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Introduccion

Las figuras e instituciones cuyo andlisis se propone abordar el presente Claves
Practicas' se enmarcan en lo que comlUnmente se entiende por «flexibilidad
interna» en la empresa. Un término que alude a un fendbmeno controvertido,
como es el de la flexibilidad®, y al que casi cada autor ha proporcionado su pro-
pia definicion; pero que esencialmente gira en torno a la idea —largamente acari-
ciada por algunos— de que el empresario pueda contar, ademas de con sus
poderes y facultades de organizacion y direccion naturales y ordinarios, con ins-
trumentos y vias adicionales, facilmente practicables, agiles y eficientes, para
adaptar las condiciones de trabajo en su empresa y acomodarlas a los cambios y
a las innovaciones, y a las nuevas circunstancias del mercado o del contexto eco-
nomico general. La flexibilidad interna apunta, pues, a un conjunto de meca-
nismos capaces de hacer frente y superar las dificultades que todos esos factores
y circunstancias pudieran comportar en la esfera de la productividad v la compe-
titividad de cada organizacion, y de procurar la mejora sustancial de la situacion
de la empresa en el mercado y garantizar, en definitiva, su viabilidad, su subsis-
tencia y su rentabilidad. En un plano mas formal, se trata de categorias juridicas
disehadas o concebidas para permitir introducir medidas de reestructuracion en
la empresa, cambios en la organizacion productiva y en los procesos de trabajo,
casi siempre con repercusion negativa para los derechos de los trabajadores, vy
que exceden del contenido natural —ordinario o extraordinario— del poder
directivo y organizativo del empresario”.

Por de pronto, lo que aqui’ se postula y tratara de ponerse en evidencia es que,
por mucho que el elemento instrumental o finalista de todas estas formulas haya
desaparecido del tenor literal de las normas que respectivamente las regulan —y,
consiguientemente, aungque sea en una primera aproximacion, del ambito de
conocimiento y valoracion judicial de la correcta aplicacion de las medidas—,
resulta consustancial a todas ellas la posibilidad de conseguir un resultado Util, el
logro de un fin valioso para la empresa v, con ello, para el propio funcionamiento
del sistema econdmico, de las relaciones laborales y del mercado de trabajo. Lo
cual se traduce de modo necesario en que, en clara conexion con el caracter
causal de este tipo de decisiones, o mejor dicho, como parte misma de él, habra
de acreditarse igualmente que la adopcion de la medida de que se trate se
encuentra guiada por un minimo de racionalidad, que constituye una buena

I Una version de este trabajo algo anterior y bastante mas condensada en MARTINEZ

MORENO, C: «Impugnacion de medidas de modificacion sustancial de condiciones de trabajo

y de inaplicacion de convenios», Derecho de las Relaciones Laborales n° 4, abril 2016,
.323-345.

E MERCADER UGUINA, J.R: Se busca... El mercado de trabajo en Espafia, Debate, Barcelona,

2014, p.71.

3 Una buena definicion, en RIVERO LAMAS, |. y LARGO GIL, R: «Delimitacion conceptual de

la reestructuracion de empresas y su incidencia sobre aspectos laborales y mercantilesy,

VV.AA. La reestructuraciéon de empresas. Diversificacion de técnicas y su régimen juridico (dir. |

RIVERO LAMAS, R LARGO GIL y A. L. DE VAL TENA, Thomson, Aranzadi, Navarra, 2008,

p.17ys.
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opcion desde el punto de vista de la adecuada y prudente gestion empresarial y
no una arbitrariedad, una veleidad oportunista o un mero capricho.

Otra indicacion que conviene hacer ya en esta fase preliminar es que la figura
que se tomara como eje de este andlisis, como institucion tipoldgicamente pre-
eminente, es la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
(MSCT); alrededor de la cual girara el estudio de las restantes para cuyo examen
aquella servira en todo momento de referente. Y esto serd asi por dos razones
basicas, en primer lugar porque en el cuadro de medidas de ajuste de empleo
con que el empresario cuenta, actualmente configurado ya con total claridad de
manera gradual o progresiva, la MSCT se sitla en el primer escalon; es como si
dijéramos —o podria ser— el primer paso para adecuar la organizacion del trabajo
en la empresa a la nueva o cambiante situacion de la misma; es, pues, la medida
en que la exigencia causal o de fondo resulta mas laxa, y que desde el punto de
vista de la forma de adopcion presenta una complejidad minima”. En paralelo, y
a pesar de su caracter sustancial, es la alteracion de mas bajo impacto en la
estructura y contenido de la relacion juridico-laboral y en la orbita profesional de
los trabajadores. La segunda razon por la que la MSCT serd el referente vy la guia
para verificar el recorrido que ahora se inicia es alin mas clara desde el estricto
punto de vista normativo, y es que se trata del instrumento o la via que opera
como modelo de regulacion para las restantes, en particular por lo que se refiere
al procedimiento de adopcion, aunque no solo.

Es de dominio comln, por lo demas, que la reforma laboral que se inici6 ya en
2010y que en el grueso de las modificaciones operadas —al menos en lo que a la
ordenacion del contrato de trabajo se refiere, y sin perjuicio de algunos flecos y
ajustes realizados con posterioridad— culmino en el aho 2012 con la promulga-
cion de la L 3/2012 de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral
(BOE 7-7-12) tuvo el proposito decidido de fortalecer y también reordenar las
diversas formulas de flexibilidad interma. Formulas que aparecen ahora mas clara-
mente concebidas —incluso en relacion con los despidos individuales y colecti-
vos— como medidas alternativas o complementarias, y de caracter gradual o
escalonado en atencion a la distinta intensidad de la incidencia de las circunstan-
cias sobrevenidas de tipo economico, técnico, organizativo o productivo sobre la
situacion y condiciones de funcionamiento de la empresa, y sobre la funcionali-
dad de los contratos de trabajo. Para ello se empez6 por unificar e intentar cla-
rificar y simplificar la formulacion de las causas, con un objetivo asumido abierta-
mente de acotar, precisar y restringir el alcance del control judicial sobre su con-
currencia y legalidad, con el fin —se decla— de lograr una mayor seguridad juridi-
ca”. Estos cambios alcanzaron de manera muy significativa a la MSCT, que asi'y
todo sigue suscitando con frecuencia dudas y problemas interpretativos y aplica-
tivos, ademas de practicos, requiriendo en consecuencia una intensa y frecuente
labor aclaratoria y de precision que se encargan de llevar a cabo, sobre todo, los
organos de la jurisdiccion social. Una labor que, ademas, tiene el inconveniente
ahadido de ser de caracter eminentemente casuistico, como facilmente se
comprobaré en la primera parte de este trabajo, a la vista no sélo de la propia

4 Algunos autores no han dudado en calificarla como la «medida estrellay» de la reforma [vid.
BENITO-BUTRON OCHOA, |.C, MARCOS GONZALEZ, |1 y MOLINA NAVARRETE, C:
Primeras interpretaciones judiciales de la reforma laboral 2012 ;Aplicacién o recreacién?, Thomson
Reuters, Aranzadi, Navarra, 2013, p.51 ys.

Una interesante vision sobre este valor, a proposito de las reformas laborales, en MOLINA
NAVARRETE, C: La reforma laboral a juicio de los tribunales, La Ley, Madrid, 2016, p.23 y s.
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actividad jurisdiccional desarrollada por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo, sino
de la apreciacion que sobre ese rasgo de este tipo de litigios lleva a cabo de for-
ma explicita esa misma Sala en no pocos de sus pronunciamientos. En buena
medida, otro tanto ha ocurrido con el resto de formulas —la movilidad funcional
y geogréafica, la suspension del contrato y la reduccion de la jornada— por esa
especie de mimetismo con la MSCT que les sirve en muchos sentidos de refe-
rente.

Desde luego, y por muchas razones, la figura mas controvertida de la reforma
laboral ha sido y sigue siendo el «descuelguey, la inaplicacion causal y transito-
ria del convenio colectivo de eficacia general, a la que, pese a los numerosos vy
autorizados estudios doctrinales que se le han dedicado ya, sera inevitable hacer
una alusion especial en este Claves Practicas. En este caso en particular no sblo
por la proximidad institucional que presenta con la MSCT, tanto en su alcance
material como en su procedimiento de adopcion, sino porque resulta imprescin-
dible establecer fronteras nitidas entre las dos instituciones. Los asuntos litigiosos
en torno a esta cuestion siguen siendo frecuentes y ofreciendo a dia de hoy
situaciones de hecho de notable complejidad, de forma paraddjica, en combina-
cién con otras formulas de flexibilidad disefiadas por la legislacion reformadora
—la ultraactividad, paradigméticamentefé, pero también con los mecanismos de
adaptacion de origen convencional o con los acuerdos colectivos de eficacia limi-
tada. Hasta el punto de que lejos de despejar dudas y agilizar el panorama de las
relaciones laborales algunas de las nuevas reglas han logrado en ocasiones alcan-
zar en la practica las mas altas cotas de dificultad e incertidumbre, tal y como
también se pondra de manifiesto a lo largo de este trabajo.

Por Gltimo, junto a los elementos definidores y aspectos sustantivos del régimen
juridico de estas medidas de ajuste, se analizaran y trataran de ordenary clarificar
las no menos complejas ¥ probleméticas cuestiones de indole procesal’,
que de nuevo afectaran muy en particular a los acuerdos y decisiones de des-
cuelgue, que apenas cuentan, al contrario que el resto de formulas de flexibili-
dad, con previsiones legales expresas sobre las modalidades procesales pertinen-
tes para su impugnacion. Ni que decir tiene que esta imprevision arrastra consi-
go otros problemas e incognitas de enorme dimension, por poner sélo un ejem-
plo, la duda relativa al plazo de caducidad para el ejercicio de la accidon
correspondiente. Aunque en menor medida, la necesaria aclaracion de todos
estos extremos es susceptible de extender a la impugnacion de las decisiones de
las comisiones consultivas y los laudos arbitrales de «cierre» del procedimiento
de inaplicacion del convenio. Sobre todas estas cuestiones se tratard de arrojar
algo de luz en las paginas que siguen.

¢ E ejemplo mas patente de este tipo de conflicto lo constituye la muy reciente sentencia TS
6-7-16, EDJ 118042, asunto Siscor Norte, S.A.

7 Un primer balance en BENITO-BUTRON OCHOA, C,, MARCOS GONZALEZ, |I. y
MOLINA NAVARRETE,C: Primeras interpretaciones judiciales de la reforma laboral 2012, op.cit,
p.77 y s; mas extensamente, antes de la reforma, BEJARANO HERNANDEZ, A.: Modificacio-
nes sustanciales de las condiciones de trabajo y vias procesales de impugnacion, Civitas, Madrid,
2000; y después, BLAZQUEZ AGUDO, E. M.: Vias de reaccién del trabajador frente al supuesto
de modificacion sustancial de sus condiciones de trabajo, Bomarzo, Albacete, 2014.
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Capitulo 1. Caracterizacion general de la MSCT

I. Diversas vias de alteracion del contrato de trabajo ..................c.oo . |05
2. Elementos constitutivos de la MSCT ... 130
3. Alcance material de la modificacion ... |45
4. Presupuesto del caracter sustancial de la modificacion..................... .. |75
5. Casuistica sobre lo que es sustancial O NO ......ovvvviieiiiiii e 190
6. Supuestos excluidos del ET art41 ... 230

I. Diversas vias de alteracion del contrato de trabajo
(ET art.1.1,3.1.c 5.1.c, 20 y 41; CC art.1203 y 1204)

El contrato de trabajo es, como se sabe, un contrato bilateral, oneroso, sinalag-
matico y de tracto sucesivo. De acuerdo con su propia naturaleza y con las
reglas de la novacion objetiva civil, la transformacion del contrato requeri-
ria el consentimiento expresamente manifestado de ambas partes (CC art.1203
y 1204).

Pero también es bien conocido que la base real (la sustancia socio-econémica de
las relaciones de produccion) y la estructura de la relacion juridico-laboral pre-
sentan rasgos de identidad propios, como:

a) la misma vocacion de duracion en el tiempo (por mas que hoy aparezca indu-
dablemente desnaturalizada en muchos casos);

b) la exposicion durante ese tiempo a los avatares de los cambios en el contexto
productivo, tecnologico y comercial, y en general a las fluctuaciones propias de
los ciclos econbmicos; o

¢) la posicion desigual de ambos contratantes, de subordinacion para el trabaja-
dor y de poder para el empresario.

Esto implica basicamente dos cosas:

. la necesidad de contar con instrumentos de adaptacion y acomodo a
circunstancias normalmente cambiantes, vy

. que las facultades de decision de todo orden, desde luego las que recaen
sobre la ordenacion de las prestaciones de trabajo en la empresa, las disponga el
titular de la misma, el empresario (ET art.l.1 y 20).

Pero mientras que la primera de esas vias, la novatoria civil, no es la mas habitual
en el desenvolvimiento de las relaciones de trabajo asalariado, la segunda, la
modificativa, constituye en verdad un elemento consustancial de la relacion labo-
ral; un instrumento que adopta la forma de facultad empresarial, en sus maltiples
y diversas manifestaciones, y que, de acuerdo también con el caracter normado
del contrato, cuenta con un régimen y unas condiciones de ejercicio regladas,
que se contienen en el ET (ET art41 y concordantes; una buena exposicion sin-
tética de estas ideas se contiene en la sentencia TS 24-11-15, EDJ 259342, asun-
to Cafés Baque).

Asl pues, los principales elementos, términos y condiciones de ejecucion del
contrato de trabajo pueden ser objeto de alteracién:

— mediante una novacion modificativa, que exigira la voluntad acorde y expresa
de ambas partes (ET art.3.1.c);

— por voluntad unilateral del empresario.

100

105

110
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Sin perder de vista las alteraciones que pueden venir de mano de los cambios
que decida imponer el legislador, lo que no ha sido infrecuente, mucho menos
en los Ultimos tiempos (lo destaca con cierta causticidad la misma sentencia
recién citada, TS 24-11-15, EDJ 259342 asunto Cafés Baque).

Pues bien, entre las facultades que son manifestacion de ese poder empresa-
rial se encuentra la posibilidad de especificar y concretar el contenido de la pres-
taciobn —necesariamente genérica en sus inicios—, y de alterar los términos v cir-
cunstancias de su ejecucion a lo largo del tiempo. A su vez, esas alteraciones
pueden tener caracter no sustancial (modificaciones menores se las llama en
ocasiones), y adoptarse en virtud de las facultades directivas ordinarias, del
ius variandi empresarial (ET ar‘t.ZO)| o revestir mayor trascendencia, en cuyo caso
nos referiremos a modificaciones sustanciales (ET art.41).

Asunto Correos y Telegrafos Esta Gltima diferencia, que es la que ahora
centra nuestro interés (anterior n® 110), es puesta de relieve, entre otras
muchas, en sentencia TS 22-6-16, ED] 105786, asunto Correos y Telégrafos, que
alude a la capacidad empresarial de variacién discrecional de las condicio-
nes de trabajo, cuando la alteracion no merezca la consideracion de sustancial;
con referencia al TS 10-11-15, EDJ 244248, asunto Siemens, a la que luego se
dedicard algo mas de atencion.

Sin perjuicio de lo que se explica con mayor precision en el n° 175 s. sobre la
sustancialidad de la MSCT del ET art41, en el asunto de Correos que se aca-
ba de mencionar la Sala llega a la conclusion de que la decision adoptada por la
empresa de suprimir ciertas unidades de reparto no merece la consideracion de
modificacion sustancial. Se apoya la Sala en que el cambio operado ni siquiera ha
derivado en una mayor carga de trabajo para el colectivo afectado, puesto que
esa reorganizacion fue consecuencia de la disminucion del trafico postal, as/
que, en realidad, lo que ha pasado es que se ha reequilibrado la oferta y la
demanda de trabajo. Se trata, pues, de una decision como tantas de las que inte-
gran la gestion ordinaria de la empresa, sujeta Unicamente a las reglas del correc-
to, racional y prudente gobierno de una organizacion productiva.

Asunto El Corte Ingles Otro ejemplo significativo de este tipo de cambios
no sustanciales se contiene en la sentencia TS 25-11-15, EDJ 242646, descuento
en compras en asunto El Corte inglés. La empresa contaba con un sistema de des-
cuentos en compras para empleados, y tras numerosos ajustes y adaptaciones
acordes con la innovacion en los productos, procedié a modificar los descuentos
aplicados a consolas de juego de las nuevas versiones Play Station 4 y XBOX One,
que rebajo del |5 al 5%. La Sala corrobora que no puede considerarse que se
haya operado una modificacion sustancial:

1. En primer lugar (aunque los argumentos no aparezcan en este orden expues-
tos en la fundamentacion de la sentencia), porque el cambio no afecta ni al obje-
to, ni a las condiciones bésicas del contrato, ni tampoco a aspectos funda-
mentales de la relacion laboral.

2. En segundo término, porque es de muy escasa trascendencia, teniendo
en cuenta la multitud de articulos que pueden adquirirse en la empresa deman-
dada con ventaja, y que la minoracion del descuento afecta a dos de ellos que
tampoco son de consumo habitual.

' Puede verse, entre otros, MORENO DEL TORO, C. y RODRIGUEZ CRESPO, M? J,, «Ejer-
cicio y limites del ius variandi del empresario», Temas Laborales n® 98, 2009, p. 201 s.
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3. Y, en fin, porque ello no comporta un sacrificio excesivo para el emplea-
do.

Conviene retener ya desde este momento la relevancia que a efectos de la cali-
ficacion de la decision del empresario como MSCT tiene este Gltimo elemento o
dato, que a su vez es susceptible de desdoblarse en dos aspectos o ideas:

— el hecho de que el cambio supondra por lo general una pérdida de derechos
para el trabajador, un gravamen; y

— el de la intensidad o alcance de ese menoscabo en la esfera juridica de la per-
sona que lo padece.

Pero lo mas relevante ahora de esta sentencia —a la que volveremos a hacer alu-
sidn en varias ocasiones a lo largo de este estudio— es que la Sala considere que,
aun perteneciendo la decision adoptada al poder ordinario de direccion empre-
sarial, no cabe realizarla de forma arbitraria, incondicionada o capri-
chosa; por el contrario, incluso en ese caso la alteracion de los términos del
contrato o de las condiciones de trabajo habra de estar apoyada en alguna causa,
en algln fundamento razonable desde el punto de vista organizativo y de la ges-
ti6n y ordenacion del factor trabajo en la empresa. Como se ve, la racionalidad o
la posible exigencia de seguir un patréon de prudente y correcta direccion y
gobierno resultan consustanciales a cualquier obrar humano, desde luego al de
un empresario.

Asunto Repsol Butano S.A. Por fin, en esta primera avanzadilla de casos
significativos, merece una mencion la sentencia TS 19-7-16, EDJ 145515, asunto
Repsol Butano, S.A., que analiza y califica la imposicion por la empresa de un nue-
vo sistema de gestion de tiempos mediante una aplicacion informética en
la que se registran, entre otras incidencias, el disfrute de permisos, la asistencia a
consulta médica, las situaciones de incapacidad temporal, las vacaciones, los cam-
bios de tumo, el uso de horas sindicales o las horas extraordinarias. El programa
es de facil manejo, se ha instruido sobre la forma de uso vy sustituye al procedi-
miento anterior para el registro de esas mismas incidencias.

La Sala, confirmando la decision adoptada en la instancia, considera que no esta-
mos ante un cambio sustancial, sino que se trata de una facuftad comprendida en
el ius variandi empresarial sin mas limitaciones que las que genéricamente
resultan de la proscripcion del abuso de derecho. No siendo necesario, por tan-
1o, la audiencia al Comité de Empresa ni la intervencion de los 6rganos de parti-
cipacion especificos en materia de prevencion de riesgos.

125
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2. Elementos constitutivos de la MSCT
(ET art41)

Al margen del presupuesto mas importante de la MSCT, que es el de la «sustan-
cialidad» (requisito que por su trascendencia es objeto de andlisis autbnomo en
el n° 175 s.), conviene tener en cuenta algunos otros rasgos que contribuyen
igualmente a caracterizar la MSCT frente a otras instituciones o supuestos modi-
ficativos o novatorios que podrian ser similares o estar proximos a ella”.

A saber:

I.La MSCT a que se refiere el ET art41 no es mas que una alteracién sobre-
venida de alguno de los elementos bésicos o de las principales condiciones de
ejecucion del contrato inicialmente estipulados o que rigen en la relacion laboral
desde su comienzo.

2. Se trata de una verdadera excepcion al principio pacta sunt servanda, y con
ello, de una manifestacion especifica de la clausula rebus sic stantibus. Al ser esta
Gltima de aplicacion sumamente excepcional en el &mbito laboral, se trataria de
introducir un mecanismo especifico de adaptacién de las condiciones y
términos contractuales a los cambios sobrevenidos en el contexto y condiciones
de la empresa (recuerda la doctrina relativa a la dificil aplicacion de la clausula
rebus la reciente TS 1-6-16, ED] 105781, con referencia, entre otras, a las senten-
cias TS 18-3-14, EDJ 57420 y 12-3-13, EDJ 55474; también sobre la conexion
entre MSCT vy clausula rebus, TS 20-1-14, ED] 16474, asunto Sanitas —copago poli-
za sanitaria—).

3. Es un cambio que puede decidir el empresario de manera unilateral (la modi-
ficacion la puede adoptar la «direccion de la empresay, seglin reza el ET art4l);
es una facultad, por tanto, que se encuentra dentro del alcance del poder orga-
nizativo y directivo del empresario.

4. Constituye una medida de flexibilidad intermna, o lo que es lo mismo, una téc-
nica para la adaptacion de las condiciones de la empresa a los cambios a que se
puede ver sometida en sus aspectos econdmico, técnico, organizativo o produc-
tivo.

5. Pese a todo lo dicho, la posibilidad de decidir introducir en las relaciones de
trabajo asalariado modificaciones sustanciales no es omnimoda y se encuentra
sometida a unas exigencias de causa y de procedimiento (ET art41) [por
todas, véase el TS 22-6-16, EDJ 105786, asunto Correos y Telégrafos].

6. En atencion al caracter gradual de las diversas medidas de flexibilidad que
el ordenamiento pone a disposicion del empresario, la MSCT se caracteriza por

2 Entre otros estudios, pueden verse: SAN MARTIN MAZZUCCONI, C, El régimen juridico
de las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, Aranzadi, Pamplona, 1999;y
SAN MARTIN MAZZUCCONI, C,, «La novacion del contrato de trabajo: modificacion sus-
tancial de condiciones laborales», en VV. AA, (dir. y coord. SEMPERE NAVARRO, A. V.),
Régimen general del contrato de trabajo, Thomson Reuters, Aranzadi, Navarra, 2010, p. 1315 s,;
ROMAN DE LA TORRE, M? D., Modificacién sustancial de condiciones de trabajo: aspectos sus-
tantivos y procesales, Comares, Granada, 2000; MORALES ORTEGA, ].M., «Movilidad geogra-
fica y modificaciones sustanciales tras la reforma de 2012: juna mal entendida flexiseguridad?,
Temas Laborales n° 119, 2013; SANGUINETI RAYMOND, W.,, «La reforma flexibilizadora de
las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo y sus limites inmanentes», RDS n°
57,2012; TOSCANI GIMENEZ, D., La modificacion unilateral de condiciones de trabajo por el
empresario. Comentarios a la Ley 3/2012, de 7 de julio, El Derecho, Madrid, 2012; y TOSCANI
GIMENEZ, D., «Concepto y alcance de la modificacion sustancial de condiciones de trabajo,
Actualidad Laboral n° 21, Diciembre 2012.
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el grado de intensidad con que la causa repercute sobre la situacion de la
empresa, en funcion del impacto o de la magnitud de los efectos que la circuns-
tancia sobrevenida o el cambio en el contexto econdmico, técnico, organizativo
o productivo tiene sobre la organizacion. Esto habra de tenerse en cuenta en el
momento de valorar la justificacion de la medida, como luego se dir; y
aunque es cierto que la MSCT se encuentra en la base de esa batena de formu-
las de adaptacion vy ajuste de que dispone el empresario para acomodar su
empresa a la nueva situacion y a los cambios sobrevenidos en el medio en que
se desenvuelve su actividad, y que eso implica que la exigencia causal es la mas
laxa de todas ellas, lo anterior no quiere decir que valga cualquier decision que
se pretenda adoptar.

7. Sea como fuere, y conectado con lo anterior, la MSCT ha de tener un caracter
finalista, una capacidad de incidir positivamente en la situacion de la empresa.
Concebida la MSCT como una formula mas de adaptabilidad y acomodo de las
condiciones y circunstancias en que se desarrolla la actividad empresarial, es
consustancial a ella ese caracter util; en definitiva, que la posibilidad de recurrir
a su adopcion se conciba y se enjuicie en su condicidbn de mecanismo de mejora
en alguna medida de la forma en que la empresa organiza sus recursos y factores
productivos y desarrolla sus estrategias para el logro de sus objetivos de compe-
titividad vy eficiencia.
Este elemento o rasgo consustancial a la MSCT y demés decisiones
similares o que con ella comparten sentido se aprecia muy claramente en alglin
razonamiento de la Sala de lo Social del TS. Por ejemplo, en la sentencia TS
[6-11-15, EDJ 269994, asunto Air Nostrum 3, cuando, a propbsito de la unidad del
procedimiento de impugnacion de diversas decisiones empresariales (n° 1655 s.),
se afirma que la separacion de los procesos de impugnacion y la consiguiente dis-
gregacion de su enjuiciamiento podria provocar resultados judicial y/o extra-
judicialmente contradictorios, con la derivada desigualdad entre los diversos
colectivos afectados, y la discordancia en la «pretendida finalidad empresarial» de
una medida (un conjunto de ellas en realidad) que se adopt6 globalmente.

3. Alcance material de la modificacion
(ET art39, 41.1.2°, 412 y 82.3)

La MSCT se define y, sobre todo, se distingue de otras instituciones o medidas
de ajuste como:

— los traslados y desplazamientos,

— la movilidad funcional,

— la inaplicacion del convenio colectivo, o

— el mismo ius variandi empresarial, en atencion a dos elementos basicos:

« su alcance material, las condiciones a las que puede afectar, y

- laintensidad de su repercusion en la conformacion y contenido del contrato de
trabajo.

Respecto del primero de esos elementos, el alcance material de la MSCT —pues
del segundo se ocupa el siguiente apartado 4 (n° 175 s.)—, dice el ET art41.1.2°
que tendran la consideracion de modificaciones sustanciales, entre otras, las que
afecten a las siguientes materias:

a) Jorada de trabajo.

b) Horario vy distribucion del tiempo de trabajo.

¢) Régimen de trabajo a tumos.
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d) Sistema de remuneracion y cuantia salarial.

e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f) Funciones, cuando excedan de los Iimites que para la movilidad funcional pre-
vé el art.39.

Elenco abierto de materias La primera aclaracion que se suele hacer
sobre esta enumeracion es que no constituye una lista cerrada o taxativa, sino
abierta y ejemplificativa. Lo vuelven a poner de manifiesto, por ejemplo, TS
25-11-15, EDJ 242646, asunto descuento en compras en El Corte Inglés, y 22-6-16,
EDJ 105786, asunto Correos y Telégrafos. Esta Gltima nos explica en términos muy
claros que:

«..no toda modificacion que puede ser sustancial aparece en ese listado; (y que)
no todas las modificaciones de esas condiciones seran siempre sustancialesy.

Esta primera conclusion es la consecuencia clara de la expresion «entre otrasy
que emplea el ET art41.1.2°. De modo que es posible que la MSCT alcance a
otras condiciones distintas de las expresamente incluidas en el elenco. Asi'y
todo, es cierto que estamos ante una enumeracion que comprende la mayor
parte de las principales condiciones de trabajo, el nlcleo duro del contrato
como si dijéramos, los elementos que permiten la delimitacion cuantitativa y
cualitativa de la prestacion de trabajo (funciones y ordenacion del tiempo) v de
la prestacion salarial. Por otra parte, por si eso fuera poco, las referencias
empleadas para delimitar o identificar cada una de esas condiciones son tan
genéricas que resulta incluso dificil pensar en otros aspectos de la relacion labo-
ral no explicitados que pudieran resultar susceptibles de alteracion.

Pese a ello, la practica judicial ha podido ofrecer alglin ejemplo de aspectos,
elementos o condiciones no expresamente incluidos en esa relacion que cabria
alterar con apoyo en la facultad conferida a la direccion de la empresa por el ET
art4| y siguiendo el procedimiento en él previsto. Es el caso de las mejoras
voluntarias, a las que alude el TS 15-7-15, ED] 269995, asunto Unipost.
Aunqgue el caso mas significativo a estos efectos quiza sea uno de los que afectod
a las medidas de ajuste sucesivamente adoptadas por la entidad Liberbank, vy
que vienen dando lugar a una serie de litigios y a diversos pronunciamientos tan-
to de la AN como del TS. En una de las sentencias recaidas en la instancia, la
sentencia AN 26-5-14, EDJ 76057, la Sala diferenci6 entre las mejoras —suscepti-
bles, efectivamente, de una MSCT—y las aportaciones a los planes de pensiones,
que no considerd posible dejar en suspenso, rechazando la validez del acuerdo
alcanzado en periodo de consultas con la representacion de los trabajadores en
tal sentido. En la via casacional, el TS 18-11-15, EDJ 253747, caso Liberbank 2,
estimo en este punto el recurso interpuesto por las entidades Liberbank y Caja
de Castilla-La Mancha, avalando la validez del referido acuerdo vy la posible modi-
ficacion por la via del ET art41 de las obligaciones empresariales consistentes en
hacer aportaciones al Plan de Pensiones de empleo existente en la empresa (en
ese caso, un plan en cada una de las cuatro Cajas que integran Liberbank). La
Sala hizo las siguientes consideraciones en apoyo de su decision:

1. De mano se insiste en el caracter abierto del listado del ET art.41; listado del
que el legislador no ha excluido de manera expresa las obligaciones empresaria-
les consistentes en realizar aportaciones periodicas a planes de pensiones. Dicho
sea de paso, el precepto no verifica exclusion ni expresa ni implicita de materia o
condicion alguna susceptible de alterar de manera sobrevenida. Es mas, la propia
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Sala ya habia aceptado la posible modificacion de la obligacion empresarial de
realizar aportaciones a un plan de pensiones en TS 23-10-15, EDJ 23071 1.

2. Las aportaciones a los planes de pensiones forman parte incuestiona-
ble de la «masa salarial», en tanto que su finalidad es percibir rentas para atender
las contingencias previstas en el art.| de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones
(RDLeg 1/2002, en adelante LPFP), y constituyen gastos de accion social (en el
mismo sentido, TS 9-10-15, EDJ 199578, en relacion con la suspension de apor-
taciones en el Ente Piblico Puertos del Estado y Autoridades Portuarias).

3. La contemplacion del deber de aportar cantidades a los planes de pensiones
como obligacion derivada del contrato de trabajo es inequivoca para las normas
presupuestarias, que consideran a todos los efectos retribucion diferida las canti-
dades destinadas a financiar aportaciones a planes de pensiones o contratos de
seguro.

4. La proteccion de los derechos en curso de adquisicion a que se refiere la
Dir 2008/94/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22-10-2008, relativa
a la proteccion de los trabajadores asalariados en caso de insolvencia del empre-
sario, atahe a las aportaciones vya realizadas o que debian haberse realizado por
la empresa en el momento que se declara su insolvencia. Nada que ver, por tan-
to, con la MSCT pactada en Liberbank, que alcanza a aportaciones futuras.

5. A mayor abundamiento, o aclarando lo anterior, una cosa son las aportacio-
nes ya realizadas (que no pueden dejarse sin efecto) y otra bien distinta las
futuras (respecto de las que resulta imposible hablar de revocacion).

6. La propia LPFP contempla en su art.6.3 el acuerdo colectivo entre la
empresa vy la representacion de los trabajadores como cauce 16gico para alterar
las especificaciones de un Plan.

7. Que determinados Planes de Pensiones (en el caso, Cajastur y Caja Can-
tabria) silencien la posibilidad de alterarlos mediante acuerdo colectivo en modo
alguno impide que, al amparo de las reglas generales sobre modificacion de con-
diciones laborales, de inaplicacion o renegociacion de convenios colectivos, las
obligaciones empresariales afectadas puedan verse alteradas (ET art41.1 y 82.3).
8. Que en otro de los planes (el del Banco Castilla-La Mancha) se necesite el
refrendo de la Comision de Control, al admitirse expresamente que la nego-
ciacion colectiva puede alterar las especificaciones del Plan, debe conducir a
aceptar la validez de la MSCT pactada. Y mas aln, el acuerdo en que desemboca
una MSCT, por mandato legal solo puede generarse en la comision negociadora
disciplinada por el ET art41.4, 6rgano diverso a la Comision de Control del Plan
de Pensiones de empleo para el colectivo afectado. En consecuencia, el examen
de la validez del acuerdo suspendiendo las aportaciones al plan ha de realizarse
en atencion a su propia gestacion y alcance (se entiende que como verdadera
MSCT, esto es, a la luz de lo dispuesto en el ET art.41).

Intensidad de la alteracion Esta segunda precision es necesaria porque, en
contra de lo que pudiera parecer a la vista del tenor literal de la norma, el hecho
de que una de esas condiciones sufra o haya de sufrir alguna alteracién sobre-
venida no implica de forma automatica que haya de acudirse a la via del ET
art41 para verificarla. Recuérdese los términos del TS 22-6-16, EDJ 105786,
asunto Correos y Telégrafos: «no toda modificacidbn que puede ser sustancial apa-
rece en ese listado; (y) no todas las modificaciones de esas condiciones seran
siempre sustancialesy.
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