones, los jueces se limitaban a comprobar la prueba de los
hechos alegados y la congruencia entre los mismos con la medida modificativa, sin prestar atencion
a valorar que efectivamente esta contribuyera a mejorar la posicion de la empresa en el mercado'®. Por
supuesto, tampoco se exigia que la modificacion elegida por el empresario fuera la medida 6ptima
para conseguir el objetivo propuesto, sino solo que contribuya a conseguirlo. Por tanto, el control
judicial de la justificacion de la medida quedaba reducido a verificar que esta razonablemente va a
producir el efecto propuesto (STSJ del Pais Vasco de 4 de abril de 2006, Rec. 329/06). El juez debia
limitarse a constatar que la medida adoptada era una de las posibles para contribuir a mejorar la situa-
cion de la empresa, sin ejercer control de oportunidad alguno, esto es, sin arrogarse la funcion de sus-
tituir al empresario en la eleccion de la medida empresarial, pudiendo calificarse como razonable,

15 MARTIN VALVERDE, A.: «Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo (comentario al art. 41 del Estatuto de

los Trabajadores, Modificacion sustancial de condiciones de trabajo y movilidad geografica: la reforma del Estatuto de
los Trabajadores, en la nueva redaccion de la Ley 11/1994, de 19 de mayo)», Estudios de Jurisprudencia, Revista Colex,
nim. 11, 1994, pags. 184 y ss.

MONTOYA MELGAR, A.: «Modificacion sustancial de condiciones de trabajo y movilidad geografica: la reforma del Esta-
tuto de los Trabajadoresy, cit., pags. 25y ss.

La expresion «contribuya» debia entenderse en el sentido de que la medida ayudara o favoreciera a mejorar la situacion de
la empresa, sin que fuera preciso que por si sola fuera suficiente e ineludible, para mejorar dicha situacion. La contribucion
debia ser directa y adecuada al objetivo perseguido (STS de 24 de abril de 1996, Rec. 3543/1995). Si las causas era técnicas,
organizativas o de produccion no era necesario que la empresa atravesara por una situacion organizativa o productiva pro-
blematica, sino que bastaba con que la medida en cuestion fuera razonable desde la perspectiva de una buena gestion empre-
sarial (STSJ de Navarra de 21 de diciembre de 1998, EDJ 33265). Se partia de la base, como presuncion iuris tantum, de
que el empresario actuaba siempre en defensa e interés de la mercantil que gestiona (STSJ de Madrid de 9 de junio de 1999).
El legislador ha articulado esta facultad como un instrumento destinado a conseguir una mayor adecuacion de la empresa
a las necesidades del mercado, permitiendo una mejor optimizacion de sus recursos productivos, para mantener o aumen-
tar los niveles de competitividad y rentabilidad empresariales (SSTSJ de Cataluia de 24 de noviembre de 1998 y 4 de
marzo de 1998; STSJ de Galicia 26 de marzo de 1996), por lo que es suficiente con que la medida redunde en una mayor
eficiencia y mas adecuado rendimiento de la organizacién empresarial (STSJ de Baleares de 25 de febrero de 1998).
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proporcional y adecuada (atendiendo a datos como la correspondencia entre la razén alegada y la
duracion de la medida, el ntimero de trabajadores afectados y la entidad de las consecuencias que se
derivan para ellos) (STS de 8 de enero de 2000, Rec. 461/1999; STSJ de Castilla-La Mancha de 28
de enero de 1999, Rec. 1068/1998).

No hace falta partir de una situaciéon econdémica negativa (STSJ de Catalufia de 23 de enero de
1998, EDJ 8526); cabe la mejora incluso de lo que ya es bueno. Incluso es indiferente que la empre-
sa no hubiera actuado antes para corregir una situacion mejorable, ya que su pasividad inicial no la
inhabilita para el futuro (STSJ de la C.Valenciana de 6 de julio de 2006, Rec. 2430/2006).

Resulta ilustrativo al respecto analizar alguna condicion concreta para determinar donde se
encuentra el limite de la justificacion. Por ejemplo, si tomamos como referencia la modificacion del
régimen de trabajo a turnos, se declaran justificadas las siguientes modificaciones: establecimiento
de un tercer turno de trabajo con horario nocturno durante un periodo de cinco meses para atender
los pedidos dados los minimos de stock existentes (STSJ de la C.Valenciana de 3 de febrero de 1998);
implantacion del sistema de trabajo en régimen de produccién continua con establecimiento de un
quinto turno de trabajo, con alteracion de los dias de descanso semanal, festivos y periodos vacacio-
nales, para atender el gran aumento de las exportaciones y para reducir la lista de espera en la carte-
ra de pedidos (STSJ de Cataluia de 4 de marzo de 1998); imposicion de un turno rotativo a tres
trabajadores del servicio de mantenimiento, incluyendo el de noche, para que las averias que se pro-
ducen en el turno de noche puedan ser reparadas dentro de la jornada, evitando tener paradas las
maquinas durante horas (STSJ de Catalufia de 23 de enero de 1998, EDJ 8526)".

En materia de modificacion del sistema de trabajo y rendimiento se ha considerado justificado el
cambio en la forma de célculo de las primas por causas tecnologicas como consecuencia de la adquisicion
de una nueva maquinaria mas moderna que sustituye a la anterior (STSJ de Cataluila de 7 de julio de 1999,
EDJ 27285), o por razones econdémicas y productivas sobre la base de que el sistema existente no esti-
mulaba un producto de calidad y competitivo en el mercado al tomar en consideracion el numero de
rollos de materia prima utilizados, con independencia de que el producto obtenido fuera desechable (STSJ
de Sevilla de 26 de mayo de 1999). Del mismo modo se entiende justificado un ligero acortamiento de
las pausas para la atencion de las necesidades fisiologicas en linea de fabricacion de automoéviles por
causas organizativas y productivas (STSJ de Galicia de 18 de diciembre de 2003, EDJ 227391).

El Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse'® en el sentido de considerar que: «... la
interpretacion literal del articulo 41 del ET inclina a pensar que no es la «crisisy empresarial sino la

17" Por el contrario se considera injustificada la modificacion en supuestos como la implantacién de un sistema de turnos
rotatorios para todos los trabajadores, en sustitucion del anterior sistema de turno fijo de mafiana para unos trabajadores
y de turnos rotatorios de tarde y noche para otros, al no considerarse probadas las razones organizativas alegadas, persi-
guiéndose con dicha medida complacer las pretensiones de determinados trabajadores en perjuicio de los nifios de un
centro de educacion especial a los que atienden, para los que el cambio no resulta conveniente (STSJ de La Rioja de 5 de
diciembre de 1995); reducir el personal que trabaja en turnos de tarde y noche y sabados y festivos por razones presu-
puestarias al no acreditarse problemas de orden econémico ni dificultades en la posiciéon de mercado que afecten a la
competitividad ni problemas en la organizacion de los recursos que puedan vincularse a la demanda, lo que convierte la
decision en absolutamente arbitraria (STS de 8 de enero de 2000, Rec. 461/1999).

En referencia a la legislacion anterior a la reforma laboral, STS u.d. de 17 de mayo de 2005, Rec. 2363/1904 y la mas
reciente STS de 16 de mayo de 2011, Rec. 197/2010, mediante la comparacion del articulo 41 del ET con los articulos 51
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«mejoray de la situacion de la empresa la vara de medir o punto de referencia de la justificacion de las
razones o causas en que se ha de apoyar la decision empresarial modificativa de condiciones de traba-
jo. Se trata inicamente de que tal decision, mediante una mas adecuada organizacion de los recursos,
favorezca la posicion competitiva de la empresa, o la eficacia del servicio prestado por la misma, o una
y otra cosa a la vez, sin que haya de acreditarse la superacion de vicisitudes negativas.

En este punto deben recordarse las afirmaciones vertidas en la Exposicion de Motivos de la
Ley 3/2012, de 6 de julio, que en referencia a los despidos, ambito en el que las exigencias causales
se producian con mayor rigor, se justifican las reformas introducidas en materia de causas de los
despidos colectivos — art. 51 ET—y despido objetivo por causas econdmicas —art. 52 ¢) ET— en que
«... tales referencias 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. Ahora queda claro que el con-
trol judicial de estos despidos debe cefiirse a una valoracion sobre la concurrencia de unos hechos:
las causas. Esta idea vale tanto para el control judicial de los despidos colectivos cuanto para los
despidos por causas objetivas ex articulo 52 c) del Estatuto de los Trabajadores...», por lo que el
legislador pretende que unicamente se valore la existencia de las causas, sin entrar en ningin caso
en otro tipo de pronunciamientos.

IV. CONDICIONES DE TRABAJO OBJETO DE LA MODIFICACION

El articulo 41 del ET contempla solo la modificacion del contrato de trabajo que afecta a las
condiciones de trabajo. En un sentido amplio, abarcarian la totalidad de derechos y deberes, principa-
les o accesorias, que se deducen de la relacion laboral; en sentido estricto, por el contrario, solo com-
prende los elementos que determinan la prestacion basica de trabajador y empresario (trabajar y
retribuir el trabajo), en sus aspectos de clase, tiempo, cantidad y lugar de cumplimiento'®. Como ha
sefialado la doctrina, el listado de materias recogidas en la norma que se califican como condiciones
de trabajo sustancialmente modificables se corresponde con un concepto estricto, es decir, todas aque-
llas condiciones que determinan la forma concreta de cumplimiento de las prestaciones reciprocas®.

y 52 ¢) del ET para el despido colectivo y para el despido objetivo, pronunciandose en el sentido de que estos preceptos
establecian una referencia mucho mas estricta y limitada para considerar razonables las causas de despidos economicos,
imponiendo de manera expresa que las decisiones empresariales de despedir contribuyeran a objetivos mas exigentes; bien
a «superar una situacion econéomica negativa de la empresa» (art. 51, para las causas econdmicas), bien a «garantizar la
viabilidad futura de la empresa y del empleo en la mismay (art. 51, para las causas técnicas, organizativas y de produccion
de los despidos colectivos), bien a la «superacion de situaciones econdmicas negativasy» [art. 52 ¢), para las causas econd-
micas en sentido estricto], bien a «superar las dificultades que impidan el buen funcionamiento de la empresa» [art. 52 ¢),
para las causas técnicas, organizativas y de produccion]. En el mismo sentido la Audiencia Nacional, a modo de ejemplo
podemos citar las Sentencias de 23 y de 25 noviembre de 2009 (Rec. 227/2009; Rec. 222/2009].

CRrUZ VILLALON, J.: Las modificaciones de la prestacion de trabajo MTSS, 1983, pags. 222 y ss., RODRIGUEZ-PINERO M..:
«La movilidad del trabajador dentro de la empresa», Documentacion Laboral, num. 9, 1983, pag. 12.

20 SAN MARTIN MAZzzUCONT, C.: «La modificacién de las condiciones de trabajo», en SEMPERE NAVARRO, La reforma laboral

de 2010. Estudio de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo,
Aranzadi, 2010.
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El término «modificacidon de condiciones» implica que para aplicar el articulo 41 del ET es
preciso que se produzca una alteracion en las condiciones de trabajo ya disfrutadas por los trabajado-
res, siendo modificacion objetiva de la relacion juridica, frente a la subjetiva prevista en el 44 del ET
y sin que resulte aplicable el precepto cuando se trata de modificaciones derivadas de cambios nor-
mativos por modificacion o pérdida de vigencia de la fuente que las establece o por aplicacion de
normas de rango superior?!' o cuando se trata de modificaciones pactadas entre las dos partes del con-
trato de trabajo®.

Para la identificacion de condiciones es conveniente atender a un doble parametro: el origen
de la condicidn, esto es, la fuente en la que se establece y la materia a la que se refiere.

1. Condiciones modificables por razon de su origen.

El articulo 41.2 (primer parrafo) del ET establece que «Las modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo podran afectar a las condiciones reconocidas a los trabajadores
en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos colectivos o disfrutadas por estos en virtud
de una decision unilateral del empresario de efectos colectivos». Ello implica que podran
modificarse aplicando el régimen juridico del articulo 41 del ET:

1. Las condiciones de origen contractual, tanto las pactadas expresamente en el contrato de
trabajo o en un momento posterior, asi como las disfrutadas a titulo individual por los
trabajadores como condiciones mas beneficiosas.

2. Las reconocidas por acuerdo o pacto colectivo.

3. Las que traigan causa de una decision unilateral del empresario de efectos colectivos,
como las condiciones mas beneficiosas de naturaleza colectiva disfrutadas de forma
genérica por todos los trabajadores de la empresa o por un grupo de ellos sin atender a
ninguna condicion individual de cada trabajador, aunque su ejercicio sea individual.

Con anterioridad a la reforma introducida por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgen-
tes para la reforma del mercado laboral, el origen individual o colectivo de la condicion
determinaba el procedimiento a seguir para su modificacion, mientras que tras la reciente
reforma laboral, como analizaremos en las paginas siguientes, la via del procedimiento indi-
vidual o colectivo de la modificacion residia exclusivamente en el mimero de trabajadores
afectados y no en el instrumento juridico que reconozca la condicion modificada.

2. Condiciones modificables por razon de la materia.

Las condiciones de trabajo que pueden ser objeto de modificacion sustancial son, entre otras,
las siguientes:

21 SSTS de 20 de mayo de 1999 (RJ 1999, 4838) y 15 de mayo de 2002 (RJ 2002, 5987).

22 SSTS de 6 de mayo de 1996 (RJ 1996, 4379) o 2 de julio de 1997 (RJ 1997, 5695), afirmando esta tltima que el articulo
41 del ET «parte del presupuesto de modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo impuestas por decision
unilateral de la empresa», sin que extienda por tanto su aplicacion al denominado «pacto novatorio».
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a) Jornada de trabajo.
b) Horario y distribucion del tiempo de trabajo.
¢) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial. (La Ley 3/2012, de 6 de julio, ha introduci-
do la referencia expresa a «cuantia salarial.)

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el articu-
lo 39 del ET.

La enumeracion no tiene caracter cerrado y exhaustivo, sino ejemplificativo de las materias
en que las decisiones modificativas pueden ser mas frecuentes?.

Las modificaciones podrian afectar a otras condiciones, pudiendo citar a modo de ejemplo: mejo-
ras voluntarias de la Seguridad Social**, interrupciones no periddicas de la prestacion de servicios por
causas concernientes a la persona del trabajador, descuento en los productos adquiridos en la empresa,
ayuda de comida, utilizacion de vehiculos de la empresa, calendario de vacaciones, supresion del dere-
cho a vivienda del que venia disfrutando el trabajador por razén de su trabajo, alteraciones del régimen
de licencias y permisos... La enumeracion podriamos ampliarla incluso a las condiciones de que dis-
frutan los trabajadores pasivos, ello sin perjuicio de los limites aplicables en cada caso concreto por
aplicacion de la fuente que los establezca o por el posible juego del principio de los derechos adquiridos
—SSTS de 19 de marzo de 2001 (RJ 2001, 4104) y 27 de enero de 2003 (RJ 2003, 3626)—.

Si el empresario pretende modificar sustancialmente el lugar de prestacion de servicios, cuan-
do supone un cambio de residencia del trabajador, las reglas son las de movilidad geografica (art. 40
ET). Cuestion distinta es determinar si podemos reconducir al articulo 41 del ET los supuestos de la
denominada movilidad geografica «débil», es decir, cuando no implica cambio de residencia, cues-
tion planteada en torno a los traslados del centro de trabajo. Existen pronunciamientos del orden
contencioso, que excluian la aplicabilidad del articulo 41 del ET y también la del articulo 40 del ET,
al limitar este ultimo su d&mbito de aplicacién para cuando se exija cambio de residencia —STS, cont.
de 22 de junio de 1990 (RJ 1990, 4880)—. La jurisdiccion social ha mantenido esta solucion: prime-
ro lo ha hecho incidentalmente —habiendo rechazado que en estos casos exista un perjuicio que deba
ser reparado por el empresario —SSTS de 10 de junio de 2003 (RJ 2005, 3828) y 19 de abril de 2004
(RJ 2004, 2864)— y se ha negado a aplicar las reglas especiales de procedimiento —y sobre todo la
caducidad del art. 59.4 ET— a este tipo de movilidad «débil»?*. M4s recientemente, la cuestion se ha

23 El término «entre otras» ha permitido la interpretacion amplia del precepto. En este sentido, la STS de 9 de abril de 2001

(RJ 2001, 5112) afirma que «como se desprende claramente de los términos del articulo 41 del ET el elenco de posibilidades
que en €l se contemplan no se halla limitado a las expresamente tipificadas en su apartado 1, sino que las modificaciones
posibles son las alli recogidas "entre otras", lo que ha permitido a esta Sala aceptar otro tipo de modificaciones sustanciales».

Por ejemplo, cuando se trata de la poliza de un seguro privado (SAN de 22 de diciembre de 2011 —-0179/2011-), STS de
19 de marzo de 2001).

25 SSTS de 27 de diciembre de 1999 (RJ 2000, 2029), 18 de marzo (RJ 2003, 3650) y 16 de abril de 2003 (RJ 2003, 4531).

24
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planteado de manera frontal habiendo descartado que la movilidad geografica «débil» pueda integrar
un supuesto de modificacion sustancial en la STS de 26 de abril de 2006 (RJ 2006, 3105).

1. Modificacién del tiempo de trabajo

El legislador, tras la modificacion introducida en el articulo 41 del ET, por la Ley 35/2010, de
17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, incluyé expresamen-
te en la enumeracion de condiciones susceptibles de modificacion la «distribucion del tiempo de
trabajo», en el mismo apartado que el horario y por tanto separandola de la jornada, como un con-
cepto distinto a las otras condiciones. La férmula es lo suficientemente amplia como para acoger los
descansos y pausas dentro de la jornada (Dir. 104/93/CE), e incluso la propia distribucion irregular
de esta. La novedad pretendia basicamente evitar conflictos de interpretacion y dejar sentada la posi-
cion del legislador, porque tal como se ha puesto de manifiesto en las paginas precedentes, nada
impedia que la expresion «entre otras» acogiera la distribucion de la jornada de trabajo. Con ello se
deja claro que cuando el articulo 41 del ET habla de jornada no se refiere a la distribucion, sino pre-
cisamente a la cuantificacion de la misma®®.

El cambio tuvo un objetivo flexibilizador y pretendia que las distribuciones de la jornada estable-
cidas en los convenios colectivos estatutarios no se considerasen reglas sobre jornada y, por tanto, inmo-
dificables, tal y como habia sostenido un sector doctrinal?’. No obstante, tras la Ley 3/2012, de 6 de julio,
esta diferenciacion carece de virtualidad, porque al haberse incluido todas las reglas sobre jornada dentro
de las posibilidades de «descuelgue» del convenio, la diferenciacion pierde gran parte de su sentido.

Debemos delimitar los dos conceptos considerando que «jornada» bien sea diaria, semanal o anual
viene determinada por el mimero de horas a trabajar dentro del lapso temporal de que se trate, mientras
que, por el contrario, «horario de trabajo» es la distribucion en las horas del dia de la jornada de trabajo
o cantidad abstracta de horas a realizar en unas u otras unidades temporales (siendo su funcion identifi-
car los momentos precisos en que cada dia se ha de entrar y salir del trabajo, segin la jornada)?®®.

26 ALFONSO MELLADO, C.L.: «Las actuaciones para incrementar la flexibilidad interna», en AA.VV.: La reforma laboral en
la Ley 35/2010, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pag. 120.

Si el cambio afectaba a la jornada o al horario de trabajo, el régimen juridico al que se sometia su modificacion diferia
en dos aspectos esenciales: 1) Posibilidad de la modificacion: la jornada establecida en un convenio colectivo de ambito
sectorial no se podia modificar por acuerdo entre la direccion de la empresa y los representantes de los trabajadores, a
diferencia del horario de trabajo y 2) Procedimiento a seguir: las modificaciones de la jornada reconocida a los trabaja-
dores por acuerdo o pacto colectivo o disfrutada en virtud de una decision del empresario de efectos colectivos se consi-
deraban en todo caso modificaciones de caracter colectivo, y debian observar las reglas que para las mismas se establecian,
mientras que las modificaciones del horario de trabajo de los trabajadores que tuvieran ese mismo origen y afectaran en
un periodo de 90 dias a un numero de trabajadores que no alcanzara los umbrales establecidos, se consideraban indivi-
duales a efectos procedimentales.

27

28 Conforme a estos criterios se han calificado como cambios en la jornada, y no en el horario, los siguientes: imponer la pres-

tacion de servicios de lunes a domingo en lugar de lunes a viernes, como se venia haciendo a tenor del convenio aplicable
en el que se establecia la duracion de la jornada laboral, en computo semanal, de lunes a viernes, alteracion que no solo
afecta al descanso, en computo semanal, sino también a la jornada, en su modulo diario, ya que antes no se trabajaba ni los
sabados ni los domingos (STSJ de Castilla y Ledn, Valladolid, de 5 de mayo de 1998, EDJ 23589); incorporar cuatro saba-
dos a los dias de trabajo al calendario laboral aun cuando se respetase la jornada anual (STSJ de Catalufia de 26 de junio de
1998, EDJ 28112). Por el contrario, el cambio de jornada continuada a jornada partida se considera como cambio en el hora-
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A. Modificacion de la jornada de trabajo: el problema de la reduccion de jornada por la via del
articulo 41 del ET y su distincion con otras figuras

En cuanto al contenido de la modificacion de la jornada y su sustancialidad, cabe sefialar que
la modificacion puede consistir tanto en la reduccién como en la ampliacion de la jornada de trabajo
con limites complejos que expondremos a continuacion. Si bien los mayores problemas se plantean
con la reduccion de la jornada para el trabajador, la modificacion también puede determinar también
un aumento de la jornada de trabajo?’.

El analisis de la modificacion de la jornada de trabajo por la via del articulo 41 del ET nos obli-
ga a diferenciarlo de otra figura proxima como es la reduccion de la jornada por la via del articulo 47
del ET.

Tanto la jornada como en un sentido amplio el tiempo de trabajo son factores esenciales del
poder empresarial en la tendencia flexibilizadora de las recientes reformas laborales en la materia,
paradigma de la denominada «flexiseguridad» a que alude la Exposicion de Motivos de la Ley 3/2012,
de 6 de julio, atendiendo el legislador a las demandas de gestion empresarial con la nueva filosofia
que rige las relaciones laborales que considera el trabajo esencialmente como un mero factor pro-
ductivo. A esta nueva vision responde a mi juicio el hecho de que el legislador permita por vias dis-
tintas, aunque muy proximas entre si en determinados aspectos y con ciertas zonas de interseccion
que no dejan de resultar problematicas, la reduccion de la jornada de trabajo. Se hace preciso acotar
cada una de ellas, sin perder la perspectiva del estudio, intentando concretar cuando la empresa pue-
de llevar a cabo la reduccién de jornada por la via del articulo 41 del ET.

El empresario cuenta asimismo con la figura de la distribucion irregular de la jornada previs-
ta en el articulo 34 del ET, que si bien no se trata de una reduccion permite llevar a cabo una impor-
tante flexibilizacion del tiempo de trabajo®®. En este punto la reforma laboral de 2012 ha procedido

rio de trabajo, pues a pesar de su equivoca denominacion se trata de un problema de distribucion de la jornada a lo largo del
dia (STSJ de Cataluia de 16 de marzo de 1999, EDJ 11799).

Se considera sustancial, por ejemplo, la ampliacion en 7,5 horas sobre la jornada anual establecida en convenio colectivo
aun cuando las horas en exceso se compensasen posteriormente (STSJ del Pais Vasco de 26 de octubre de 1999, EDJ 33484);
la reduccion de la jornada diaria acompanada de la ampliacion de los dias laborables (STS de 17 de enero de 2007, EDJ
4160; STSJ de Catalufia de 26 de febrero de 1998, EDJ 5611; STSJ de Navarra de 30 de septiembre de 1996, EDJ 13381).
No se considera sustancial entre otros supuestos: la utilizacion por parte de la empresa de la facultad reconocida en convenio
colectivo en el supuesto de concurrir determinadas circunstancias (STSJ de Cataluila de 9 de marzo de 1999, EDJ 11915); la
reduccion de la jornada sin merma de la retribucion (SJS de Madrid, num. 23, de 7 de junio de 2002, DSI/175/02); la reduc-
cion en ocho minutos de la jornada de tarde, ampliando en cuatro el nimero de dias laborables (STSJ de Cataluiia de 9 de
septiembre de 1996, EDJ 10004); 1a reduccion de la jornada diaria acompaiada de la ampliacion de los dias laborables (STS
de 17 de enero de 2007, Rec. 3789/2005); STSJ de Cataluiia de 26 de febrero de 1998, EDJ 5611; STSJ de Navarra de 30 de
septiembre de 1996, EDJ 13381).

Se declaran modificaciones sustanciales justificadas: la ampliacion de la jornada en media hora a la semana y 25 horas
al afio al responder razonablemente a una mejor reorganizacion de la empresa (STS de 17 de junio de 1998, EDJ 11849);
la ampliacion de la jornada diaria de 7,05 a 7,30 horas, acompafada de la mecéanica de rotacion en las libranzas por la
necesidad de preparar pedidos los sabados ante la implantacion progresiva de un sistema por el que se vende y suminis-
tra pedidos los seis dias laborables de la semana (STSJ de Andalucia, Sevilla, de 16 de octubre de 1997); la fijacion de
cuatro nuevos dias laborables para homogeneizar la distribucion de la jornada de colectivos de procedencia distinta en el
marco de un proceso de fusion empresarial (STSJ de Cataluiia de 26 de febrero de 1998, EDJ 5611).

29

30 El antecedente inmediato de la figura lo encontramos en el Decreto-Ley 7/2011, de reforma de la negociacion colectiva,

que amplio las posibilidades al respecto, estableciendo dentro del contenido minimo del convenio colectivo la obligacion
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a llevar a cabo una mejora técnica, pasando la cuestion al articulo 34 del ET con la regulacion gene-
ral de la jornada de trabajo, estableciendo el vigente articulo 34.2 del ET que «Mediante convenio
colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se
podra establecer la distribucion irregular de la jornada a lo largo del afio. En defecto de pacto en con-
trario, la empresa podra distribuir de manera irregular a lo largo del afio el diez por 100 de la jorna-
da de trabajo’!.

Dicha distribucion debera respetar en todo caso los periodos minimos de descanso diario y
semanal previstos en la ley y el trabajador debera conocer con un preaviso minimo de cinco dias el
dia y la hora de la prestacion de trabajo resultante de aquellay.

B. La reduccion de jornada por la via de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo

Es preciso concretar el ambito de aplicacion de la norma en relacion con esa especifica con-
dicion de trabajo. Por un lado, conviene identificar aquellas modificaciones que, por su escasa enti-
dad, no merecen la calificacion de sustanciales y, en consecuencia, no precisan que se aplique el
procedimiento del articulo 41 del ET, porque entran dentro del poder ordinario de organizacion del
trabajo que corresponde al empresario, dado que un cambio de jornada de poca entidad no alcanzaria
la categoria de sustancial, aunque no se delimitan con precision los umbrales cuantitativos, debiendo
para ello llevar a cabo un analisis jurisprudencial minucioso*2.

No existiria en principio obstaculo legal para que, a través de este cauce, se proceda a la reduc-
cion de la jornada de trabajo, con la consiguiente reduccion salarial, siempre que ello no implique la
conversion del contrato en a tiempo parcial. En este sentido y mientras que un sector doctrinal se pos-
tula contrario a ello®, la jurisprudencia ha admitido esta posibilidad, pues no ha dudado en aplicarles
el precepto con independencia del tipo que sean**. A modo de ejemplo podriamos sefialar algunos
pronunciamientos destacables: 1) En el supuesto de reduccion de la jornada en un tercio impuesta
unilateralmente por el empresario solo es posible plantear demanda por despido si concurre la volun-
tad extintiva por parte del empresario (al menos de la relacion laboral a tiempo completo); o hubiera

de pactar unos porcentajes maximos y minimos en los que podria distribuirse irregularmente la jornada de trabajo. En
defecto de pacto, la norma establecia un limite del 5 por 100.

31 El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, establecia el porcentaje del 5 por 100, incrementado al 10 por 100 en la

Ley 3/2012, de 6 de julio, que por otra parte se recogia en el IT Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2012,
2013 y 2014, si bien referido al contexto de su acuerdo en negociacion colectiva.

32 id. sobre el particular SAN MARTIN MAzzUCCONI, C.: El régimen juridico de la modificacion sustancial de las condicio-

nes de trabajo. Estudio del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, Pamplona: Aranzadi, 1999, pag. 103; SAN MAR-
TIN Mazzuccon, C.: «La modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Ejes de su configuracion en el oscuro
articulo 41 del ET», Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 3, 2009.

BEJARANO HERNANDEZ, A.: Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y vias procesales de impugnacion,
Madrid: Civitas, 2000, pags. 42 y 43; BEJARANO HERNANDEZ, A. y SERRANO OLIVARES, R.: «Vicisitudes de la relacion de
trabajo», AA.VV.: Tratado Practico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social (MARTIN VALVERDE, A. y GARCIA MUR-
CIA, J., dirs.), Aranzadi, Cizur Menor, 2002.

33 BEiaRANO HERNANDEZ, A.: «Vicisitudes...», op. cit., pags. 1.070 y 1.071.

34 MirANZO DiEz, J.J.: «Reduccién de la jornada en el contrato a tiempo parcial, modificacion sustancial de las condiciones

de trabajo y vias procesales para recurriry, Aranzadi Social, nim. 33, 2009.
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habido una modificacion extintiva por conversion del contrato a tiempo completo en un contrato a
tiempo parcial. Este ultimo cambio precisa necesariamente la aceptacion del trabajador, pues la mera
imposicion empresarial de la jornada reducida, por debajo de la jornada habitual, no cambia la moda-
lidad contractual que seguiria siendo a tiempo completo. 2) No se considera modificacion sustancial
la reduccién de la jornada sin merma de la retribucion (JS de Madrid niim. 23, de 7 de junio de 2002,
DSI/175/02). 3) Se considera sustancial la reduccion de la jornada diaria acompafiada de la ampliacion
de los dias laborables (STS de 17 de enero de 2007, EDJ 4160; STSJ de Cataluna de 26 de febrero de
1998, EDJ 5611; STSJ de Navarra de 30 de septiembre de 1996, EDJ 13381). En sentido contrario,
se califica como no sustancial la reduccion en ocho minutos de la jornada de tarde, ampliando en cua-
tro el nimero de dias laborables (STSJ de Cataluila de 9 de septiembre de 1996, EDJ 10004). 4) La
decision unilateral de la empresa de reducir la jornada, por pérdida de una contrata, puede constituir
una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, pero en modo alguno se puede considerar
un despido al no considerar que el empleador se ha manifestado en tal sentido expresa o tacitamente,
por lo que se mantiene viva aunque modificada la relacion laboral entre las partes.

Asi pues, de una primera interpretacion judicial podriamos concluir que la reduccion de jor-
nada puede canalizarse a través del articulo 41, si concurren las causas econémicas, técnicas organi-
zativas o de produccion que exige el precepto.

Finalmente nos encontramos con una importante contradiccion: se admite reducir con caracter
temporal la jornada por la via del articulo 41 ET pero, por el contrario, esta no resulta un cauce ido-
neo para obtener el derecho a la prestacion por desempleo.

En este apartado correspondiente a las modificaciones de jornada a través de la figura prevista
en el articulo 41 del ET es donde nos encontramos a mi juicio con una de las cuestiones mas problema-
ticas, maxime si atendemos a los recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo. En este tipo de
reducciones debemos analizar qué ocurre cuando supongan transformacion de un contrato de trabajo a
tiempo completo en otro a tiempo parcial y viceversa, para las que el articulo 12.4 del ET exige el nece-
sario acuerdo de las partes y prohibe expresamente acudir al procedimiento de modificacion sustancial
de condiciones de trabajo®. En la practica esta regla resulta menos precisa de lo que pudiera parecer en
un principio, pues el acuerdo se exige para la conversion de una modalidad de contrato en otra, pero no
para las reducciones de jornada hechas dentro de un contrato que ya era a tiempo parcial. Tampoco en
los casos en que se reduce el numero de horas de trabajo de un contrato a tiempo completo sin que este
pierda tal condicion®. El problema surge, precisamente, a la hora de determinar cuando estamos ante
una reduccion que supone la conversion del contrato y cuando ante un simple ajuste de la jornada den-
tro de la misma modalidad. El legislador no ofrece criterios para diferenciarlo, ni desde la perspectiva

35 La modificacién sustancial no esta prevista para las alteraciones del régimen contractual. En este sentido, la STS 11 de abril

de 2005 (Rec. 143/2004) sefala que el articulo 41 «se refiere a las modificaciones sustanciales que se produzcan en el marco
de un determinado contrato de trabajo, pero no a las condiciones que puedan determinar un cambio de régimen contractual,
como muestra la regla del apartado d) del articulo 12 del ET para el contrato a tiempo parcial, y tampoco seria posible auto-
rizar el cambio de una relacion indefinida por una temporal o de una relaciéon comun por una especial», si bien en la sentencia
se resolviod que no era posible convertir via modificacion sustancial un contrato ordinario en otro de trabajo a domicilio.

36 CasAs BAAMONDE, M.* E.: «Ley, negociacion colectiva y autonomia individual en la regulacion de los contratos a tiempo

parcial», en AA.VV.: Los contratos de trabajo a tiempo parcial (CASAS BAAMONDE, M.* E. y VALDES DAL-RE, F., coords.),
Valladolid: Lex Nova, 2000, pag. 103. En el mismo sentido vid. CRUZ VILLALON, J.: «Modificacion del tiempo de trabajo»,
en AA.VV.: Tiempo de Trabajo (APARICIO TOVAR, J. y LOPEZ GANDIA, J., coords.), Albacete: Bomarzo, 2007, pag. 249.
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de la reduccion de jornada ni de la retribucion percibida. Es decir, el fondo de la cuestion requiere ana-
lizar si la medida empresarial adoptada supone o no una alteracion del régimen contractual.

En el plano tedrico la solucion parece clara si partimos de la regla prevista en el articulo 12.4 e)
del ET: «La conversion de un trabajo a tiempo completo en un trabajo a tiempo parcial y viceversa ten-
dra siempre caracter voluntario para el trabajador y no se podra imponer de forma unilateral o como
consecuencia de una modificacion sustancial de condiciones de trabajo al amparo de lo dispuesto en la
letra a) del apartado 1 del articulo 41. El trabajador no podra ser despedido ni sufrir ningtin otro tipo de
sancion o efecto perjudicial por el hecho de rechazar esta conversion, sin perjuicio de las medidas que,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 51 y 52 c) de esta Ley, puedan adoptarse por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de producciony.

Del precepto anterior cabe extraer inicialmente la conclusion de que la conversion de trabajo a
tiempo parcial en contrato a tiempo completo o viceversa tiene siempre caracter voluntario para el tra-
bajador y no puede imponerse de forma unilateral, o como consecuencia de una modificacion sustancial
de condiciones de trabajo. Los pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia no son uni-
formes. En este sentido, por ejemplo, la STSJ de Canarias, Las Palmas, de 31 de enero de 2007 (Rec.
512/2004)%" se muestra contraria a la posibilidad de que por la via de la modificacion sustancial se lle-
ve a cabo una novacion contractual, exigiendo correctamente a nuestro juicio que el consentimiento del
trabajador sea claro, concreto explicito y documentado en un documento entre las partes, a fin de evitar
situaciones de abuso por parte de los empleadores. Es decir, debe tratarse de una verdadera novacion
contractual pactada, porque en caso contrario nos encontrariamos una reduccion o modificacion de jor-
nada decidida unilateralmente por el empleador.

Por el contrario otros pronunciamientos se muestran favorables a utilizar la via del articulo 41
del ET (STSJ de Castilla-La Mancha de 25 de enero de 1999, Rec. 106/1998; 3 de septiembre de
1998, Rec 397/1998; STSJ de Madrid 4 de mayo de 2004, EDJ 109518); STSJ de Extremadura de
23 de febrero de 1998, AS 1998\1151; STSJ del Pais Vasco de 30 de noviembre de 1999, Rec.
1678/1999) y, recientemente, se reconoce de forma explicita esta posibilidad, entre otras, en la STSJ
de Madrid de 22 de octubre de 2007 (JUR 2007, 120086) y en la STSJ de Asturias de 17 de octubre
de 2008 (JUR 2008, 359574)3%.

37 Enla misma linea, STSJ de Catalufa de 11 de enero de 2005, EDJ 5394; STSJ de Baleares de 20 de diciembre de 2004,
EDJ 256730; SJS de Madrid niim. 33 de 8 de abril de 2003 (AS 2003, 1980). Ruiz SALVADOR, J.A.: El contrato de tra-
bajo a tiempo parcial, Albacete: Bomarzo, Basicos de Derecho Social, nim. 4, 2004, pag. 49.

38 En la misma linea: SSTSJ de Galicia de 25 de septiembre de 2001 (AS 2001, 2917) y 9 de febrero de 2001 (AS 2001,
443); SSTSJ de Aragén de 31 de diciembre de 2002 (AS 2000, 571) y 5 de mayo de 2003 (JUR 2003, 151427); STSJ de
Extremadura de 7 de julio de 2005 (JUR 2005, 174923); STSJ de Castillay Leon de 11 de septiembre de 2008 (AS 2008,
2740); STSJ de Madrid de 21 de febrero de 2007 (JUR 2007, 152092); SSTSJ de Valencia de 21 de julio de 2006 (AS
2006, 571) y 28 de marzo de 2006 (JUR 2006, 254842) o STSJ de Cataluna de 21 de diciembre de 2007 (JUR 2007,
222010), que acepta la imposicion unilateral de la reduccion de jornada justificada en el hecho de la pérdida por la empre-
sa. Al respecto STSJ de La Rioja de 16 octubre 2009 (Rec. 293/2009), vid. comentario a la sentencia en MIRANZO DIiEzZ,
J.A.: «Reduccion de jornada en el contrato a tiempo parcial, modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, y vias
procesales para recurrir», Aranzadi Social, Revista Doctrinal, vol. 2, nim. 10 (oct. 2009), tratdndose de una jornada labo-
ral de 27 horas semanales la empresa le comunica su decision de modificar sustancialmente sus condiciones de trabajo
ex articulo 41 del ET mediante la reduccion de la jornada en 4 horas y 30 minutos semanales. La sentencia de instancia
considera que queda fuera del ambito del articulo 41 del ET, frente a la postura contraria mantenida por el TSJ. A mi jui-
cio son perfectamente validos los criterios utilizados por la sentencia de instancia considerando que la no aplicacion de
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El Tribunal Supremo ha mantenido que tratandose de una reduccion de jornada en 12 horas sema-
nales (por pérdida de una contrata en el sector de limpieza de edificios y locales), puede constituir
modificacion sustancial, pero en modo alguno un despido, al no producirse manifestacion expresa o
tacita del empleador en tal sentido y —por el contrario— mantenerse viva, aunque modificada, la relacion
de trabajo existente entre las partes (SSTS de 7 de abril de 2000 —rcud. 1746/1999; y 20 de noviembre
de 2000 —rcud. 1417/2000 —) y al no existir voluntad extintiva, es posible la reduccion por la via de la
modificacion sustancial de condiciones de trabajo.

La STS de 14 de mayo de 2007 (Rec. 85/2006)*° es merecedora de un comentario mas detallado
al respecto: tratindose de una modificacion unilateral, consistente en reduccion de un tercio en la jor-
nada anual, determinada por falta de clientela e importantes pérdidas, formalmente amparada en el
articulo 41 del ET, ha concluido que el procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de
trabajo fue el adecuado. Para ello analiza en primer lugar la naturaleza del contrato a tiempo parcial, ya
que si bien con caracter general se mantiene que todo contrato cuya jornada sea inferior a la habitual
es un contrato a tiempo parcial, como recuerda la sentencia, «... el contrato de trabajo a tiempo parcial
constituye... una verdadera modalidad contractual y que no cabe identificarlo como un simple supues-
to de reduccion de jornada [contrato de trabajo a tiempo completo con jornada reducida] o de utilizacion
reducida del tiempo de trabajo ["jornada parcial"]. Ello implica pese al principio de conservacion del
negocio y al caracter excepcional de la novacion extintiva "... que no estemos en presencia de una nova-
cion modificativa de la relacion laboral, sino ante la novacion extintiva de la preexistente y su sustitu-
cion por la nueva (asi ya la habia indicado la STCT de 22 de noviembre de 1988), habida cuenta de que
el fenomeno extintivo no solamente tiene lugar cuando el contrato de trabajo finaliza para dar paso a
una relacion no laboral, sino también cuando se transforma en modalidad o especie distinta". Es decir,
al no producirse la voluntad especifica del trabajador de llevar a cabo la referida novacion extintiva,
persiste la naturaleza juridica del contrato a tiempo completo, ya que "... la imposicion unilateral de
jornada reducida [con caracter individual o colectivo] e incluso la modificacion colectiva acordada de
consuno con los representantes de los trabajadores, no determinan la mutacion del contrato tiempo
completo/tiempo parcial, sino la mera reduccion de la jornada en contrato a tiempo completo que per-
siste como tal categoria juridica, pues la especifica modalidad de que tratamos [contrato a tiempo par-
cial] unicamente puede ser fruto de una conversion contractual que se intrumente por medio de una
novacion extintiva, que en todo caso es requirente de la voluntad concorde del trabajador..."».

En el mismo sentido se pronuncia en STS u.d. de 7 de octubre de 2011 (Rec. 144/2011), en la
que reduciendo en 30,5 por 100 la jornada ex articulo 41 del ET y analizando si estamos ante la trans-
formacion o novacion del contrato en otro a tiempo parcial, prohibido por el articulo 12.4 del ET'y
que no se lleva a cabo con el consentimiento del trabajador, concluye el Tribunal Supremo que «la
reduccion de la jornada... decidida unilateralmente por la empresa ante la disminucion no discutida
de la actividad empresarial, no supuso una vulneracion de lo previsto en el articulo 12.4 ¢) del ET,
desde el momento que esa decision empresarial y la ausencia de conformidad de las trabajadoras no
determinaban la transformacion del contrato a tiempo completo en otro a tiempo parcial, maxime

la prohibicion contendida en el articulo 12 del ET a los supuestos en que la reduccion de la jornada de trabajo se produz-
ca en el contrato a tiempo parcial, puede llegar a provocar resultados un tanto ilogicos [SJS nim. 33 de Madrid de 8 de
abril de 2003 (AS 2003, 1980) y STSJ de Madrid de 22 de octubre de 2007 (JUR 2007, 120086)].

39 En el mismo sentido, STS de 11 de abril de 2005 (RJ 2005, 4060).
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cuando la media adoptada tenia el caracter de temporal, aunque ciertamente no se identificase el
tiempo durante el que habria de producir efectos». En la sentencia el Tribunal Supremo alude expre-
samente al articulo 47.2 del ET referente a la reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion, tras recordar su existencia «... si bien dicha norma... no resulta apli-
cable al caso por evidentes razones temporales...», por lo que podriamos concluir que esta seria la
figura adecuada frente a la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, tratandose en el
caso de una reduccion con caracter temporal, pero a contrario cabe interpretar que no encuentra obs-
taculo a recurrir a la figura de modificacion sustancial si tuviera la medida caracter permanente.

Otra de las cuestiones sumamente interesantes a mi juicio y no menos problematica es la refe-
rente a la reduccion de jornada dentro de un contrato a tiempo parcial, analizando si la via idonea es
la modificacién sustancial de condiciones de trabajo o si por el contrario debemos intentar buscar
vias alternativas. Como punto de partida debemos sentar que la regla contenida en el articulo 12.4
del ET exige el acuerdo para la conversion de una modalidad de contrato en otra, pero no para las
reducciones de jornada hechas dentro de un contrato que ya era a tiempo parcial.

La redaccion del precepto procede del Real Decreto 15/1998, de 27 de noviembre, que con-
ceptuaba el contrato a tiempo parcial como aquel celebrado cuando se hubiera acordado la prestacion
de servicios durante un numero de horas inferior al 77 por 100 de la jornada a tiempo completo esta-
blecida en el convenio colectivo de aplicacion o, en su defecto, de la jornada ordinaria maxima legal,
a la vez que introdujo la prohibicion de conversion del contrato a tiempo completo en otro a tiempo
parcial, con lo que la coherencia entre ambos mandatos quedaba patente. Era posible, pues, la reduc-
cion de jornada en un contrato a tiempo completo siempre que no se sobrepasara el limite infran-
queable del citado porcentaje que actuaba como elemento definidor del contrato a tiempo parcial®.

Sin embargo, el actual articulo 12 del ET, que procede de la reforma llevada a cabo por Real
Decreto-Ley 5/2001 y la Ley 12/2001, cambia la definicion legal y suprime la referencia a la limita-
cion porcentual de la jornada en la configuracion del contrato a tiempo parcial. De modo que con la
actual regulacion, pudiera darse el caso de que reducciones de jornada de escasa entidad en un con-
trato a tiempo completo provocaran la transformacion del mismo, por lo que inevitablemente entra-
ria en juego la prohibicion de conversion del articulo12.4 del ET, mientras que, en cambio, el
acuerdo individual de las partes no seria necesario para reducir la duracion de la jornada de un tra-
bajador a tiempo parcial, cualquiera que sea la trascendencia o intensidad de la medida empresarial,
al haberse realizado dicho cambio dentro de la jornada interna del propio trabajo a tiempo parcial.

Otro argumento que puede contribuir a excluir la aplicacion del articulo 41 del ET para llevar
a cabo reducciones de jornada en esta modalidad contractual es la aplicacion del principio de volun-
tariedad, que constituye una de las notas caracteristicas presente en aspectos claves de la regulacion
del contrato a tiempo parcial, principio este que permitiria justificar la exigencia del mutuo acuerdo
en la reduccion de jornada del contrato a tiempo parcial®!.

40 MiraNZO DiEz, J.A.: «Reduccién de jornada en el contrato a tiempo parcial, modificacion sustancial de las condiciones

de trabajo, y vias procesales para recurriny, Aranzadi Social, vol. 2, nim. 10 (oct.), 2009.

41 En este sentido, VICEDO CANADA, L.: «La modificacion de la parcialidad de un contrato de trabajo a tiempo parcial por

la via del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadoresy, Diario La Ley, nam. 7140, 2009, pag. 3.
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C. La reduccion de la jornada ex articulo 47 del ET

El antecedente inmediato de la figura vigente lo encontramos en la reforma laboral introducida
por la Ley 35/2010*2, planteando la reduccion temporal de jornada como alternativa al despido colec-
tivo. Las reducciones de jornada por las causas y por el procedimiento previsto para la suspension del
contrato de trabajo en situaciones de crisis ya estaban recogidas en nuestro ordenamiento juridico,
aunque no se recogian expresamente en el ET. La Ley General de Seguridad Social preveia la posibi-
lidad de acceder al desempleo parcial, cuando el trabajador viese temporalmente reducida su jornada
de trabajo en al menos una tercera parte, siendo la reduccion autorizada «por un procedimiento de
regulacion de empleo» (art. 203.3 LGSS). El Decreto-Ley 3/2012 es en cierto modo continuista en
este punto, aunque se produce una simplificacion excesiva del procedimiento, al eliminar la exigencia
de autorizacion administrativa para su realizacion. Asi el articulo 47.2 establece que «La jornada de
trabajo podra reducirse por causas econdomicas, técnicas, organizativas o de produccion con arreglo al
procedimiento previsto en el apartado anterior. A estos efectos, se entendera por reduccion de jornada
la disminucion temporal de entre un 10 y un 70 por 100 de la jornada de trabajo computada sobre la
base de una jornada diaria, semanal, mensual o anual...».

En conclusiodn, las recientes reformas laborales no delimitan la medida prevista en el articulo
47 con la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, por lo que se hace preciso llevar a
cabo una diferenciacion de ambas para no considerarlas alternativas a elegir por el empresario como
si se tratara de formulas posibles que permiten conseguir efectos similares, aunque como analizare-
mos posteriormente, para los trabajadores distan mucho de ser tales.

Un primer criterio a considerar seria el caracter temporal o definitivo de ambas, con la finali-
dad de establecer una primera aproximacion a los criterios distintivos:

Como punto de partida, el articulo 47 del ET tnicamente es aplicable por definicion a medidas
temporales, al referirse a suspensiones del contrato (temporales por naturaleza) y, por extension, en
las reducciones de jornada, como establece expresamente el articulo 47.2 al referirse expresamente
a la «reduccion de jornada la disminucion temporaly.

Por el contrario en una primera aproximacion tal vez podria sostenerse que el articulo 41 del ET
esta previsto para la adopcion de medidas de caracter indefinido, lo que permitiria establecer un claro
deslinde con el 47. No obstante, no puede mantenerse este criterio en cuanto que la regulacion de las
modificaciones sustanciales no permite concluir que el mecanismo se encuentre cerrado a las medidas

42 Como justificaba el legislador en su Exposicion de Motivos en cuanto a las novedades introducidas en el articulo 47 se
trataba de «... modificaciones en el ambito laboral y de proteccion social que persiguen fomentar la adopcion por el
empresario de medidas de reduccion del tiempo de trabajo (sea a través de la suspension del contrato de trabajo, sea
mediante la reduccion de la jornada en sentido estricto). Se trata de un instrumento que favorece la flexibilidad interna
de la relacion laboral y que permite alcanzar un equilibrio beneficioso para empresarios y trabajadores, pues facilita el
ajuste de la empresa a las necesidades cambiantes del mercado y, al mismo tiempo, proporciona al trabajador un alto
grado de seguridad, tanto en la conservacion de su puesto de trabajo, como en el mantenimiento de su nivel de ingresos
economicos por la proteccion dispensada por el sistema de proteccion por desempleo. En este sentido, se introduce la
medida de reduccion temporal de jornada dentro del articulo 47 del Estatuto de los Trabajadores, se flexibiliza el trata-
miento de esta figura tanto en el ambito laboral como en el de la proteccion social...».
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de caracter temporal, y también se aplica aunque probablemente en menor nimero de ocasiones a modi-
ficaciones de cardcter temporal, y asi lo ha admitido la jurisprudencia sin que en ningun caso las deci-
siones judiciales se hayan pronunciado en sentido contrario®*.

El segundo criterio de distincion puede constituirlo las causas exigidas para realizar ambas
medidas:

En materia de causas nos encontramos con otra de las coincidencias aparentes entre ambos
preceptos y ello porque ambos exigen la concurrencia de causas econdmicas, técnicas, organizativas
o de produccion, pero la descripcion que de ellas se hace difiere de uno a otro precepto. En principio,
la modificacion sustancial de condiciones de trabajo que responde a la denominada flexibilidad inter-
na o de gestion ordinaria y la reduccidn de jornada prevista en el articulo 47, igual que ocurre con el
despido colectivo del articulo 51 del ET, deberian concebirse como medidas de flexibilidad extraor-
dinaria en el marco de un proceso generalizado de crisis de la empresa*.

Dejando al margen sus antecedentes inmediatos®, tras la Ley 3/2012, de 6 de julio, y como se
ha puesto de manifiesto con anterioridad, las causas que justifican la modificacion sustancial son
mucho mas permisivas y flexibles, habiéndose limitado el legislador a recoger una simple mencioén
a que se consideran tales «las que estén relacionadas con la competitividad, productividad u organi-
zacion técnica o del trabajo en la empresay, si las comparamos con las previstas en los articulos 47
y 51, al margen de la flexibilizacion operada también en estas ultimas por el legislador.

No obstante esta diferenciacion entre las causas, como ha sefialado la doctrina, de no acotar
correctamente las figuras podria parecer que el ordenamiento juridico ofrece al empresario la posibili-
dad de elegir alternativamente entre ambas figuras, con lo que podriamos concluir que entre las causas
expuestas de un modo mucho mas flexible, junto al procedimiento mucho menos rigido del articulo 41,
la empresa optaria por el articulo 41 del ET.

El articulo 47 del ET sefiala que a sus efectos se entendera por reduccion la disminucion tem-
poral de entre un 10 y un 70 por 100 de la jornada. Sin embargo, no obliga el precepto a que todas
las reducciones de jornada que se encuentren dentro de dichos porcentajes deban reconducirse por
esta via y no se impide por el ordenamiento juridico que puedan adoptarse reducciones por otras vias,
especialmente a través del articulo 41, tanto fuera como dentro de dichos limites*.

43 PEprRAJAS MORENO, A.: «Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo» en VALDES DAL-RE, F. (dir.): La

reforma del mercado laboral, Valladolid: Lex Nova, 1994, pag. 377.

FERRADANS CARAMES, C.: «La reduccion de la jornada de trabajo como mecanismo de reestructuracion empresarial fren-
te a las crisis de empleo», Temas Laborales, nam. 107/2010, pags. 234 y 235.

44

45 Como ha sefialado la doctrina, las definiciones de las causas en uno y otro precepto habian llegado a ser muy similares,

lo que difuminaba mucho la frontera entre las mismas. Podia afirmarse que las justificaciones causales de ambas situa-
ciones se habian aproximado, quedando las dos configuradas como herramientas ordinarias de gestion del personal y
permitiéndose al empresario un mayor margen de libertad para decidir cual es la medida de ajuste mas adecuada a la
situacion concreta de su organizacion. Vid. en este sentido LLANO SANCHEZ, M.: «La flexibilidad interna en la reforma
laboral 2010: puntos criticos», Actualidad Laboral, nim. 22,2010, pags. 2.634 y 2.635.

Una reduccion de entre el 10 y el 70 por 100 de la jornada encaja en el concepto de modificacion sustancial de las con-
diciones de trabajo. Como ha senalado la doctrina, mas dudas plantea la posibilidad de que pueda acordarse via articulo

46
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No podemos obviar que el procedimiento exigido en el articulo 47 continta siendo, aun con
la flexibilizacion producida tras la reforma del 2012 que suprime la autorizacion, mas rigido que el
previsto en el articulo 41, estableciendo el legislador en el articulo 47 que «El procedimiento, que
sera aplicable cualquiera que sea el nimero de trabajadores de la empresa y del numero de afectados
por la suspension, se iniciara mediante comunicacion a la autoridad laboral competente y la apertura
simultanea de un periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores de duracion
no superior a 15 dias».

Por otra parte, una cuestion esencial que por si sola justificaria una regulacion distinta ex lege
ferenda es la referente a los efectos para el trabajador desde la perspectiva de las prestaciones por
desempleo, que son muy distintos segun se utilice la via del articulo 41 o del articulo 47, ya que la
reduccion de jornada del articulo 47 es por definicion temporal y garantiza la percepcion por los
afectados de las prestaciones de desempleo, ya sea como desempleo total, ya sea como parcial. Por
el contrario, la modificacion sustancial puede ser temporal o indefinida y la Ginica forma que tendrian
los trabajadores de acceder al desempleo seria la de rescindir sus contratos de trabajo en virtud del
articulo 41.3 del ET#7.

La desproteccion del trabajador se acrecienta si consideramos que en los supuestos de reduc-
cion de jornada de caracter permanente no hay derecho a la prestacion por desempleo, siendo posible
tan solo cuando la reduccion de la jornada sea temporal a través del articulo 47 del ET, (arts. 203.3
y 208.1.3 LGSS), que a estos efectos, como se ha subrayado en la doctrina, resulta una via admisible
para llevar a cabo reducciones de jornada, y que incluso es aplicable al contrato a tiempo parcial*®.

Como conclusion cabria sefialar que el nucleo esencial del debate es si pueden existir alteracio-
nes de tal magnitud que por exceder de las previsiones del articulo 41 no puedan tampoco adoptarse
por esta via. La definicién que se hace de la modificacion sustancial en numerosos pronunciamientos,
«como aquella de tal naturaleza que altere y transforme los aspectos fundamentales de la relacion
laboral, pasando a ser otros de modo notorio», parece apuntar a que el precepto esta pensado preci-
samente para cambios muy relevantes, dejando fuera otros de cierta entidad pero que no alcanzan a
suponer una alteracion tan contundente de los términos del contrato.

41 una reduccion de la jornada por encima del 70 por 100. Es muy probable que tales casos queden fuera por exceso del
ambito de aplicacion del precepto, por suponer una alteracion esencial del objeto del contrato. En este sentido, VELASCO
PORTERO, M.* T. y FROHLICH, M.: «La reduccion de jornada por motivos econémicos: el modelo aleman como referenciay,
en AA.VV.: La reforma Laboral de 2010 (SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R., coords.), Aranzadi, Cizur Menor,
2010, pag. 346. Debe tenerse en cuenta que la nueva redaccion del articulo 47 del ET introduce, desde 2010, una defini-
cion de reduccion de jornada tan amplia que produce un solapamiento conceptual con la figura de la suspension.

47 La legislacion de Seguridad Social no incluye las reducciones de jornada realizadas a través del articulo 41 como suscep-

tibles de generar una situacion de desempleo, ni de caracter total, ni parcial y por tanto la pérdida de salario que suponga
no se compensara por esa via, sin que el ordenamiento juridico prevea via alguna de compensacion. En tales supuestos la
Ley General de la Seguridad Social establece que el trabajador que opta por la resolucion voluntaria se encuentra en situa-
cion legal de desempleo —art. 208.1 1 e)—. Vid. STS de 18 de septiembre de 2008 (1875/2007). Vid. también CRUZ VILLA-
LON, J.: «Modificacion del tiempo de trabajo», loc. cit., pag. 251.

4 Cruz VILLALON, J.: «Modificacion del tiempo de trabajo», RDS, nim. 38, 2007, pags. 42-45. De ahi que, como subraya

GOERLICH PESET, J. M.*, «El concepto de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo», A4S, nim. 13, 2007, en los tltimos tiempos las reducciones de jornadas se hayan desplazado al ambi-
to del articulo 47 del ET.
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La doctrina, por su parte, ha hecho hincapié siempre en la existencia en el articulo 41 de unos
limites tacitos derivados de la naturaleza de la institucion y de su conexion sistematica con otras. Se tra-
taria de aplicar la teoria general de la modificacion sustancial analizada en las paginas precedentes. Ello
nos permitiria concluir que el procedimiento no podria ser utilizado para alterar o transformar aspectos
fundamentales de la relacion laboral, pues la potestad conferida en él al empresario no puede suponer en
ninglin caso una abusiva indeterminacion del objeto del contrato de trabajo y de sus condiciones princi-
pales, sin que se alcance a eliminar la regla general del derecho comun segin la cual, el cumplimiento
de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno solo de los contratantes (art. 1.256 CC)*.

Nos parece esta una interpretacion adecuada, que impediria articular por el articulo 41 altera-
ciones de jornada tan importantes que supongan una ruptura del equilibrio contractual. El problema
vuelve a ser que no existe una frontera exacta, sino que habra de estarse a las circunstancias de cada
caso concreto. Esta interpretacion permite en los supuestos sefialados no aplicar el articulo 41 del ET
a tales cambios ya que ello implicaria no una simple modificacidon sustancial, sino una variacion
esencial de las condiciones basicas del contrato; un cambio, en definitiva, que afecta a dos de las
obligaciones esenciales pactadas por las partes y que determina su conclusion, como son el tiempo
de trabajo y la remuneracion.

Al interpretar que afecta a las condiciones basicas del contrato, la reduccion de la jornada de
trabajo no deberia poder conceptuarse como una modificacion sustancial de las condiciones de tra-
bajo por la via del articulo 41 del ET; como tampoco, siguiendo este mismo razonamiento, podria
producirse en un contrato a tiempo parcial, por constituir la jornada de trabajo una condicion esencial
y un elemento constitutivo del mismo, toda vez que, por definicion, un contrato a tiempo parcial es
una modalidad contractual con jornada reducida y con reduccion proporcional de los salarios®.

2. Modificacion del horario de trabajo

La fijacion del horario de trabajo compete, en principio, a la empresa en ejercicio de sus facul-
tades de direccion y organizacion de la actividad laboral, con sometimiento a las previsiones legales
y convencionales. No obstante, una vez establecido el horario, si no existe acuerdo con el trabajador
o no se contempla dicha posibilidad en convenio o acuerdo, su modificacion, de tener caracter sus-
tancial, debe ajustarse a lo establecido en el ET. Debe considerarse nula la clausula recogida en con-
trato individual que permite modificar el horario de trabajo establecido en convenio colectivo.

49 Cruz VILLAZON, J.: «El articulo 41 ET tras la reforma de 1994» en AA.VV.: La reforma del Estatuto de los Trabajadores,

(VALDES DAL-RE, F. y Casas BAAMONDE, M.* E., coords.), Madrid: La Ley, 1994, pag. 125; PEDRAJIAS MORENO, A.:
«Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo», en AA.VV.: La reforma del mercado laboral (VALDES DAL-
RE, F., dir.), Valladolid: Lex Nova, 1994, pag. 366; RIVERO LAMAS, J.: «Modificacion sustancial de condiciones de traba-
jo», en AA.VV.: Reforma de la legislacion laboral. Estudios dedicados al Profesor Manuel Alonso Garcia (VILLA GIL,
L.E. coord.), Barcelona: Marcial Pons, 1995, pag. 271.
A partir de ese principio basico, se ha sostenido que los cambios del objeto contractual, es decir, los cambios que afecten
decisivamente a las condiciones esenciales o basicas del contrato —entre las que se encuentra, la jornada de trabajo—, exi-
girian el acuerdo conjunto de ambas partes, BEJARANO HERNANDEZ, A. y SERRANO OLIVARES, R., «Vicisitudes de la rela-
cion de trabajox, loc. cit., pags. 1.064 y 1.065.

50 ALARCON CARACUEL, M.R.: «Luces y sombras del nuevo contrato a tiempo parcialy, RDS , nim. 5, 1999, pag. 234.
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Se ha interpretado por la jurisprudencia que cuando la variacion del horario de trabajo se acuerda
haciendo uso de la facultad reconocida al empresario por convenio o acuerdo colectivo, no es de aplica-
cion el procedimiento de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo’!, siendo en consecuencia
el blindaje establecido en convenio el que determine el campo de actuacion en la modificacion (SSTS
de 28 de septiembre de 2009, EDJ 251619; 9 de diciembre de 2011, Rec. 944/2011; 28 de enero de 2009).

En cuanto a la modificacion del horario de trabajo con ocasion del calendario laboral, la empre-
sa puede modificar determinados aspectos del horario de trabajo al elaborar el calendario laboral
anual, siempre que en el caso de tratarse de una modificacidon de caracter colectivo se negocie de
buena fe con los representantes de los trabajadores, pues si no media previa consulta la decision es
nula. En el supuesto de que el calendario laboral introduzca una modificacion sustancial del horario
de trabajo, los trabajadores afectados y/o los representantes de los trabajadores disconformes con la
medida pueden impugnarla’?.

Por lo que respecta al caracter sustancial de la modificacion, no toda modificacion del horario
de trabajo tiene caracter sustancial, debiendo ser un cambio relevante en un aspecto basico de la rela-
cion laboral calificable de oneroso, como, por ejemplo, suprimir el horario flexible (STSJ de Madrid
de 22 de mayo de 1998); suprimir el horario de verano (STSJ de la C.Valenciana de 14 de julio de 1998,
EDJ 23172) o retrasar dos horas la hora de entrada al trabajo con supresion de un complemento de fes-
tivos (STSJ de Baleares de 31 de diciembre de 1998); introducir en el calendario laboral un criterio de
especificacion de las horas de reajuste diferente al establecido en calendarios anuales anteriores que
afecta al reajuste de 138 horas en el afio entre tiempo libre y tiempo de trabajo (STS de 9 de diciembre
de 2003, EDJ 209452), o la alteracion de los horarios que afectan a todos los turnos de trabajo, en for-
ma que no cabe considerar como un mero reajuste intrascendente (STSJ de Catalufia de 14 de enero de
1998, EDJ 8522).

3L Asi, no constituye modificacion sustancial, sino mera aplicacion de lo pactado por las partes, la variacion del horario de

trabajo al amparo de lo dispuesto en el convenio colectivo del sector (STS de 9 de noviembre de 1998, EDJ 25261; 17
de julio de 2000, EDJ 27657), ni cuando la empresa se sujeta a los limites cuantitativos y cualitativos fijados en convenio,
mediante unos graficos pactados, sin perjuicio de la notificacion previa necesaria al trabajador o a la representacion colec-
tiva para velar por el respeto a la norma convencional (STSJ de Cantabria de 1 de marzo de 2006, EDJ 27764).

52 Sobre la sustancialidad de estas modificaciones que pueden producirse con ocasion del calendario laboral, los tribunales

han sefialado que se considera sustancial la introduccion de un criterio de especificacion de las horas de reajuste diferen-
te al establecido en calendarios anuales anteriores que afecta al reajuste de 138 horas en el afio entre tiempo libre y tiem-
po de trabajo (STS de 9 de diciembre de 2003, EDJ 209452), o la alteracion de los horarios que afectan a todos los turnos
de trabajo, de forma que no cabe considerar como un mero reajuste intrascendente (STSJ de Cataluia 14 de enero de
1998, EDJ 8522), mientras que no se considera sustancial acoplar dos actividades desarrolladas por un trabajador a la
jornada anual fijada en el convenio colectivo y retribuir el exceso de horas con descanso y no como horas extraordinarias
(SJS de Pamplona num. 1, de 1 de abril de 2003, DSI/81/03, Proc. 86/2003).

Al respecto se han calificado como modificaciones accidentales, esto es, no sustanciales, las siguientes: introducir el
horario flexible (STS de 17 de diciembre de 2004, EDJ 234942); comenzar y acabar la jornada durante el verano, media
hora mas tarde, sin modificar la posibilidad de utilizar el transporte publico (STS de 10 de octubre de 2005, EDJ 197780);
alterar en 30 minutos solo el horario de verano (STSJ de la C.Valenciana de 6 de julio de 2006, Rec. 2430/2006; variacion
del horario, con jornada nocturna, durante escasos dias, a unos trabajadores que dieron su consentimiento y que no sufrie-
ron menoscabo alguno, por las necesidades creadas por la campafa de aniversario del centro comercial (TSJ de Cantabria
de 17 de enero de 1995); desplazamiento en la franja horaria de 3 horas durante 10 dias, que afecta a 8 trabajadores;
cambiar el horario de toda la plantilla de 9 a 14 a 8,30 a 14,30, teniendo en cuenta que el horario normal establecido en
el calendario laboral es de 7,30 a 15 (STSJ de Andalucia, Granada, de 11 de enero de 1999); retrasar una hora la entrada
y salida del personal de un departamento durante los fines de semana de los meses de verano o deslizar la hora de entra-
da y salida al trabajo en menos de una hora (STS de 22 de septiembre de 2003, EDJ 127788).

53
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Si atendemos a la justificacion de la medida, los tribunales han declarado justificada la modifi-
cacion del horario de trabajo, entre otros, en los siguientes casos: supresion de la jornada intensiva de
verano, adoptada por una empresa de servicios para la atencion de clientes cuyos centros de trabajo
funcionan mafiana y tarde (STSJ de Madrid de 16 de septiembre de 1997); reduccion del periodo de
jornada intensiva por parte de los departamentos de mano de obra indirecta para ajustarse a las nece-
sidades del taller (STSJ del Pais Vasco de 5 de septiembre de 1995); prestacion de servicios en sabado
en empresa dedicada a la distribucion de productos alimenticios perecederos para poder servir a las
grandes superficies; eliminacion del tiempo dedicado al aseo diario y su compensacion econdomica;
unificacion de los horarios de las diferentes secciones de la empresa (homogeneizacion horaria), en
beneficio de la atencion al publico, proveedores y clientes, y para facilitar las actividades de adminis-
tracion, coordinacion y planificacion entre los distintos departamentos (STSJ de Catalufia de 16 de
marzo de 1999, EDJ 11799); establecimiento de horario partido de lunes a viernes, sustituyendo al
anterior horario continuado de lunes a viernes y partido los sabados, con la finalidad de trasladar al
resto de los dias de la semana las horas que iban a dejarse de realizar los sabados como consecuencia
de una sentencia de la Audiencia Nacional que reconocio el derecho de los trabajadores a realizar todos
los sabados del afio un horario maximo de seis horas (STS de 26 de junio de 1998, EDJ 11389).

3. Distribucion del tiempo de trabajo

La formula es suficientemente amplia como para acoger los descansos y pausas dentro de la
jornada (Dir. 104/93/CE), e incluso la propia distribucion irregular de esta, habiéndose resuelto por
la jurisprudencia los criterios distintivos entre «distribucién» y «reduccion» del tiempo de trabajo
(STS de 4 de octubre de 2011, Rec. 4603/2010).

Se ha considerado sustancial la supresion del descanso del bocadillo —que era tiempo de trabajo—
de un dia de la semana (STSJ del Pais Vasco de 27 de septiembre de 2006, Rec. 1844/2005); el paso de
jornada continuada a partida (STS 28 de febrero de 2007, EDJ 21968); la variacion del sistema de
calendario de vacaciones establecido en convenio colectivo (STS de 5 de mayo de 2009, EDJ 158169).

Por el contrario no estamos ante modificaciones que ostenten el caracter de sustancial cuando
se produce el cambio de horario en 10 minutos debido al aumento del descanso para comer, saliendo
también 10 minutos mas tarde (STSJ de Navarra de 21 mayo de 2005, Rec. 220/2005), ni el cambio
del dia de disfrute del descanso semanal (STS de 2 de febrero de 1994, Rec. 392/1993).

4. Sistema de remuneracion

El sistema de remuneracion es una nocion mas amplia que la de salario y aunque se trata de
un concepto indeterminado que ha sido interpretado de un modo amplio por los tribunales, debemos
acotar minimamente su significado. Un sistema de remuneracion supone la aplicacion de normas
de valoracion que obligan al reconocimiento de la retribucion derivada de su resultado, de forma tal
que, de no hacerse efectiva, el trabajador afectado ostenta una accidn para exigir su cumplimiento
(STS de 22 de junio de 1998, EDJ 7852).
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Hace referencia al conjunto de cualidades o notas que inciden en la determinacion del salario (STSJ
Madrid 6 de junio de 1996), de modo que su modificacion viene dada por aquellas decisiones de la
empresa que inciden en la forma de calcular y lucrar los diferentes conceptos retributivos que puedan
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 (STSJ de Cataluiia
de 20 de octubre 2005, Rec. 5653/2004), habiéndose decantado inicialmente el Tribunal Supremo por
un sentido restrictivo de la condicion, considerando que las modificaciones solo pueden referirse a estruc-
tura salarial y forma de célculo de complementos salariales (STS 6 de mayo de 1996, Rec. 2682/1995).

Por el contrario, el Tribunal Supremo en otros pronunciamientos ha optado por realizar una
interpretacion amplia de las condiciones expresamente mencionadas en el ET. En este sentido, en
diversas sentencias se amplia la expresion «sistema de remuneraciony para incluir no solo cuestiones
salariales sino también otras percepciones economicas de distinta naturaleza como prestaciones vin-
culadas a la comida en el lugar de trabajo o al transporte —STS de 27 de junio de 2005 (RJ 2005,
7325)—, o a la transformacion de percepciones de kilometraje en ventajas diferentes como el renting
—STS de 4 de abril de 2006 (RJ 2006, 4665)—, si bien no es preciso llevar a cabo una interpretacion
forzada de las causas expresamente enumeradas cuando en otras ocasiones se interpreta en un senti-
do literal el término «entre otras», como ocurre por ejemplo con los servicios de transporte dispen-
sados por las empresas —STS de 16 de abril de 1999 (RJ 1999, 4429) o con los descuentos
comerciales —STS de 9 de abril de 2001 (RJ 2001, 5112)—, o un sistema de primas establecido pacto
colectivo —STS de 6 de octubre de 2009 (Rec. 3012/2008), incluso la Audiencia Nacional ha consi-
derado la posibilidad de modificacion del sistema retributivo en el supuesto de reduccion del salario
fijo en un 10 por 100 que pasa a considerarse «bonus» (SAN de 10 de marzo de 2011, 45/2011),
considerandose con cardcter general los cambios en los denominados «bonus» como modificacion
del sistema retributivo (STS de 4 octubre de 2011 —Rec. 4604/2010).

Dado que la lista de condiciones modificables es abierta, en algin caso se ha admitido la posi-
bilidad de una modificacion sustancial del salario, si bien no se integraria en el sistema de remune-
racion (STSJ de Madrid de 6 de junio de 1996, Rec. 4351/1995). En contra, sin embargo, no falta
algin pronunciamiento que considera que la simple modificacion de la cuantia de un concepto sala-
rial no puede incluirse en el ambito de aplicacion de la modificacion sustancial (STSJ de Asturias de
8 de febrero de 1999, Rec. 2391/1998), debiendo acogerse al «descuelgue salarial»®*.

34 El economato laboral establecido en convenio colectivo forma parte de su sistema de retribucion en un sentido amplio, por
lo que inicamente puede alterarse por acuerdo con los representantes de los trabajadores (STSJ de Cataluna de 25 de junio
de 1998, EDJ 28128), mientras que no afecta al sistema de remuneracion cuando no se suprime un complemento sino que
se limita su pago a la concurrencia de una circunstancia; por ejemplo, un complemento que antes se percibia con indepen-
dencia de que se llevara o no armas y paso a percibirse solo cuando se portaran estas (STSJ de Andalucia, Sevilla, de 10
de marzo de 1998, Rec. 4298/1997).

En cuanto a la entidad de la modificacion, los tribunales han considerado, por ejemplo, que existe una modificacion sustan-
cial en los siguientes casos: a) En cuanto a las comisiones: cuando se procede a su reduccion unilateral de la comision sobre
ventas del 1,4 al 1,1 por 100 (STSJ de Madrid de 28 de mayo de 1998); o la modificacion de su sistema de calculo (STSJ de
Andalucia, Granada, de 7 de mayo de 2002, EDJ 72596); o 1a modificacion unilateral del sistema de célculo de una comision
por objetivos (STSJ de Extremadura de 5 de enero de 2006, EDJ 2935); también cuando se realiza una reduccion del nime-
ro de tablas establecidas en convenio colectivo para el calculo de las comisiones aunque el empresario ofertara solventar sus
eventuales efectos perjudiciales al no mediar acuerdo con los representantes de los trabajadores (STS de 11 de mayo de 1999,
EDJ 11899). b) Variacion en el sistema de confeccion de nominas, cerrando la liquidacion antes de final de mes y haciendo
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5. Cuantia salarial

La incorporacion por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de esta cuestion reviste especial importancia,
ya que permite que la empresa reduzca la «cuantia» del salario, es decir, ya no estamos hablando de la
estructura salarial o de las normas de valoracion de los complementos, sino del salario percibido por el
trabajador. El limite lo encontramos en el salario fijado por el convenio colectivo, por lo tanto podrian
reducirse las cuantias que percibe el trabajador que supongan una mejora del convenio, ya se disfruta-
ran en virtud de lo pactado a titulo individual o colectivo en la empresa, ya no quepa alegar para su
defensa que se trata de condiciones mas beneficiosas adquiridas por el trabajador, aunque se hayan
pactado en el contrato de trabajo o en un acuerdo o pacto de empresa. No obstante, como se estudiard
mas adelante, la posibilidad de modificar el salario previsto en convenio colectivo a través del descuel-
gue salarial del articulo 82.3 del ET se amplia notablemente con la reforma laboral del afio 2012.

Con anterioridad a la reforma laboral (Ley 3/2012, de 6 de julio), una de las cuestiones espe-
cialmente controvertidas del texto era la referente a la interpretacion del término «remuneracion
salarial» en cuanto al establecimiento de sus limites para no llegar a alcanzar la «cuantia salarial»
del trabajador. Ello porque la cuantia salarial solo podia ser modificada indirectamente por las cam-
bios producidos en la estructura salarial o en criterios de devengo. No obstante, un sector doctrinal
planteaba en su momento objeciones y defendia la posible modificacion de la cuantia salarial por la
via del articulo 41 del ET?.

La via del articulo 41 del ET ha pretendido incluso ser utilizada por empresas publicas para
llevar a cabo la reduccion prevista en el Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adop-

un calculo estimativo de los pluses variables que hayan de corresponder al periodo mensual restante, para efectuar su liqui-
dacion definitiva en la siguiente nomina (STSJ de Galicia 26 de septiembre de 2001, EDJ 46105); redistribucion de cantida-
des entre salario base y antigiiedad (STSJ de Murcia de 2 de abril de 2001, EDJ 5762); cambio en la forma de remuneracion
de la nocturnidad (STSJ de Castilla y Leon, Burgos, de 14 de septiembre de 1998, EDJ 27732), o del complemento de
disponibilidad y polivalencia (STSJ de Andalucia, Malaga, de 26 de octubre de 1998); division del complemento personal
fijo en una parte fija del 60 por 100 y en otra variable del 40 por 100 en funcion del grado de cumplimiento de los objetivos
fijados por la empresa (STS de 6 de mayo de 1996, EDJ 2410); prorrateo mensual que supone un cambio en la forma de
retribucion del complemento salarial por tiempo trabajado con armas de fuego previsto en el convenio colectivo de empresas
de seguridad, solo cabe modificacion mediante acuerdo de empresa ET articulo 41.4 (STS de 7 de febrero de 2005, EDJ
71729); la variacion unilateral introducida en el pago del plus funcion transformando la retribucion fija por una cuantia varia-
ble segun objetivos (STS de 20 de enero de 2009, EDJ 15241).

Por el contrario, no tiene caracter sustancial en los siguientes casos: a) El mero cambio de denominacion de determinados
conceptos salariales en un proceso de sucesion empresarial, sin merma de las retribuciones percibidas y sin variacion en su
naturaleza (STSJ de Madrid de 9 de diciembre de 1997); b) La variacion de los criterios aplicados para la determinacion del
incremento anual para cada trabajador de un complemento personal libremente concedido por la empresa (STS de 22 de junio
de 1998, con voto particular EDJ 7852); ¢) La reduccion de la base de célculo de las comisiones, debido al incremento del
precio del acero cuando se perciben las mismas cantidades por igual esfuerzo (STS de 22 de noviembre de 2005, EDJ 214119).
Tampoco la unificacion de dos complementos en un solo concepto retributivo (SSTS de 27 de julio de 2005, EDJ 144879;
31 de enero de 2007, Rec. 5481/2005). d) El prorrateo de pagas extraordinarias que no perjudica la trabajador y no esta pro-
hibido por el convenio colectivo aplicable (STSJ de Catalufia de 20 de octubre de 2005, EDJ 246592); e) La vinculacion de
una retribucion variable que voluntariamente entregaba la empresa a un nuevo criterio de evaluacion personal del empleado
que no diferia de los criterios manejados en el marco del sistema retributivo previo y que, para su aplicacion, debia ser acep-
tado por escrito de forma individual por cada uno de los empleados (STS de 21 de marzo de 2006, Rec. 194/2004).

35 GaLa DURAN, C.: «Modificacion sustancial de condiciones de trabajo y cuantia salarial», A4S, 1996-11, pags. 2.459 y ss.

MATORRAS Diaz-CANEJA, A.: «Ajustes unilaterales en las condiciones econdmicas por excesiva onerosidad sobreveniday
J.L. 31 (2007), pags. 49 y ss.
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tan medidas extraordinarias para la reduccion del déficit publico. La cuestion es resuelta por la STSJ
de Galicia nim. 4900/2010 de 4 de noviembre®®, planteandose si podria practicarse la reduccion
salarial a todos los trabajadores de Sodeco. El TSJ de Galicia resuelve fundamentando su decision,
por lo que aqui nos interesa, en las diferencias existentes entre un proceso de negociacion de un con-
venio colectivo y el periodo de consultas que requiere el articulo 41 del ET.

6. Modificacion en materia de funciones

La modificacion de funciones tiene caracter sustancial cuando exceda de los limites previstos
para la movilidad funcional. Tal cambio de funciones debe encauzarse procedimentalmente de una
de estas maneras:

1. Por acuerdo de las partes.

2. En defecto de acuerdo, sometiéndose a las reglas establecidas para la modificacion sustan-
cial de las condiciones de trabajo.

Las modificaciones introducidas en el articulo 39 del ET por la Ley 3/2012, de 6 de julio,
implican una revision de este apartado y de la jurisprudencia existente hasta la fecha, esencialmente
porque desaparece el caracter perentorio e imprevisible para el caso de funciones inferiores. En el
mismo sentido flexibilizador, el legislador ha suprimido el limite de que la movilidad funcional se
efectuara «sin perjuicio de su formacion y promocion profesional», a lo que debemos anadir las
novedades introducidas en este articulo en materia de grupos y categorias profesionales. Ello supone
que ya no irian por la via del articulo 41 del ET aquellos supuestos de movilidad funcional que se
hubieran llevado a cabo con caracter permanente o no imprevisible ni aquellos otros que perjudicaran
al trabajador desde el punto de vista de sus derechos de formacion y promocion profesional, en cuan-
to que no excederian del articulo 39 del ET.

En cuanto a la justificacion de las modificaciones sustanciales que afectaran a las funciones
del trabajador, se considera justificada por razones organizativas la encomienda de funciones de dis-
tinta categoria profesional debido a las necesidades derivadas de reestructurar al personal de la empre-
sa tras un despido colectivo o cuando se trata de adecuar la categoria a las funciones realmente
realizadas por el trabajador, encontrandose el limite en el grupo profesional®”.

3% Jid. comentario a la sentencia en DE SANDE PEREZ-BEDMAR, M.: «Aplicacion de la reduccion salarial y modificacion sus-

tancial de condiciones de trabajo en las empresas publicas», Aranzadi Social, nmaim. 3/2011, Aranzadi Social paraf. 21/2011.

57 Igualmente se declara justificada por razones organizativas la encomienda de funciones de montaje, pintura y esmalteria

a personal de mantenimiento eléctrico con la finalidad de cubrir las necesidades de mano de obra provocadas por la pre-
via extincion de contratos por despido colectivo, a lo que se une un descenso de carga de trabajo en el departamento de
mantenimiento (SJS de Santander num. 1, de 16 de abril de 2003 DSI/102/03). La modificacion de funciones y horario
se entiende justificada cuando se cumplen los requisitos formales exigidos y la empresa ha probado las necesidades que
le asisten para el cambio, adecuando las funciones realizadas (recepcionista) con la categoria realmente ostentada por la
trabajadora (auxiliar de clinica) pues para que la alteracion de funciones suponga una modificacion sustancial deben
excederse los limites legales (ET, art. 39), es decir, deben alterarse las funciones mas alla del grupo profesional (SJS de
Madrid num. 19, de 21 de marzo de 2003, DSI/82/03).

130 RTSS. CEF, nam. 357, pags. 99-152
Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO Y LA REFORMA LABORAL DEL 2012... Lourdes Fraguas Madurga

V. PROCEDIMIENTO DE MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO

LaLey 3/2012, de 6 de julio, ha cambiado sustancialmente el procedimiento aplicable en cuan-
to a la consideracion del caracter individual o colectivo de la modificacion.

Con anterioridad a esta norma, ya habia sido objeto de modificacion en su antecedente legisla-
tivo—Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo—,
y ello porque al llevarse a cabo la regulacion de la modificacion colectiva el legislador enfatizaba la
diferencia entre, de un lado, las que suponian la modificacion de un acuerdo o pacto colectivo o de
una decision unilateral del empresario de efectos colectivos, y, de otro, las que suponian la modifica-
cion de condiciones establecidas en los convenios colectivos regulados del titulo I1I del ET>®,

Hasta entonces, si bien la modificacion de condiciones contenidas en convenio colectivo regu-
lado en el titulo III se tramitaba por el procedimiento colectivo, con la singularidad de que debia
concluirse en todo caso con acuerdo, la reforma operada por el Real Decreto-Ley 10/2010 y seguida
de la Ley 35/2010 cambid la sistematica del precepto dedicando un apartado distinto y posterior a
esta clase de modificacion, propiciando que se planteara este supuesto como categoria distinta, con
sus propias reglas procedimentales.

Una de las cuestiones mas controvertidas de la reforma laboral es ampliar los supuestos de
inaplicacion del convenio colectivo, que si bien sera tratado en las paginas siguientes, debemos des-
tacar a modo de cuestion previa que cuando se trata de modificaciones sustanciales de condiciones
establecidas en convenio colectivo ya no aparece regulada la cuestion en el articulo 41 del ET, sino
que se traslada al articulo 82.3 del ET, que regula el «descuelgue» del convenio colectivo.

El vigente articulo 41 del ET fija procedimientos modificativos diversos segun se trate de
modificaciones individuales o colectivas.

En cuanto a las modificaciones individuales sefiala el articulo 41 que «Se consideran modifi-
caciones individuales las que afecten un solo trabajador...», es decir, se aplica exclusivamente un
criterio numérico o cuantitativo.

La regulacion anterior establecia el énfasis para aplicar el procedimiento individual o colecti-
vo en funcién del origen de la condicion modificada, ya que por modificaciones individuales cabia
entender aquellas que actuaran sobre las «condiciones de trabajo de que disfrutan los trabajadores a
titulo individual» (anterior art. 41.2 ET). Por tanto, se trataba de condiciones particulares integradas
en el contrato de trabajo. No solo debian entenderse aqui incluidas las clausulas pactadas al consti-
tuirse la relacion laboral, sino también todas aquellas que expresa o tacitamente se fueran incorpo-
rando al contrato, ya deriven de un pacto entre las partes o de una decision unilateral del empresario
de efectos individuales. En el caso de condiciones pactadas en el contrato de trabajo, se incluian las

38 Esta modificacién segun la doctrina tiene mucho que ver con la STS de 28 de febrero de 2007, que habia clarificado que no
cabian modificaciones unilaterales por el empresario de funciones y especialmente de horario, incluso dentro de los umbra-
les del apartado 2 del articulo 41 del ET que supusieran la modificacion de un convenio colectivo del titulo III del ET.
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que tenian en cuenta las particularidades personales o profesionales de cada trabajador. En cuanto a
las condiciones otorgadas por decision unilateral del empresario, solo se calificaban como individua-
les aquellas que atendian a las caracteristicas especificas de cada uno de los trabajadores afectados.
Quedaban excluidas las condiciones de trabajo incorporadas unilateralmente por el empresario al
nexo contractual otorgadas por este a un grupo genérico de trabajadores. El legislador atendia al cri-
terio segun el titulo de la condicion, si bien ello no significaba que toda condicion que afecte a mas
de un trabajador fuera modificacion colectiva, ya que una condicion otorgada unilateralmente por el
empresario y disfrutada por un conjunto de trabajadores era objeto de modificacion colectiva si la
condicion afecta a tal conjunto genérico como tal. Por el contrario, siempre que la condicion de tra-
bajo les hubiera sido reconocida a los trabajadores en virtud de unas caracteristicas particulares y
singularizadas de cada uno de ellos, estibamos ante una condicion individual.

Tienen también la consideracion de modificaciones individuales las que afecten «a un colectivo
de trabajadores, siempre que en un periodo de 90 dias afecte a un nimero de trabajadores inferior a:

a) 10 trabajadores, en las empresas que ocupen menos de 100 trabajadores.

b) El 10 por 100 del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre 100
y 300 trabajadores.

¢) 30 trabajadores, en las empresas que ocupen mas de 300 trabajadoresy.

Anadiéndose al respecto una medida preventiva de un posible fraude, consiste en que «cuando
con objeto de eludir las previsiones referentes al procedimiento de modificaciones colectivas, la
empresa realice modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo en periodos sucesivos de
90 dias en numero inferior a los umbrales indicados, sin que concurran causas nuevas que justifiquen
tal actuacion, dichas nuevas modificaciones se consideraran efectuadas en fraude de ley y seran
declaradas nulas y sin efecto».

Con anterioridad a la reforma del 2012, las modificaciones que operaban sobre condiciones
de fuente colectiva, no convencional, pero exclusivamente respecto a ciertas materias (funciones y
horario), si no superaban unos determinados umbrales numéricos y temporales, seguian el procedi-
miento individual. De este modo, el legislador exceptuaba expresamente la regla segtn la cual el
caracter de la condicion alterada determinaba la modalidad individual o colectiva de la modificacion
y ello porque siempre que se tratara de cambios funcionales o de horario, dejaba de ser relevante la
fuente de la condicion a modificar, para pasar a ser tenido en cuenta el numero de trabajadores afec-
tados o criterio cuantitativo. Es evidente que el legislador en el 2012 ha ampliado considerablemen-
te los supuestos en los que se reconduce la situacion al procedimiento individual, al no limitar
exclusivamente a los supuestos de funciones y horario, sino a cualquier condicion de trabajo en los
términos del articulo 41 del ET, lo que supone una muestra mas de la flexibilizacién de la figura, ya
que como exponemos a continuacion el procedimiento individual es mucho mas flexible que el colec-
tivo, sin que exista en el individual la necesidad de periodo de consultas, aunque en ambos el resul-
tado final coincide en cuanto a que la condicion podra ser modificada por el empresario cuando
concurran las causas sin necesidad de acuerdo con el trabajador ni con sus representantes.
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1. Modificaciones individuales

El procedimiento de modificacion individual carece de complejidad para la empresa. La medi-
da debe notificarse al trabajador o trabajadores afectados y a sus representantes al menos con 15 dias
de antelacion a la fecha en que se hara efectiva la medida (art. 41.3 ET). El plazo se ha reducido con
la reforma laboral a la mitad, ya que con anterioridad a la reforma del 2012 el plazo era de 30 dias.

La notificacion debe llevarse a cabo por escrito, como consecuencia del principio de seguridad
juridica y del derecho a la tutela judicial efectiva®.

E1 ET no concreta el contenido de la notificacion, aunque para que el trabajador pueda valorar
la justificacion y adecuacion de la medida, deberia comprender al menos los siguientes aspectos:
condicion de trabajo afectada, alcance de la modificacion, causas alegadas por la empresa y su
conexion con las razones de «competitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en
la empresay, la fecha de la concreta notificacion, a los efectos del computo del plazo para la impug-
nacion de la medida y a fecha exacta en que la decision surtira sus efectos.

Con respecto al sujeto al que debe dirigirse la notificacion, la norma se refiere al trabajador
afectado y a sus representantes legales, habiendo interpretado el Tribunal Supremo que la referencia
a los «representantes legales» han de entenderse hecha tanto a los unitarios como a los sindicales
(STS de 29 de junio de 1995, Rec. 1992/1994).

2. Modificaciones colectivas

Como se ha puesto de manifiesto en los parrafos precedentes, el criterio desde la reforma del
2012 para diferenciar modificaciones individuales y colectivas es tinicamente cuantitativo, conside-
randose colectivo, siempre que en un periodo de 90 dias afecte al menos a:

a) 10 trabajadores, en las empresas que ocupen menos de 100 trabajadores.

b) EI 10 por 100 del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre 100
y 300 trabajadores.

¢) 30 trabajadores, en las empresas que ocupen mas de 300 trabajadores®.

39 La jurisprudencia mayoritaria exige forma escrita, incluso se acepta la validez de la notificacion cursada a través de su
publicacién en la intranet de la empresa (STS de 4 de abril de 2006).

60 Computo de trabajadores: En cuanto al computo de trabajadores afectados y puesto que el articulo 41 del ET no establece

criterios especificos sobre la materia, cabe considerar que resultan aplicables por analogia los criterios sentados por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo referidos al despido colectivo, con la finalidad de aplicar el articulo 51 o el articulo 52 ¢)
del ET. A este respecto, habria que llevar a cabo dos consideraciones: en primer lugar, el computo de trabajadores afectados
por las extinciones y de trabajadores ocupados a que se refieren los umbrales se debe hacer en la empresa en su conjunto,
no en cada centro de trabajo por separado (STS u.d. de 18 de marzo de 2009, Rec. 1878/2008. La pretension de realizar el
computo centro a centro, pese a tener fundamento en la Dir. 98/59/CE (STJCE de 7 de diciembre de 1995, asunto C-449/93,
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Si comparamos este precepto con la definicion de procedimiento colectivo del articulo 40 refe-
rente a la movilidad geografica, nos encontramos que en virtud del articulo 40.2 del ET aplicamos
el procedimiento colectivo «cuando afecte a la totalidad del centro de trabajo, siempre que este ocu-
pe a mas de cinco trabajadores», mientras que el articulo 41 requiere que la medida afecte como
minimo a 10 trabajadores en todo caso, sin recoger ninguna prevision adicional cuando la medida
pueda afectar a todo el centro de trabajo, con lo que el mayor rigor del procedimiento colectivo no
se aplicaria en la modificacion sustancial aunque afectara a todo el centro de trabajo, salvo que se
tratara de 10 trabajadores y en consecuencia aquellas empresas que tuvieran hasta 9 trabajadores y
afectando a todos ellos, siempre iria por la via del procedimiento individual.

El procedimiento colectivo lleva aparejado como especialidad esencial un periodo de consul-
tas con los representantes de los trabajadores de un maximo de 15 dias, con vistas a la consecucion
de un acuerdo, si bien tal acuerdo no es imprescindible ni constituye un requisito imprescindible para
la efectividad de la modificacion (STS de 10 de diciembre de 2003, Rec. 70/2003).

Sobre el contenido del periodo de consultas, se exige negociacion de buena fe, pero no existe
un nimero minimo de reuniones ni un contenido concreto de las mismas, si bien el convenio colec-
tivo aplicable puede establecer requisitos adicionales —como la necesidad de llegar a un acuerdo
previo o la propia intervencion preceptiva de la comision paritaria en su defecto—, cuya falta de obser-
vancia conduciria a la nulidad de la medida empresarial (STS u.d. de 17 de enero de 2007, Rec.
322/2007; 9 de diciembre de 2003 y 16 de de septiembre de 2005 Rec. 2220/2004).

La intervencion como interlocutores ante la direccion de la empresa en el procedimiento de
consultas correspondera a las secciones sindicales cuando estas asi lo acuerden, siempre que sumen
la mayoria de los miembros del comité de empresa o entre los delegados de personal.

Aunque la negociacion llevada a cabo durante el periodo de consulta ha de orientarse a alcan-
zar un acuerdo, no se requiere su consecucion para poder implementar las modificaciones propuestas
por el empresario. Dicho acuerdo requerira la conformidad de la mayoria de los miembros del comi-
té o comités de empresa, de los delegados de personal, en su caso, o de representaciones sindicales,
si las hubiere, que, en su conjunto, representen a la mayoria de aquellos.

El articulo 41.5 indica que una vez finalizado tal periodo, el empresario debe notificar a los
trabajadores afectados «su decision». Es decir, la titularidad de la decision pertenece al empresario.
Ello implica que la participacion de los representantes de los trabajadores se configura juridicamen-
te como una mera consulta que no afecta a la facultad modificativa originaria del empresario.

Rockfon), ha sido rechazada por los tribunales espanoles (STSJ de Madrid de 18 de enero de 2010, Rec. 5067/2009), inclu-
so en supuestos en que dicho computo resultaba mas beneficioso para los trabajadores afectados (STSJ de Cantabria de 5
de mayo de 1997). En segundo lugar, en cuanto a la consideracion del nimero de trabajadores, se ha interpretado que los
trabajadores computables son todos aquellos que prestan servicio en la empresa el dia en que se inicia el procedimiento, con
independencia del tipo de contrato que les ligue con la empresa (indefinidos o temporales, a tiempo total o parcial, fijos-
discontinuos, a domicilio o presenciales, formativos, etc.), y tanto si se trata de relaciones laborales comunes como especia-
les (STSJ de Madrid de 2 de diciembre de 2010, Rec. 3189/10), por lo tanto los trabajadores temporales también entran
dentro del computo, siempre que todas las extinciones tengan lugar antes de la finalizacion de los contratos, siendo recogido
este criterio en el articulo 1 del Real Decreto 801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los procedi-
mientos de regulacion de empleo y de actuacion administrativa en materia de traslados colectivos.
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Resulta destacable la exigencia legal de que la decision empresarial de modificacion sustancial
de condiciones de trabajo de caracter colectivo vaya precedida de un periodo de consultas, «sin perjui-
cio de los procedimientos especificos que puedan establecerse en la negociacion colectivay. Estos espe-
cificos procedimientos se configuran como una alternativa al periodo de consultas del articulo 41.4 del
ET, periodo que se convertiria, en consecuencia, «en dispositivo» para los convenios colectivos.

La obligacion del periodo de consultas existe «en las empresas en que existan representantes
legales de los trabajadoresy.

En caso de ausencia de representacion legal de los trabajadores, el ET incorpord con la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, una
novedosa regulacidon en este &mbito, salvando asi la laguna existente, aunque recogiendo una solu-
cion con importantes similitudes a la prevista en el entonces vigente Real Decreto 43/1996, que en
su articulo 4 establecia en materia de legitimacion para el periodo de consultas que «... En caso de
no existir representacion colectiva de los trabajadores en el centro o centros de trabajo, estos podran
intervenir en la tramitacion del procedimiento, debiendo, si su niumero es igual o superior a 10,
designar hasta un maximo de 5 representantes, con los que la autoridad laboral entendera las suce-
sivas actuacionesy.

El vigente articulo 41 establece que los trabajadores «... podran optar por atribuir su represen-
tacion para la negociacion del acuerdo, a su eleccidn, a una comision de un maximo de tres miembros
integrada, por trabajadores de la propia empresa y elegida por estos democraticamente, o a una comi-
sion de igual numero de componentes designados, seglin su representatividad, por los sindicatos mas
representativos®! y representativos del sector al que pertenezca la empresa y que estuvieran legitima-
dos para formar parte de la comision negociadora del convenio colectivo de aplicacion a la mismay.

Los requisitos exigidos para atribuir la representacion a esta comision son los siguientes: en
primer lugar, no tiene que haber representantes legales de los trabajadores en la empresa; se trata, en
segundo lugar, de una facultad y no de una obligacion de los trabajadores®” y se afirma, en tercer
lugar, que la atribucion de la representacion es para la negociacion del «acuerdo» con la empresa.

Si los trabajadores de la empresa optan por atribuir la representacion en periodo de consultas
a los sindicatos, la designacion especifica de los negociadores no la realizan los propios trabajadores

51 No deja de llamar la atencion que en la redaccion del texto inicialmente publicado del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10

de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE del 11 de febrero), el legislador no recogia a
los «sindicatos mas representativosy, sino tan solo a los «sindicatos mas representativos del sector al que pertenezca la
empresa», desapareciendo esta legitimacion al efecto que se habia introducido por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo. Este ;olvido? del legislador se corrige en el texto publicado
en el BOE del 18 de febrero (Correccion de errores del RDL 3/2012).

Se establece que la designacion debe realizarse en un plazo de cinco dias a contar desde el inicio del periodo de consultas
y que la falta de designacion no puede suponer la paralizacion del periodo de consultas. Como sefala la doctrina GARCIA-
PERROTE, 1.: La reforma laboral 2010. Aspectos prdcticos, Valladolid: Lex Nova, 2010, pag. 155, para evitar problemas
que se plantearon acerca del computo del inicio del periodo de consultas, asi como de su alargamiento innecesario y arti-
ficial, con la designacion de los llamados representantes ad /hoc del articulo 4 del derogado Reglamento de los procedi-
mientos de regulacion de empleo y de actuacion administrativa en materia de traslados colectivos, aprobado por el Real
Decreto 43/1996, de 19 de enero.
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de la empresa afectada ni tampoco se exige que sean designados para negociar trabajadores de la
empresa afectada®.

La designacion debera realizarse en un plazo de cinco dias a contar desde el inicio del periodo
de consultas, previendo la ley que la ausencia de designacion de la comision no puede suponer la
«paralizacién» del periodo de consultas.

En todo caso, no siempre sera facil que la comision paritaria haga la designacion en el plazo
de cinco dias. Si la designacion no se produce en cinco dias, el periodo de consultas —de 15 dias—no
se paraliza, lo que cabe interpretar en el sentido de que en los casos de no designacion, el periodo de
consultas se realiza directamente con los trabajadores afectados, entendiéndose que hay acuerdo
cuando una clara mayoria de estos trabajadores se pronuncia a favor del acuerdo.

Los acuerdos de la comision requeriran el voto favorable de la mayoria de sus miembros. En
caso de que los trabajadores opten por la comision de designacion sindical, el empresario podra atri-
buir su propia representacion a las organizaciones empresariales en las que estuviera integrado,
pudiendo ser las mismas mas representativas a nivel autonémico, y con independencia de que la
organizacion en la que esté integrado tenga caracter intersectorial o sectorial.

Se requiere, en todo caso, que los acuerdos de la comision tengan «el voto favorable de la
mayoria de sus miembrosy». La comision puede tener, asi, entre uno y tres miembros.

Si los trabajadores optan por atribuir su representacion a una comision integrada por trabaja-
dores de la propia empresa, se exige que los integrantes de la comision sean elegidos «democratica-
mente» por los empleados, eleccion que, en su caso, habra que estar en condiciones de acreditar. En
este caso de eleccion por los trabajadores de la empresa, y de entre ellos, de los miembros de la
comision ad hoc, el voto sera por cabezas, por lo que serd sumamente desaconsejable que se elija
una comision de dos miembros.

Por el contrario, hay que tener en cuenta que en la comision designada por los sindicatos ha de
hacerse en funcion de la «representatividad» de tales sindicatos. El articulo 41.4 del ET emplea la
expresion «el voto favorable de la mayoria» de los «miembros» de la comision. No obstante la diccion
literal del precepto, y como ha sefialado la doctrina®, este punto debemos conectarlo con la prevision
del articulo 89.3 del ET (los acuerdos de la comision negociadora del convenio colectivo requeriran
el voto favorable de «la mayoria de cada una de las dos representacionesy), respecto de si el computo
debia hacerse en atencion a las personas de los integrantes de la comision (sistema personal o por
«cabezas») o si, por el contrario, debia hacerse en funcion de la representatividad de esos integrantes
(sistema proporcional), la jurisprudencia se ha inclinado siempre por el voto proporcional®.

3 La ley extiende al despido colectivo (art. 51.2), asi como a la movilidad geografica —art. 40.2 ET- y al procedimiento

previsto para el descuelgue del convenio colectivo en el articulo 82.3 del ET la solucion expuesta para la ausencia de
representantes en los supuestos de modificacion sustancial.

% En este sentido, GARCiA-PERROTE, I., op. cit., pag. 159

65 Como confirma la STS de 3 de junio de 2008, incluso para el supuesto del convenio de empresa negociado por el comité

de empresa, se resuelve en la misma un supuesto de hecho con un comité de empresa de 13 miembros (7 de UGT, 4 de
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Se contempla que el empresario y la representacion de los trabajadores puedan acordar en
cualquier momento la sustitucion del periodo de consultas por la aplicacion del procedimiento de
mediacidn o arbitraje que sea de aplicacion en el ambito de la empresa, que debera desarrollarse den-
tro del plazo méaximo sefialado para dicho periodo, es decir, en 15 dias.

La ley pretende asi potenciar la utilizacion de los procedimientos de mediacion y arbitraje
aplicables en la empresa. En materia de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, se trata
de una facultad que tienen el empresario y la representacion legal de los trabajadores y no de un
mandato imperativo.

Al respecto cabe recordar que el ASEC IV (BOE de 14 de marzo de 2009), no recoge prevision
expresa en cuanto a la posibilidad de sustituir el periodo de consultas de la modificacion sustancial
por los procedimientos de mediacion o arbitraje, aunque prevé en su articulo 4.1 d) que se incluyen
en su ambito de aplicacion «Los conflictos derivados de discrepancias surgidas en el periodo de con-
sultas exigido por los articulos 40, 41,47 y 51 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores».

No obstante, resulta problematico que el procedimiento de mediacion o arbitraje aplicable pue-
da desarrollarse, como exige el ET, en el plazo maximo de 15 dias sefialado para el periodo de con-
sultas. Especialmente, si la empresa y la representacion legal de los trabajadores acuerdan sustituir el
periodo de consultas por la aplicacion del procedimiento de mediacion o arbitraje en los ltimos dias
del plazo de 15, resultara materialmente imposible que se pueda llegar a realizar la designacion de los
mediadores y de los arbitros y, por supuesto, realizarse la mediacion o el arbitraje, cuestion esta ultima
que ya habia sido advertida por la doctrina al introducirse tal prevision por la Ley 35/2010.

A. Finalizacion con acuerdo en el periodo de consultas

Se presume que, si hay acuerdo en el periodo de consultas, concurren las causas justificativas
de las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, lo que implica limites a la impug-
nacion judicial del acuerdo y el mantenimiento del derecho de los trabajadores a optar por la extin-
cion indemnizada de su contrato de trabajo:

El articulo 41.4 dispone expresamente, en primer lugar, que, cuando el periodo de consultas
finalice con acuerdo, se «presumira» que concurren las causas justificativas a que alude el apartado

CC.00. y 2 de CGT). El nimero de miembros de la comisién negociadora era de cuatro miembros para cada parte o ban-
coy en el banco social UGT tuvo dos miembros y CC.OO. y UGT uno cada uno. El porcentaje exacto daba 2,15 miembros
a UGT, 1,2 a CC.00. y 0,6 a CGT. El convenio fue votado favorablemente por los dos miembros de UGT y votado en
contra por CC.00. y CGT. Se concluy6 que el voto favorable exigido en el articulo 89.3 debe hacerse por porcentajes
representativos y no por personas, por lo que no era una situacion de empate, sino que debia tenerse en cuenta que los dos
votos a favor representaban a 7 miembros de un comité de empresa de 13 miembros. (El criterio mantenido por la STS de
5 de noviembre de 2002, en el sentido de que la votacion se «personaliza o individualizay, resuelve un supuesto muy excep-
cional, no habiendo sido citada por la STS de 3 de junio de 2008 ni por la STS de 17 de enero de 20006).

66 GARCIA-PERROTE, 1., op. cit., pag. 155.
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1 del propio articulo 41. Como consecuencia de ello, se prevé que el acuerdo alcanzado en el perio-
do de consultas «solo» podra ser impugnado ante la jurisdiccion competente por «la existencia de
fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en su conclusion» (parrafo sexto del art. 41.4 ET), «sin
perjuicio del derecho de los trabajadores afectados a ejercitar la opcion de la extincion indemnizada
de su contrato de trabajo prevista en el parrafo segundo del apartado 3», del articulo 41 del ET.

B. Finalizacion sin acuerdo en el periodo de consultas

1.° El empresario notificara a los trabajadores su decision sobre la modificacion, que surtira
efectos transcurrido el plazo de 7 dias siguientes a su notificacion. Antes de la reforma del
Real Decreto-Ley 3/2012, el plazo era de 30 dias. Igualmente debe observarse que cuando
estamos ante modificaciones de caracter individual el plazo es de 15 dias en vez de 7°7.

2.° Contra esas decisiones empresariales se podra reclamar en conflicto colectivo, sin perjuicio
de la accion individual del apartado 3 del articulo 41 del ET, paralizando el conflicto colec-
tivo, hasta su resolucion, la tramitacion de las acciones individuales iniciadas.

Para finalizar el estudio correspondiente al procedimiento debemos detenernos en las posibi-
lidades que se le ofrecen al convenio colectivo en la materia. Al efecto, se ha declarado que el con-
venio colectivo puede llevar a cabo modificaciones de las relaciones y condiciones de trabajo de los
sujetos afectados, siempre y cuando respete las disposiciones legales de derecho necesario. Existe
una doctrina, complementaria de la anterior, que permite que a través de la negociacion colectiva se
establezcan otros procedimientos de modificacion sustancial de caracter colectivo de las condiciones
de trabajo, diferentes de los previstos legalmente, admitiéndose la aplicacion empresarial de modi-
ficaciones previstas en convenio colectivo, distintas de las contempladas en la ley (STS de 7 de julio
de 2003, Rec. 36/2002). Sin embargo, vulnera la ley un convenio colectivo que de forma unilateral
considere que no es una modificacion sustancial y permita a las empresas alterar, sin acudir al pro-
cedimiento previsto estatutariamente, las condiciones individuales de jornada y horario del contrato
de trabajo de los empleados a tiempo parcial con contrato indefinido, incluso imponiendo mas tiem-
po de trabajo que el reflejado en el contrato (STS de 15 de octubre de 2007, Rec. 47/2006).

La cuestion ha sido objeto de debate, habiendo existido discrepancias dentro de los drganos
judiciales —la STS 22 de junio de 1998 (RJ 1998, 5703), esta acompafiada de voto particular—y se
han producido criticas desde el punto de vista doctrinal. Un sector doctrinal mantiene las dificultades
para aceptar que el articulo 41 del ET pueda ser considerado dispositivo frente a los convenios colec-
tivos®. Por el contrario, otro sector valoraba positivamente el planteamiento del Tribunal Supremo,
sobre todo cuando el mismo se postula de los propios convenios colectivos®.

7 En resumen, antes de la reforma el plazo en los casos de modificaciones colectivas era de 15+30 y desde el 12 de febre-

ro del 2012 es de 15+7.

68 GARrCiA MURCIA, J.: «Movilidad funcional y modificacion sustancial de condiciones de trabajo», RMTAS, 58 (2005), pag. 93.

% BurGos GINER, M.A.: «La posibilidad de establecer un procedimiento de modificacion sustancial de condiciones de tra-
bajo en convenio colectivo [comentario a la STS social de 7 de marzo de 2003 (RJ 2003, 4499)], 7, 16 (2004), pags. 33

y ss.; LUJAN ALCARAZ, J.: «Elementos para la caracterizacion jurisprudencial de la modificacion sustancial en las condi-
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Los supuestos resueltos no prevén la eliminacion del procedimiento del articulo 41 del ET en el
interior de la unidad de negociacion ni tampoco la renuncia a su aplicacion. Su alcance se concreta en
excluir su aplicacion respecto a una concreta condicion de trabajo. Las dos razones que maneja el Tri-
bunal Supremo son, en primer lugar, que se emplea en relacion con las condiciones establecidas en los
convenios colectivos. Como ha sefialado en su Sentencia de 22 de septiembre de 2003 (RJ 2003, 7308),
dado que los contornos entre lo accidental y lo sustancial en una modificacion son sumamente difusos,
parece razonable dar cabida a la negociacion colectiva en su determinacion. Otra, en segundo lugar, y
mas discutible a mi juicio, se centra en argumentos abstractos, con base en que, conforme a la teoria
general, el principio de autonomia privada permite establecer la regulacion de los intercambios con-
tractuales pero también da soporte a la predisposicion de circunstancias que modalicen su eficacia.

En materia de procedimiento se consideran nulas las clausulas del contrato que supongan taci-
tamente una renuncia a la aplicacion del régimen juridico del articulo 41 del ET™.

VI. EFECTOS DE LAS MODIFICACIONES

El caracter ejecutivo de la medida modificativa una vez transcurrido el plazo de antelacion con
que se ha notificado al trabajador determina, en principio, la obligacién para este ultimo de prestar
su trabajo de acuerdo con las condiciones que resultaron sustancialmente alteradas. No obstante, el
ordenamiento juridico reconoce al afectado la posibilidad de manifestar su disconformidad frente a
la medida modificativa. Las posibles alternativas del trabajador cuyas condiciones de trabajo han
sido modificadas pueden clasificarse en funcion de que el trabajador se muestre o no conforme. En
caso de disconformidad el trabajador puede impugnar la medida por considerarla no ajustada a Dere-
cho y/o extinguir la relacion laboral, pudiendo diferenciarse a efectos doctrinales opciones del tra-
bajador que se reflejan a continuacion:

1. Aquietamiento

La conformidad del trabajador con la modificacién implica que opta por adaptarse a sus nue-
vas condiciones de trabajo. No puede hablarse de una aceptacion por parte del afectado, ni siquiera
tactica, ya que no estamos ante una novacion, se trata simplemente de que el trabajador asuma la
modificacion de sus condiciones.

ciones de trabajo», 45, 12 (2000); RIVERO LAMAS, J.: «Modificacion sustancial de condiciones de trabajo», REDT, 100,
(2000), pags. 872y ss.

La STSJ de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 7 de junio de 2010 (AS 2010, 2593), somete a su consideracion un supues-
to de modificacion de cambio de jornada, de continuada a partida, tomando como elementos basicos el convenio colectivo
de aplicacion en la empresa. Esta disponibilidad, que trae causa del convenio mismo, no otorga a la empresa un poder dis-
crecional en la fijacion de los tiempos de trabajo, siendo nulo el pacto individual que ponga exclusivamente en manos del
empresario la facultad de determinar la jornada laboral: «... dejar en manos del empresario que sea partida o continuada,
de mas o menos horas, sin que implique derecho adquirido su disfrute en ningun caso, no solo es "leonino", es que supone
desconocer la mas elemental regulacion del contrato de trabajo». Vid. comentario a la sentencia en MERINO SEGOVIA, A..:
«Modificacion sustancial de las condiciones laborales por alteraciones en la distribucion del tiempo de trabajo», BIB
2011\791, Aranzadi Social, paraf. 22/2011. En el mismo sentido STSJ de Cataluna de 26 de abril de 1994.

70
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Esta opcion corresponde al trabajador en todo caso, ya se trate de una modificacion individual
como colectiva. El articulo 41 no contempla derecho a indemnizaciéon o compensacion econdmica,
salvo que se hubiera previsto por la negociacion colectiva o por acuerdo individual.

El articulo 41.3 del ET no hace referencia expresa a esta posibilidad de aquietamiento del tra-
bajador, pero la misma cabe considerarla implicita y deducirla de la existencia de plazos para impug-
nar la medida modificativa’'.

2. Impugnacion

El articulo 41.3 del ET reconoce la posibilidad de impugnar la medida modificativa ante la juris-
diccidon competente. Se trata de una via orientada hacia el mantenimiento del contrato, por lo que resul-
ta incompatible con la previa extincion del mismo en virtud de alguna de las modalidades resolutorias
que el legislador contempla ligadas a esta figura. Esta incompatibilidad no significa que extincion e
impugnacion sean excluyentes, porque podria impugnarse y tras la resolucion decidir extinguir, pero
siempre que la impugnacion no hubiera dado como resultado la declaracion del caracter injustificado
o nulo de la medida, porque en tal caso con la ejecucion del fallo desapareceria el perjuicio.

El Tribunal Supremo adopto un criterio en cuanto al cauce procedimental para reclamar ante
medidas modificativas, que afectaba a cuestiones tan relevantes como la caducidad de la accion.
Considera que solo es posible acudir al procedimiento especial del articulo 138 de Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social —antes de la Ley de Procedimiento Laboral—, si la
decision empresarial impugnada constituye una modificacion sustancial de condiciones de trabajo
pero no si se trata de un incumplimiento de lo pactado (en cuyo caso el procedimiento adecuado para
accionar es el ordinario). Porque el articulo 138 «tiene como presupuesto la existencia real de modi-
ficaciones sustanciales de condiciones de trabajo tal y como se conciben en el articulo 41 del ET»,
[SSTS u.d. de 18 de julio de 1997 (RJ 1997, 6354), 7 de abril de 1998 (RJ 1998, 2690)], 8 de abril
de 1998 (RJ 1998, 2693), 11 de mayo de 1999 (RJ 1999, 4721), 10 de octubre de 2005 (RJ 2005,
8484), 2 de diciembre de 2005 (RJ 2006, 1292), 23 de marzo de 2010 (Rec. 4116/2008), y 14 de
septiembre de 2010 (Rec. 4392/2009)].

Asi, por ejemplo, en un caso de impago de diferencias salariales «La decision patronal podra
considerarse una alteracion sustancial de condiciones de trabajo a efectos procesales y sustantivos
solo en la medida en que pueda ser reconocible o identificada como tal, por haberse adoptado cum-
pliendo las exigencias de forma del articulo 41 del ET [STS de 10 de abril de 2000 (RJ 2000, 3523);
SSTS u.d. 7y de 8 de abril de 1998 (RJ 1998, 2690) y (RJ 2001, 2693)].

Entonces si serd obligada su impugnacion por la modalidad procesal del articulo 138 de la LPL
y estara la accion sujeta al plazo de caducidad fijado por dicho precepto y el articulo 59.4 del ET». De
modo que «cuando no se cumplen por el empleador las exigencias formales del precepto —apertura
del periodo de consultas, acuerdo a favor de la mayoria de los representantes de los trabajadores y

71" MoNTOYA MELGAR, A.: «Modificacion sustancial de condiciones de trabajo y movilidad geografica: la reforma del Esta-

tuto de los Trabajadores y su aplicacion judicialy, Aranzadi Social, num. 3, 1996, pag. 33.
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notificacién a estos de la medida aprobada con una antelacion minima a la fecha de su efectividad, en
el caso de las modificaciones colectivas, o notificacion de la medida a los trabajadores y sus represen-
tantes legales en el plazo citado cuando se trata de modificaciones individuales— no puede entenderse
que la medida se ajusta a lo establecido en el articulo 41 del ET», [STS u.d. de 8 de noviembre de
2002 (RJ 2002, 10576)], siendo entonces el proceso ordinario el adecuado para reclamar frente a la
medida o el de conflicto colectivo.

Centrandonos en la modalidad procesal de modificacion sustancial de condiciones de trabajo,
se recoge en el articulo 138 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.
Para que el trabajador pueda accionar judicialmente impugnando la modificacion, no basta con que
pretenda que la relacion laboral se mantenga en sus condiciones originales, sino que su disconformi-
dad debe fundarse en la inadecuacion formal o material de la adopcion de la medida modificativa
respecto del régimen establecido en el articulo 41 del ET y, en su caso, de los condicionamientos
adicionales que pudieran haberse pactado en convenio colectivo. Objeto de impugnacion ante la
jurisdiccion laboral pueden ser tanto las modificaciones individuales como las colectivas. La Ley
35/2010 restringio la posibilidad de impugnar una modificacion colectiva si la misma se deriva de
un acuerdo alcanzado tras el periodo de consultas: en tales casos se presume la existencia de causa
justificativa, por lo que no tiene sentido intentar una impugnacion basada en su ausencia.

En cuanto a legitimacion pasiva, en caso de modificacion colectiva en la que los representan-
tes de los trabajadores legitimados hubieran prestado su conformidad, estos deberan ser demandados
junto con el empresario, dando lugar a un litisconsorcio pasivo necesario. Cuando el objeto del deba-
te verse sobre preferencias atribuidas por la negociacion colectiva a determinados trabajadores, habran
de ser codemandados estos.

El plazo de que dispone el trabajador para el ejercicio de su accion impugnatoria es de 20 dias
habiles siguientes a la fecha de la notificacion de la decision, plazo que no comenzara a computarse
hasta que tenga lugar dicha notificacion, sin perjuicio de la prescripcion en todo caso de las acciones
derivadas por el transcurso del plazo previsto en el apartado 2 del articulo 59 del ET de un aiio.

El articulo 138 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, caracteriza a este procedimiento como
urgente y de tramitacion preferente. La sentencia que pone fin a la instancia declarara la justificacion,
injustificacion o nulidad de la medida modificativa. La sentencia declarara justificada o injustificada
la decision empresarial, segun hayan quedado acreditadas o no, respecto de los trabajadores afecta-
dos, las razones invocadas por la empresa.

La sentencia que declare justificada la decision empresarial reconocera el derecho del traba-
jador a extinguir el contrato de trabajo en los supuestos previstos en el apartado 3 del articulo 41 del
ET, concediéndole al efecto el plazo de 15 dias.

La sentencia que declare injustificada la medida reconocera el derecho del trabajador a ser
repuesto en sus anteriores condiciones de trabajo, asi como al abono de los dafios y perjuicios que la
decision empresarial hubiera podido ocasionar durante el tiempo en que ha producido efectos, cues-
tion esta ultima incorporada por la Ley 36/2011, de 10 de octubre.
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En este punto debemos detenernos brevemente, en cuanto que la indemnizaciéon no siempre
se recogio en las normas procesales laborales. Supone la incorporacion a las modificaciones sus-
tanciales de la teoria general de la responsabilidad contractual, en cuanto que la responsabilidad
contractual generadora de una indemnizacién de dafios y perjuicios requiere como presupuesto
esencial el incumplimiento de una obligacion contractual, quedando por tanto excluidas de indem-
nizacion las decisiones empresariales que no constituyen incumplimientos, sino un mero ejercicio
de las facultades empresariales que el legislador le otorga, es decir, aquellas modificaciones justi-
ficadas no conllevan la aplicacion de indemnizacion’. Es evidente que al limitarse al supuesto de
modificaciones «injustificadasy, el trabajador deberia acreditar el perjuicio causado. Esta cuestion
nos llevaria a tratar la cuestion de dafios patrimoniales o extrapatrimoniales, que en todo caso habrian
de acreditarse y valorarse”.

Se declarara nula la decision adoptada en fraude de ley, eludiendo las normas relativas al perio-
do de consultas establecido en el articulo 41.4 del ET, asi como cuando tenga como movil alguna de
las causas de discriminacion previstas en la Constitucion y en la ley, o se produzca con violacion de
derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador, incluidos, en su caso, los demads supues-
tos que comportan la declaraciéon de nulidad del despido en el apartado 2 del articulo 10874,

La sentencia debera ser dictada en el plazo de cinco dias y sera inmediatamente ejecutiva.
Contra la misma no procedera ulterior recurso, salvo en los supuestos de modificaciones sustanciales
de condiciones de trabajo cuando tengan caracter colectivo de conformidad con el apartado 4 del
articulo 41 del referido Estatuto.

Junto a esta via de reaccion reconocida a los trabajadores afectados, el articulo 41.5 del ET
consagra también el derecho de los representantes de los trabajadores a reclamar en conflicto colec-
tivo. El plazo es 20 dias habiles siguientes a la notificacion.

Estas dos ultimas cuestiones procesales merecen que nos detengamos en relacion con la refor-
ma introducida por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, en el articulo 41 del ET, y ello porque el vigente régimen juridico de las modificaciones sus-
tanciales, que ha ampliado notablemente las facultades empresariales, se agrava en este punto para el
trabajador en cuanto que esta reforma laboral ha modificado también el concepto de conflicto colec-
tivo del articulo 153.1 de la LRIS, con el fin de aclarar que en las modificaciones individuales de
condiciones de trabajo no procede interponer un conflicto de esa naturaleza ni cabe ulterior recurso
contra la misma.

72 Dentro de estas nos encontramos con cierta frecuencia con comportamientos empresariales que pueden suponer un coste

adicional para el trabajador, como el cambio de horario que suponga un perjuicio en materia de conciliacion de la vida
laboral y familiar o por ejemplo las denominadas movilidades geograficas «menores», o un cambio de jornada continua-
da a partida que suponga que el trabajador no perciba ninguna compensacion por gastos de manutencion...

73 La cuestién del dafio extrapatrimonial ya fue analizada hace mas de dos décadas por el Tribunal Supremo en materia de

traslados, entre los que se valord por los tribunales la separacion familiar (STS de 11 de junio de 1990, RJ 1990, 5057).
Vid. SEMPERE NAVARRO, A. y SAN MARTIN MAzzUCCONI, C.: La indemnizacion por daiios y perjuicios en el contrato de
trabajo, Aranzadi, 2003.

74 También ante cualquier otro incumplimiento formal o material del régimen juridico que no sea la falta de acreditacion u

omision de la causa justificativa.
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Ello implica, que los representantes, ademas de no ser consultados para modificar un acuerdo
al que ha llegado con ellos la empresa, tampoco tendran la posibilidad de impugnar colectivamente
la decision empresarial ni plantear recurso a la misma. De este modo, ademéas de ampliarse los pro-
blemas aplicativos que ya se planteaban con las antiguas modificaciones colectivas que eran tratadas
como individuales, surgen dudas sobre la conformidad de la reforma en este punto con el derecho a
la libertad sindical y con la propia tutela judicial efectiva. Recordemos al respecto que tras la reforma
laboral, como se ha puesto de manifiesto en las paginas precedentes, en cuanto que la tipificacion de
la modificacion como colectiva o individual depende unica y exclusivamente de los trabajadores
afectados y no del titulo que la origina, las modificaciones que tuvieran su origen en pacto colectivo
o decision unilateral empresarial de efectos colectivos solo seran tipificadas como colectivas cuando
superen en su aplicacion el nimero de afectados indicados en el articulo 41 del ET.

3. Extincion con indemnizacion

El legislador reconoce expresamente al trabajador cuyas condiciones laborales han sido objeto
de modificacion sustancial la facultad de extinguir su contrato con derecho a percibir una indemniza-
cion si el trabajador resultara perjudicado. El parrafo 2.° del articulo 41.3 establece que «... tendra
derecho a rescindir su contrato y percibir una indemnizacion de 20 dias de salario por afio de servicio
prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un aflo y con un maximo de 9 mensua-
lidades...»; si la modificacion afecta a condiciones referidas a:

a) Jornada de trabajo.

b) Horario y distribucion del tiempo de trabajo.
c¢) Régimen de trabajo a turnos.

d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial.

e) Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el articu-
lo 39 del ET.

Es decir, a todas las enumeradas expresamente en el ET salvo el apartado e), referente a «Sis-
tema de trabajo y rendimientoy.

Por el contrario, antes de la reforma del 2012 permitia exclusivamente la extincion con esta indem-
nizacion cuando afectara a jornada, horario y distribucion del tiempo de trabajo o régimen de trabajo a
turnos, es decir, se amplia a los supuestos de sistema de remuneracion y cuantia salarial y funciones.

Esta modalidad se caracteriza por las siguientes notas: por un lado, la existencia de un perjuicio
para el trabajador, segun reconoce la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y en su virtud se reconoce
al sujeto afectado el derecho a una indemnizacidn, aunque en ocasiones el 6rgano jurisdiccional lo
presume por considerarlo evidente. De no concurrir dicho perjuicio, el trabajador solo podra resolver
su contrato por la via del articulo 49.1 d) del ET sin derecho a indemnizacion alguna; y, por otro, la
materia que resulta afectada por los cambios. El trabajador no necesita que el empresario esté confor-
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me con su decision extintiva para poder extinguir el contrato. Se trata de una extincion extrajudicial
que opera por voluntad del trabajador mediante la comunicacion al empresario de su opcion por la
extincion del contrato, quedando rescindido el contrato desde el momento en que el trabajador comu-
nique su opcion al empresario.

Con anterioridad a la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, el articulo 41 se remitia expresamente al articulo 50.1 a) que sefialaba como justa causa para que
el trabajador pueda solicitar la extincion del contrato «las modificaciones sustanciales en las condiciones
de trabajo que redunden en perjuicio de su formacion profesional o en perjuicio de su dignidad». En tal
caso, «el trabajador tendra derecho a las indemnizaciones sefaladas para el despido improcedente».

El vigente articulo 50.1 a) ha suprimido la referencia expresa a la formacion profesional, man-
teniendo la referencia al menoscabo de la dignidad del trabajador”.

El legislador no ofrece ningun dato acerca del concreto contenido del perjuicio especifico, por
lo que resulta imprescindible llevar a cabo un analisis de la interpretacion realizada por los tribunales.

El menoscabo de la dignidad del trabajador suele apreciarse en aquellos casos en los que es
objeto de un trato discriminatorio o humillante’®. No se trata de un concepto de delimitacion objeti-
va, por lo que habra de estarse a la valoracion que en cada supuesto concreto lleve a cabo el juez en
virtud de circunstancias concurrentes y que se fundamenta en la necesidad de tutelar los derechos
profesionales del trabajador o los dimanantes de su dignidad como trabajador y como persona’’,

75 Con respecto al dafio producido en la formacion profesional del trabajador afectado por una modificacion sustancial, se

entendia por tal la obstaculizacion del ejercicio del derecho establecido con caracter general en el articulo 4.2 b) del ET
concretado por el articulo 23 del ET en la obtencion de formacion fuera de la empresa: disfrute de permisos por examenes;
eleccion de turno de trabajo adecuado al curso regular de estudios; adaptacion de la jornada ordinaria para la asistencia a
cursos de formacion profesional; permiso de formacion o perfeccionamiento profesional con reserva de puesto de trabajo.
La jurisprudencia contemplaba el supuesto de modo restrictivo, considerando solo perjuicio especifico el que guarda pro-
porcion, por su gravedad, con la reaccion extintiva a que daba lugar, no siendo suficiente la mera contrariedad en el pro-
yecto profesional. (SSTS de 16 enero de 1991 —RJ 1991, 52— de 13 de marzo de 1991 —RJ 1991, 1853—; STSJ de Cantabria
de 30 de diciembre de 1995 —AS 1995, 4647-). A mi juicio la modificacion introducida en el articulo 50 se encuentra en
intima conexion con la modificacion del articulo 39 del ET.

76 «(...) la dignidad del trabajador equivale al respeto que merece ante sus compaiieros y ante sus jefes, como persona y como

profesional, no pudiéndose situar en una posicion en que, por las circunstancias que se dan en ella, se provoque un menos-
cabo en este respeto, privandole de posibilidades de accion, o en casos extremos de signos externos del cargo, que puedan
crear en los demas una impresion de caida en desgracia, combinada con el hecho de la degradacion efectivay. (SSTSJ de
Cataluia de 15 de junio de 1995 —AS 1995, 2396—; 14 de marzo de 1997 —AS 1997, 1860—; 14 de junio de 1997 —AS 1997,
2453—; 19 de julio de 1997 —AS 1997, 3563—; Navarra de 31 de mayo de 1996 —AS 1996, 1496-).

77" STSJ de Madrid de 14 de enero de 1997 (AS 1997, 136): «(...) el demandante pasa de desempenar su trabajo en el depar-
tamento de control de calidad, en donde realizaba la verificacion completa del funcionamiento de las lavadoras fabricadas,
a desempenar funciones en el sector de produccion, concretamente en la cadena de montaje (...). En cuanto a la inciden-
cia del cambio producido en la dignidad del trabajador, también es evidente que se ha producido el menoscabo que exige
el precepto, por lo que supone de ataque al respeto que merece el trabajador ante sus compaiieros, y ante sus jefes como
profesional, al haber pasado a realizar funciones de inferior categoria y nivel (...)». STSJ de Galicia de 9 de mayo de 1997
(AS 1997, 1666): «(...) comporta una abierta lesion a la consideracion debida a su dignidad al ser mantenida sin propor-
cionarle ocupacion efectiva durante la mayor parte de su jornada laboral (...)». STSJ de Catalufia de 15 de junio de 1995
(AS 1995, 2396): «El paso sin otra justificacion que una relativa proximidad a la jubilacion, a pesar de que para llegar a
esta situacion faltaban todavia tres afos, de las funciones de jefe de taller con mando efectivo sobre los demas trabajado-
res, a la de obrero en una maquina de impresion, aunque se le den 6rdenes de auxiliar y asesorar al nuevo jefe de taller,
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habiéndose ampliado por la jurisprudencia su proyeccion mas alla de los limites que establecen los
articulos 17 0 20.3 del ET cuando se refieren a este concepto’s.

Aplicando la jurisprudencia del Tribunal Supremo a los vigentes articulos 41 y 50 del ET, podria-
mos concluir que si la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo perjudica al trabajador,
genera los derechos que el propio articulo 41 reconoce, siendo preciso para que entre en juego la apli-
cacion del articulo 50, que el 41 no excluye, que redunde en perjuicio de la dignidad del trabajador (STS
de 8 de febrero de 1993, Rec. 772/1991). Por otra parte, en cuanto a la intensidad de la gravedad, las
modificaciones sustanciales a que alude el articulo 50 deben ser graves, hasta el punto de justificar la
resolucion del contrato con derecho a indemnizacion, y no significa que el perjuicio se entienda produ-
cido como consecuencia de la mera modificacion, siendo preciso que esta provoque en el afectado un
perjuicio real, objetivamente constatable y de cierta consideracion, pues en este supuesto, el articulo 50
exige un plus de incumplimiento empresarial, por encima del establecido en el articulo 41 (STS de 11
de marzo de 1992).

Otra cuestion que no puede pasarnos inadvertida, introducida por la Ley 3/2012, de 6 de julio,
es que el vigente articulo 50 recoge expresamente que se refiere a «Las modificaciones sustanciales
en las condiciones de trabajo llevadas a cabo sin respetar lo previsto en el articulo 41 de esta Ley y
que redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador», mientras que su antecedente se referia
unicamente a «Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que redunden... en menos-
cabo de su dignidad». La aplicacion del articulo 50 del ET, por definicion y pese a su oscura redaccion,
solo procederia cuando la decision empresarial fuera justificada, porque en virtud de lo previsto en el
articulo 138 de la LRIJS si esta fuera injustifica o nula procederia la readmision del trabajador.

Sobre el plazo de que dispone el trabajador para extinguir el contrato, el articulo 41 del ET
guarda silencio, si bien el articulo 138.7 de la LRJS incorpora a la legislacion procesal el plazo de
15 dias, con el siguiente tenor literal: «La sentencia que declare justificada la decision empresarial
reconocera el derecho del trabajador a extinguir el contrato de trabajo en los supuestos en el aparta-
do 3 del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, concediéndole al efecto el plazo de 15 diasy,
pudiendo interpretarse a contrario que transcurrido el plazo de 15 dias desde la sentencia estariamos
ante el aquietamiento del trabajador y no podria invocarse posteriormente la modificacion sustancial
para llevar a cabo la extincion indemnizada del contrato de trabajo.

La incorporacion de este plazo no pone fin a la divergencia de criterios doctrinales” y jurispru-
denciales® al respecto. De lege ferenda seria conveniente en aras de la seguridad juridica que el legis-

supone colocar al demandante en una situacion frente a sus companeros y a los propios directivos de la empresa que ha
de ser calificada como vejatoria y por lo tanto razon suficiente para la resolucion del contrato (...)».

78 GaLA DURAN, C.: «Modificacién sustancial de condiciones de trabajo y extincion del contrato via articulo 50.1 a) del

ET», Aranzadi Social, vol. 2, nim. 17, 2010, pags. 45-52.

Un sector doctrinal consideraba que lo mas 16gico habria sido que el legislador hubiera acogido el plazo en el articulo
41.3 como periodo minimo de antelacion con el que el empresario debe notificar la medida a los afectados [STSJ de
Andalucia, Malaga, de 8 de octubre de 1999 (AS 1999, 3406)], en esta linea SAN MARTIN MAzzUCCONI, C.: «La modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo: ejes de su configuracion en el oscuro articulo 41 del ET», BIB 2009\289,
Aranzadi Doctrinal, nim. 3/2009, Pamplona: Aranzadi, 2009.

79

80 La STSI de Madrid de 17 junio de 1999 (AS 1999, 2758) considera que ya que no hay plazo expreso, debe ser el general

de un afio del articulo 59 del ET , recogiéndose en voto particular que «... al igual que lo entiende la sentencia del Tribu-
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lador fijara un plazo maximo en el articulo 41 del ET para que el trabajador afectado pudiera optar por
la extincion indemnizada del contrato. A nuestro juicio, cabe considerar que el plazo de 15 dias resul-
ta aplicable para considerar producido el aquietamiento cuando la sentencia declara justificada la
decisién empresarial, mientras que por el contrario cuando el trabajador opta por la extincién con
indemnizacion y no plantea la via judicial el plazo es de 20 dias, que es el previsto para presentar la
demanda ante el tribunal.

VII. BREVE REFERENCIA AL DESCUELGUE DEL CONVENIO COLECTIVO (O LAS
MODIFICACIONES SUSTANCIALES DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO ESTA-
BLECIDAS EN CONVENIO COLECTIVO)

Una de las mas importantes novedades introducidas por Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral, esta constituida por la desaparicion del articulo 41 de
toda mencién a la modificacion de condiciones de trabajo establecidas en un convenio colectivo
estatutario. Este tema deberia ser objeto de un analisis mucho mas exhaustivo, pero no podemos dejar
de resefiarlo en un estudio de la modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Estas modifica-
ciones deben tramitarse por el nuevo procedimiento de inaplicacion —o descuelgue—, en la empresa
de lo previsto en el convenio colectivo aplicable, regulado en el articulo 82.3 del ET. El precepto
amplia notablemente las materias objeto de descuelgue, porque la inaplicacion ya no va referida solo
a las clausulas salariales de los convenios, sino que se extienden las posibilidades de descuelgue,
permitiéndose el descuelgue en la practica totalidad de las condiciones de trabajo fijadas en convenio
sectorial o de empresa: a) Jornada de trabajo; b) Horario y la distribucion del tiempo de trabajo; c)
Régimen de trabajo a turnos; d) Sistema de remuneracion 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; g) Mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social®!.

nal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha en Sentencia de 23 de enero de 1998 (R 449), ese plazo de 20 dias com-
putado desde la notificacion de la decision de la empresa no se refiere al supuesto de rescision de la relacion contractual
por iniciativa del trabajador. Y es que si la ley no dice expresamente lo contrario (y en este caso no lo hace), dado que lo
que se plantea no es la impugnacion de una decision empresarial por considerarla injustificada, sino que, aceptando que
dispone de base legal, se rescinde la relacion laboral a instancia del trabajador en atencién al perjuicio que le ocasiona la
modificacion sustancial, en nuestra opinion, es lo razonable entender que la posibilidad de ejercitar esa rescision, al igual
que sucede en el caso del articulo 50 del ET, nace a partir del momento de la efectividad de la medida, pues una vez que
ya se ha llevado a la practica es cuando el trabajador puede valorar certeramente los perjuicios que le irroga». Asimismo
nos encontramos con pronunciamientos en los que se aprecia aquietamiento simplemente por el transcurso de «varios
meses desde que se operd el cambio invocado por el trabajador, sin que este accione frente a él» [SSTS de 20 de enero
de 1987 (RJ 1987, 87); 13 de noviembre de 1987 (RJ 1987, 7871); SSTSJ de Galicia de 16 mayo 1996 (AS 1996, 1479)
o supuestos en que el aquietamiento se deduce de la sumision a la medida durante «mas de dos anos»: STSJ de Valencia
de 13 de diciembre 1995 (AS 1995, 4535)]. Algunas sentencias sefialan que el trabajador al que se le imponga debe recla-
mar en el plazo de 20 dias habiles (STSJ de Extremadura de 23 de febrero de 1998; STSJ del Pais Vasco 30 de noviembre
de 1999, Rec. 1678/1999). Sin embargo, otros entienden que el plazo de 20 dias solo es para el supuesto de que no habien-
do optado por la rescision el trabajador se muestre disconforme (STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de enero de 1998).

81 La reforma laboral del articulo 41 introducida por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la

reforma del mercado de trabajo, llevo a cabo la distincion y reordenacion sistematica de las modificaciones colectivas,
diferenciando entre, de un lado, la modificacion de condiciones de trabajo reconocidas en virtud de acuerdo o pacto
colectivo o disfrutadas en virtud de una decision unilateral del empresario de efectos colectivos y, de otro, la modificacion
de condiciones establecidas en convenios colectivos del titulo III del ET. El articulo 41 de la Ley 35/2010 mantuvo que
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El trabajador que estuviera disconforme con la medida de modificacion de la condicion esta-
blecida en convenio colectivo tras la reforma laboral ya no tiene la opcioén de extinguir el contrato
con indemnizacion, a diferencia de lo que ocurria con la normativa anterior, en cuanto que se remitia
el procedimiento al previsto en materia de modificacion de pactos o acuerdos colectivos, con la dife-
rencia esencial de que se requeria finalmente acuerdo.

1. Causas

Para acordar el descuelgue, no se exige ya una disminucion persistente del nivel de ingresos
o que la situacion y perspectivas econdémicas de la empresa pudiera verse afectada negativamente
como consecuencia de la aplicacion de las condiciones del convenio, afectando a las posibilidades
de mantenimiento del empleo®?. Por el contrario y si bien se continta exigiendo la concurrencia de
causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion, establece el precepto que «Se entiende
que concurren causas econdmicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacion
econdmica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la dismi-
nucioén persistente de su nivel de ingresos o ventas. En todo caso, se entendera que la disminucioén
es persistente si durante dos trimestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada
trimestre es inferior al registrado en el mismo trimestre del afio anterior.

Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el
ambito de los medios o instrumentos de produccion; causas organizativas cuando se produzcan cam-
bios, entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de
organizar la produccion y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la deman-
da de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el mercado.

Estas causas estan definidas del mismo modo que para el despido colectivo, pero con una dife-
rencia: en el caso de concurrencia de «causas econdmicasy, se entendera que «... la disminucion es
persistente si se produce durante dos trimestres consecutivos...», a diferencia de tres trimestres que
quedan establecidos para el despido colectivo.

La Ley 3/2012, de 6 de julio, ha mejorado notablemente la concrecion de causa econdmica,
afladiendo la exigencia de que se trate de nivel de ingresos «ordinariosy, por lo que no podran com-

la modificacion de las condiciones establecidas en los convenios colectivos del titulo III del ET solo podia producirse por
«acuerdoy» entre la empresa y los representantes de los trabajadores. Si el convenio colectivo en el que se contenian las
condiciones era de ambito sectorial, las materias modificables solo podian ser las sefialadas en los anteriores apartados
b), ¢), d), e), f) articulo 41.1 del ET. Para otras materias, incluidas jornada, no cabia el cauce del articulo 41 del ET, sino
que habia que proceder a la nueva negociacion del convenio colectivo. Por el contrario, pasan a resultar disponibles incluso
los limites maximos de jornada establecidos en dichos convenios, facilitindose la implantacion de cuestiones tan esenciales
como la ampliacion de la jornada o la cuantia salarial.

82 Al respecto, exigia el modificado articulo 41 en la redaccion de la Ley 35/2010 los mismos requisitos que para proceder

a una modificacion sustancial de condiciones de trabajo, es decir, causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion, recogiendo expresamente que «Se entendera que concurren las causas a que se refiere este articulo cuando
la adopcion de las medidas propuestas contribuya a prevenir una evolucion negativa de la empresa o a mejorar la situacion
y perspectivas de la misma a través de una mas adecuada organizacion de sus recursos, que favorezca su posicion
competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las exigencias de la demanday.
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putarse los ingresos extraordinarios, lo que obliga a analizar la evolucidn de tales ingresos y su origen
y no solo el volumen total de tales ingresos. Por otra parte, se introduce la referencia expresa al mis-
mo trimestre del afio anterior y no al trimestre inmediatamente anterior al que se ha registrado dicha
disminucion, por lo que deben compararse trimestres homogéneos que van a corresponder a la mis-
ma fase del ciclo econémico.

2. Procedimiento

La inaplicacion ha de acordarse entre la empresa y los representantes de los trabajadores legi-
timados para negociar un convenio colectivo, previo desarrollo de un periodo de consultas (en los
términos ya analizados para el periodo de consultas de modificacion sustancial de condiciones de
trabajo de caracter colectivo). Asimismo, en los supuestos de ausencia de representacion legal de los
trabajadores en la empresa, estos podran atribuir su representacion a una comision designada con-
forme a lo dispuesto en el articulo 41.4 del ET.

Finalizacién del periodo de consultas con acuerdo:

Cuando el periodo de consultas finalice con acuerdo se presumira que concurren las causas justi-
ficativas y solo podra ser impugnado ante la jurisdiccion social por la existencia de fraude, dolo, coaccion
o abuso de derecho en su conclusion. El acuerdo debera determinar con exactitud las nuevas condiciones
de trabajo aplicables en la empresa y su duracion, que no podra prologarse mas alla del momento en que
resulte aplicable un nuevo convenio en dicha empresa. Se elimina con la reforma laboral el limite de la
duracion del acuerdo de inaplicacion previsto en la redaccion anterior del precepto para el salario, que
venia referido al limite de vigencia del convenio del que se desmarcaba o, en todo caso, a tres afos.

La Ley 3/2012, de 6 de julio, ha introducido la exigencia de que el acuerdo de descuelgue no
puede suponer el incumplimiento de las obligaciones establecidas en convenio relativas a la elimi-
nacion de las discriminaciones por razones de género o de la que estuvieran previstas, en su caso, en
el Plan de Igualdad aplicable en la empresa®3.

Finalizacion del periodo de consultas en caso de desacuerdo

LaLey 3/2012, de 6 de julio, ha introducido vias alternativas para conseguir el descuelgue. Lo
mas relevante es que se establece que de no alcanzarse un acuerdo entre la empresa y la representa-
cion de los trabajadores se acuda a un arbitraje de caracter obligatorio, que se instrumentara, bien
segun lo pactado en el convenio colectivo, o en su defecto se encargara de la gestion para decidir la
inaplicacion del convenio la Comision Consultiva de Convenios Colectivos o sus equivalentes auto-
némicos. Dejando al margen la naturaleza de tales organismos de participacion, parece claro el pro-
posito de que el recurso al arbitraje sustituya de forma generalizada al acuerdo entre la empresa y los
representantes de los trabajadores. La intencion del legislador es posibilitar el descuelgue, estable-
ciendo hasta tres vias sucesivas para ello, que podrian sintetizarse del siguiente modo:

83 Cuestién esta no recogida en el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, pero que en todo caso exige que este limite se

precise en cada caso concreto con la finalidad de salvaguardar el derecho a la igualdad que trataba de proteger tal regulacion.

148 RTSS. CEF, ntim. 357, pags. 99-152
Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



LA MODIFICACION SUSTANCIAL DE CONDICIONES DE TRABAJO Y LA REFORMA LABORAL DEL 2012... Lourdes Fraguas Madurga

1.°

2°

3.°

Cualquiera de las partes podra someter la discrepancia a la comision paritaria del convenio
que dispondra de un plazo méaximo de siete dias para pronunciarse, a contar desde que la
discrepancia fuera planteada.

Si no se hubiera solicitado la intervencion de la comision paritaria o esta no hubiera alcan-
zado un acuerdo, lo que podria ser lo mas habitual, dado por definicion su caracter «pari-
tario», las partes deberan recurrir a los procedimientos que deben establecerse en los
acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico, para solventar de manera efec-
tiva las discrepancias surgidas en la negociacion de estos acuerdos, incluido el compromi-
so previo de someter las discrepancias a un arbitraje vinculante, en cuyo caso el laudo
arbitral tendra la misma eficacia que los acuerdos en periodo de consultas.

Se articula una via para desbloquear en tltima instancia una posible falta de acuerdo: Cuan-
do el periodo de consultas finalice sin acuerdo y las partes no se hubieran sometido a esos
procedimientos de resolucion de conflictos o estos no hubieran solucionado la discrepancia,
cualquiera de las partes podra someter la solucion de las mismas a la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos cuando la inaplicacion de las condiciones de trabajo
afectase a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de mas de una comunidad
autonoma, o a los 6rganos correspondientes de las comunidades autonomas en su caso. La
decision de estos 6rganos, que podra ser adoptada en su propio seno o por un arbitro desig-
nado al efecto por ellos mismos, habré de dictarse en plazo no superior a 25 dias a contar
desde la fecha del sometimiento del conflicto ante dichos érganos. Tal decision tendra la
eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas y solo sera recurrible conforme
al procedimiento y con base en los motivos establecidos en el articulo 91. Al respecto no
podemos dejar de sefialar la naturaleza de estas comisiones, de caracter tripartito, de empre-
sarios, administracion y sindicatos, que podrian resolver en su propio seno o nombrar un
arbitro, a las cuales se podria recurrir por cualquiera de las partes, sin que se requiera un
acuerdo previo para someter el descuelgue a las mismas. Con anterioridad a la reforma labo-
ral el descuelgue precisaba siempre el acuerdo de los representantes de los trabajadores, bien
en la empresa o en la comision paritaria. Tras las criticas surgidas a estas reformas referen-
tes a la intervencion del arbitro, ya introducidas por el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de
febrero, la Ley 3/2012, de 6 de julio, introduce la exigencia de que la designacion del arbi-
tro se realice «con las debidas garantias para asegurar su imparcialidad».

No podemos sino efectuar una critica a algunas de las novedades introducidas desde la pers-
pectiva de «negociacion colectiva», que en aplicacion del articulo 2 del Convenio 154 de la OIT y
de la doctrina del Tribunal Constitucional se ha definido como «expresion abreviada de un proceso
de didlogo, acercamiento y eventualmente acuerdo, entre los trabajadores organizados y el empresa-
rio o una o varias organizaciones de empresarios» [STC 184/1991 (RTC 1991, 184)].

En primer lugar y aunque el descuelgue del convenio se produzca por acuerdo, este no tiene
que proceder de los sujetos legitimados para negociar el convenio colectivo, sino que puede provenir
de los trabajadores de la empresa o de la denominada «comision ad hocy, trasladandose al precepto
la solucién aportada al articulo 41 para la ausencia de representantes, sin que podamos olvidar que
la negociacion colectiva tiene un significado radicalmente distinto al de un mero periodo de consul-
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tas. En segundo lugar, ya no es imprescindible el acuerdo de los representantes de los trabajadores
(o de las comisiones negociadoras elegidas ad hoc por los trabajadores) para proceder a la inaplica-
cion, ya que en ausencia de acuerdo comenzara un complejo trayecto por los sistemas de solucion
extrajudicial de conflictos laborales, que puede terminar con la imposicion de un arbitraje obligato-
rio (por solicitud de cualquiera de las partes).

Por tltimo, y en el supuesto de concurrencia de convenios, se modifica la excepcion a la regla
general de prohibicion de concurrencia de convenios contenida en el articulo 84.2 del ET en el sen-
tido de establecer la preferencia aplicativa, sin condicionantes, del convenio colectivo de empre-
sa sobre el sectorial estatal, de comunidad autdbnoma o de ambito inferior, en las materias listadas
en el precepto, que implican que el convenio de empresa puede reducir las condiciones laborales
incluidas el salario o el horario de convenio superior, no afectando a la jornada maxima pero si a su
distribucién irregular®®. De esta forma, no solo el convenio provincial sectorial estd desprotegido
frente a la regulacion a la baja en las condiciones de trabajo que pueda hacer cualquier convenio de
empresa, sino que esa posibilidad afecta a cualquier convenio colectivo sectorial autonémico, estatal,
o acuerdo interprofesional, que carecen de la capacidad de fijar derechos laborales minimos o con-
diciones de trabajo que sean vinculantes para la unidad de negociacién de empresa o de grupo de
empresas. Con ello, la ordenacion de la estructura de la negociacion colectiva solo tiene operatividad
en la negociacion sectorial, pero no vincula a la negociacion de empresa.
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