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RESUMEN

Uno de los elementos clave de la reforma laboral de 2012 es la flexibilidad interna, ambito
en el que se han introducido importantesreformas, dirigidas todas ellas a ampliar el margen de
actuacion empresarial, especialmente desde la perspectiva unilateral. En este trabajo se anali-
zan los cambios incorporados en el marco de la clasificacion profesional (donde se ha dado
una preferencia absoluta a la figura del grupo profesional), la movilidad funcional (ambito en el
que se han eliminado ciertos limites e incrementado el poder empresarial), la movilidad geo-
gréfica (donde, entre otras cuestiones, se han flexibilizado las causas justificativas e introducido
nuevas preferencias) y la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (marco en el
que se han incorporado cambios muy relevantes tanto desde la perspectiva de las causas jus-
tificativas, como de las materias modificables y el procedimiento a seguir). Nos encontramos
ante un nuevo modelo de flexibilidad interna que, si bien, no servira, por desgracia, para con-
trarrestar el recurso al despido por parte de las empresas si amplia enormemente el margen de
decision unilateral de aquéllas.

l. INTRODUCCION: LA NUEVA DIMENSION DE LA FLEXIBILIDAD INTERNA

Aun cuando no resulta del todo una novedad —ya lo hicieron las reformas laborales de 2010
y 2011, aunque con menor intensidad—, uno de los elementos clave de la reforma laboral de
2012 (reflejado primero en el Real Decreto-ley 3/2012 y, posteriormente, en la Ley 3/2012), es
el fomento de la denominada “flexibilidad interna” como instrumento alternativo a la flexibilidad
externa o de salida de la empresa o, con palabras mas directas, como alternativa al despido de
los trabajadores.

* Catedratica acreditada de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
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De este modo, en el propio preambulo del Real Decreto-ley 3/2012 se sefialaba expresa-
mente la necesidad de “... incentivar la flexibilidad interna en la empresa como medida alterna-
tiva a la destruccion de empleo...”. Se persigue, pues, ampliar, de una forma importante, las
posibilidades de modificacion, bastantes veces unilateral, de las condiciones esenciales de tra-
bajo de los trabajadores por parte de la empresa' con el objetivo (mas bien el “deseo”, dados
los nulos 0 muy escasos resultados alcanzados hasta el momento) de facilitar el mantenimiento
en el empleo de los mismos, evitando —o al menos postergando el maximo posible— la opcion
del despido. Esto es, se defiende que un empleo “mas flexible” en sus condiciones esenciales
(funciones, ordenacion del tiempo de trabajo, lugar de trabajo, retribuciones...) evitara o reducira
los despidos, ya que las empresas podran hacer frente a sus necesidades productivas u orga-
nizativas sin tener que recurrir a aquéllos.

Con ello, por otra parte, no podemos olvidarlo, se recoge legalmente una solucién que venia
siendo reclamada, desde hace afnos, por el sector empresarial y por algunas instituciones inter-
nas y, sobre todo, externas (al pais y también al propio Derecho del Trabajo, al provenir princi-
palmente tales exigencias del campo de la economia y de la gestidn de los recursos humanos).

Sin embargo, aun cuando no entraremos en ello?, lo anterior también implica que la reforma
laboral de 2012 parece estar convencida de que existe una interconexion real y casi perfecta
entre la flexibilidad interna y la flexibilidad externa y que, por consiguiente, una intervencion di-
recta en un campo se manifestara, con total seguridad, en el otro en igual o semejante medida,
como si existieran verdaderos vasos comunicantes entre una y otra manifestacion de la flexibilidad.

No obstante, en torno a esa cuestion se nos plantean grandes dudas: teniendo en cuenta la
evolucién de la normativa laboral en los dltimos afos ¢realmente se ha logrado o existe, en
nuestro pais, una interconexion real y equilibrada entre la flexibilidad interna y la flexibilidad ex-
ternay, en consecuencia, facilitar la primera puede reducir el recurso a la segunda por parte de
las empresas? Creemos que es muy dificil determinarlo, sobre todo, porque, cada vez mas, po-
demos dudar, con mayor motivo, que exista un concreto modelo pensado, estructurado, equili-
brado y actualizado en la base de nuestro propio sistema de relaciones laborales, y ello, por
razones, entre otras, como las siguientes:

1%) El hecho de que, en poco tiempo, se han producido humerosas reformas en materia la-
boral, que han afectado y, de una forma muy importante, a instituciones clave y, ademas, al-
gunas de esas reformas han tenido un alcance parcial (algunas de ellas con un evidente
efecto “parche”, objetivos poco definidos y resultados escasos), reformas que, en algunos
momentos, han actuado, incluso, en forma de “aluvién”, especialmente en determinadas
areas.

2%) Algunas medidas inicialmente temporales se han renovado posteriormente sin saber muy
bien por qué y hasta cuando (el caso, por ejemplo, de algunas medidas de fomento del em-
pleo o de las medidas de apoyo econ6mico a los expedientes de regulacién de empleo sus-
pensivos o de reduccidén temporal de la jornada, ambito éste ultimo en el que se estan
invirtiendo cuantiosos fondos publicos con un resultado de mantenimiento del empleo que
puede resultar bastante discutible), o bien han desaparecido sorpresivamente (nuevamente,
algunas medidas de fomento del empleo) por razones exclusivamente econémicas.

' Tal y como sefialan CASAS, RODRIGUEZ-PINERO y VALDES, “en el ambito de la flexibilidad interna sus efectos
reformadores son también especialmente incisivos en el desarrollo de un modelo de flexibilidad unilateral que in-
crementa los poderes organizativos empresariales y la desigualdad en las posiciones contractuales de trabajado-
res y empresarios, sin prever que la negociacion colectiva actie como instrumento de correccion al ser objeta
ella misma de una flexibilizacion que altera su posicion en el sistema de fuentes, y amenaza la <fuerza vinculante>
de los convenios...”, en “La nueva reforma laboral”, Relaciones Laborales 5/2012, La Ley 2639/2012, pag. 8.

2 Sobre esta cuestion, vid con detalle, BALLESTER PASTOR, M.A., “La flexibilidad interna en el marco de las re-
laciones laborales”, ponencia al XXII Congreso Nacional de la Asociacion Espafola de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, pag. 2y ss.
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3%) Como consecuencia de lo anterior, existe, a nuestro entender, una falta de visién de con-
junto de las distintas reformas acometidas; reformas que, por otra parte, adolecen, sin duda
alguna, de una manifiesta falta de equilibrio entre la perspectiva (o intereses) de la empresa
y la del trabajador (la Ley 3/2012, por poner un ejemplo, es una norma claramente dirigida
a la empresa, no al trabajador ni a sus representantes), y;

4?) en fin, cabe tener muy presente aqui que las reformas aprobadas en los ultimos afios,
tanto en materia laboral como de seguridad social, estan muy marcadas por las exigencias
de los “mercados” (sean quienes sean), de la economia, de la Uni6n Europea y del Fondo
Monetario Internacional que, como nunca, mandan en estos momentos sobre la conforma-
cion (presente y futura) del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (no podemos olvidar
tampoco la trascendente reforma llevada a cabo en el ambito de la jubilacién en el afo 2011
asi como la reforma todavia pendiente, relacionada con la limitacion de las posibilidades de
jubilacién anticipada y la puesta en marcha, antes de lo previsto, del controvertido factor de
sostenibilidad?).

Cabe preguntarse, incluso, y precisamente nos decantamos por esta solucion, si debe existir
siquiera un necesario equilibrio o interconexion entre las diversas manifestaciones de la flexibi-
lidad y si lo importante no es que cada una de ellas esté bien disefiada y resulte coherente, al
responder a necesidades empresariales que pueden estar interrelacionadas entre si pero que
se vinculan, muchas veces, con panoramas y circunstancias diferentes y cambiantes. En efecto,
a nuestro entender, especialmente en momentos tan dificiles como el presente, lo esencial es
que tanto las medidas relacionadas con la flexibilidad interna como las vinculadas con la flexi-
bilidad externa estén bien formuladas, no planteen ambigiedades y problemas aplicativos y
tengan presentes los intereses de todas las partes (los de la empresa y los de los trabajadores
afectados), situacion que no se da tras la Ley 3/2012. Es mas, la reciente tendencia judicial
de declarar nulos los expedientes de regulacion de empleo adoptados tras la reforma laboral
de 2012 augura ya una posible reforma futura de la medida estrella de la flexibilidad externa o
de salida en los Ultimos tiempos; solucién judicial fundamentada en los problemas aplicativos
derivados de la nueva redaccion del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores, que no se
veran reducidos —es posible incluso que se incrementen- tras la aprobacion del correspondiente
desarrollo reglamentario.

Y, en fin, en todo caso, segun los datos estadisticos, si la reforma laboral de 2012 pretendia
verdaderamente utilizar el fomento de la flexibilidad interna como una via para limitar el uso de
la flexibilidad externa, por desgracia, esta fracasando estrepitosamente: entre otros, basta con-
sultar los datos recogidos en el boletin de estadisticas laborales del Ministerio de Empleo y Se-
guridad Social sobre la evolucion de los expedientes de regulacion de empleo tras la entrada
en vigor de la reforma laboral.

Por otra parte, también cabe tener presente que el concepto de flexibilidad interna recogido
en la Ley 3/2012 es un concepto amplio desde la perspectiva material, que engloba figuras bas-
tante diversas. Y, en consecuencia, el fomento de la flexibilidad interna que lleva a cabo la re-
forma laboral de 2012, dejando de lado las cuestiones vinculadas con la negociacién colectiva,
se manifiesta a través de la modificacion, con una mayor o menor intensidad (aunque, en la
mayoria de los supuestos, de manera importante), de lo sefialado en los articulos 22, 34.2, 39,
40, 41, 47 y 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, no incorporandose, por tanto, instrumentos
o figuras nuevas, aunque si se va bastante més all4 de lo que la Ley 35/2010 y el Real Decreto-
ley 7/2011 consideraron como flexibilidad interna* .

3En relacién con el mismo, véanse la disposicion adicional 592 de la Ley General de la Seguridad Social y el ar-
ticulo 18.3 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.
4 Sobre este tema, GARCIA PERROTE ESCARTIN, 1., “Medidas para favorecer la flexibilidad interna en las em-
presas en el Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero”, en GARCIA PERROTE ESCARTIN, |. y MERCADER
UGUINA, J.R., Reforma laboral 2012, Ed. Lex Nova, 2012, pag. 223 y ss.
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Pero se trata de medidas que, a nuestro entender, no estén articuladas entre si, no existiendo
un verdadero hilo conductor entre ellas. No hay, en definitiva, un “modelo” de fondo que, proba-
blemente, no existia ya antes, pero que tampoco ha implantado la reforma laboral de 2012. No
obstante, lo que si se deriva claramente de dicha reforma es que aumentan enormemente las
posibilidades de flexibilidad interna y, ademas, desde diversas perspectivas complementarias
entre si (permitiéndose el descuelgue o inaplicacién en mas materias®, estructurando la movili-
dad funcional exclusivamente en el marco del grupo profesional®, ampliando el margen empre-
sarial respecto a la distribucion irregular de la jornada de trabajo’, permitiendo modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo que reduzcan el salario®, haciendo desaparecer los pocos
resquicios que quedaban de intervencion administrativa en las relaciones laborales®...), otor-
gandosele, en definitiva, un importante margen de actuaciéon a la empresa para modificar las
condiciones esenciales de la relacion laboral.

A lo que cabe afadir que, a pesar de la voluntad de la Ley 3/2012 de intentar concretar lo
maximo posible las medidas modificativas, éstas no estan exentas de problemas aplicativos v,
en consecuencia, de la correspondiente intervencion e interpretacion judiciales, especialmente
en el marco de las correspondientes causas justificativas (como ejemplo, cabe citar la nueva
definicion de las causas en el marco de la movilidad geogréfica y de la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo, cuestioén sobre la que volveremos mas adelante).

Finalmente, cabe tener en cuenta que la reforma laboral de 2012 implica también que la fle-
xibilidad interna, como concepto, se esté juridificando cada vez més, lo que supone, de hecho,
que desde el Derecho del Trabajo se va asumiendo como propio un concepto que, como sefia-
labamos anteriormente, tiene un claro contenido y origen econdmicos y de gestion de los recur-
sos humanos. Casi podemos decir que no so6lo se trata de un concepto que ya podemos
considerar “normalizado” y aceptado en el marco de la normativa laboral sino también que su
grado de importancia se ha ido incrementando en los ultimos afos, hasta alcanzar incluso, como
hemos visto, el nivel de elemento clave en el nuevo escenario de las relaciones laborales en
nuestro pais.

Pues bien, partiendo de lo anterior, si bien nos vamos a centrar, por su mayor impacto, en
las reformas incorporadas en los articulos 40 y 41 del Estatuto de los Trabajadores —especial-
mente relevantes son los cambios introducidos en el Ultimo de ellos—, haremos, previamente,
algunas breves consideraciones en relacion con la nueva redaccion dada a los articulos 22 y
39 del Estatuto de los Trabajadores.

Il. LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN EL AMBITO DE LA CLASIFICACION PRO-
FESIONAL Y LA MOVILIDAD FUNCIONAL

En relacion con la nueva regulacion de la clasificacion profesional, cabe sefalar, en primer
lugar, que para facilitar, ain mas, las posibilidades de recurrir, por parte de la empresa, a la mo-
vilidad funcional ordinaria, se fija legalmente el grupo profesional como forma exclusiva de con-
figurar internamente el sistema de clasificacion profesional, desapareciendo la tradicional y
consolidada (aunque un tanto obsoleta) figura de la categoria profesional. Esta desapariciéon se
justifica, segun el propio preambulo de la Ley 3/2012, en la necesidad de sortear “... la rigidez
de la nocion de categoria profesional y hacer de la movilidad funcional ordinaria un mecanismo
de adaptacién mas viable y eficaz...”, lo que implica, de hecho, que desaparece la concrecion
y proteccidn que aportaba la categoria profesional y se pasa a un nuevo escenario basado en

5 Nuevo articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores.

5 Nuevo articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores, en relacion con el articulo 22.
7 Nuevo articulo 34.2 del Estatuto de los Trabajadores.

& Nuevo articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores.

° Nuevo articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores.
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amplias funciones, especialmente si los grupos profesionales son pocos. Escenario que ya era
posible antes de la reforma laboral de 2012, pero que ahora se pretende consolidar definitiva-
mente con el objetivo de ampliar el poder de decision empresarial en el marco de las funciones
a desarrollar por los trabajadores.

En concordancia con ello, en la disposicién adicional 92 de la Ley 3/2012 se establece que,
en el plazo de un afio, los convenios colectivos deberan adaptar sus sistemas de clasificacion
profesional al nuevo marco del articulo 22 del Estatuto de los Trabajadores, aun cuando no se
prevé qué ocurrira con los convenios que no cumplan con dicho plazo, aunque resulta claro que
dicha rebeldia no impedira que la empresa pueda ejercer la movilidad funcional en el marco del
grupo profesional. Esa falta de adaptacion puede dar lugar a una cierta inseguridad juridica,
dado los amplios e indeterminados términos con los que se define el propio concepto de grupo
profesional.

Alo que cabe afadir que el incumplimiento de ese plazo de un afo, al tratarse de una norma
bésica, carecera de consecuencias juridicas.

Pero todo ello no implica, a nuestro entender, que, por decision propia, un convenio colectivo
o acuerdo de empresa no pueda ya estructurar internamente el sistema de clasificacion profe-
sional sobre la base de las categorias profesionales, si esa es precisamente su opcién, aun
cuando, en todo caso y como deciamos antes, la movilidad funcional se regira por el nuevo pa-
rametro del grupo profesional.

En segundo lugar, también se ha reformado la forma de definir el grupo profesional, consi-
derandose como tal el que agrupa unitariamente las aptitudes profesionales, titulaciones y con-
tenido general de la prestacion y puede incluir distintas tareas, funciones, especialidades
profesionales o responsabilidades. Son conceptos nuevos —a nivel legal que no respecto a la
realidad negocial- las tareas y responsabilidades que parecen fomentar la configuracion de gru-
pos profesionales amplios, a los efectos de facilitar el margen de la movilidad funcional ordinaria™ .

En tercer lugar, por acuerdo entre la empresa y el trabajador se le asignara un grupo profe-
sional y se establecera como contenido de la prestacién laboral la realizacion de todas las fun-
ciones correspondientes al grupo profesional asignado o solamente algunas de ellas'?. Cabe
tener presente que, de tratarse del segundo supuesto, el cambio de funciones fuera de las asig-
nadas inicialmente constituiria el ejercicio de una movilidad funcional fuera del grupo profesional
y no ordinaria.

En cuarto lugar, se ha modificado, desde una perspectiva desfavorable para el trabajador,
la forma de concretar la clasificacion profesional cuando se da una situacién de polivalencia
funcional, por cuanto ahora la equiparacion se realizard expresamente en virtud de las funciones
que se desempefien durante mayor tiempo. No obstante, esa equiparacién no siempre sera
facil en la practica y mas teniendo en cuenta que ahora el parametro de referencia es el grupo
profesional, lo que puede dar lugar a una cierta litigiosidad. Asimismo, al tomarse ahora como
referencia de la polivalencia funcional el grupo profesional se restringe su campo de actuacion.

1°CASAS, RODRIGUEZ-PINERO y VALDES, “La nueva...”, ob.cit. pag. 24.

" Para CASAS, RODRIGUEZ-PINERO y VALDES, la ubicacién sistematica de la “responsabilidad” manifiesta
una notable confusion del legislador en el uso de dos conceptos diferentes: el factor de encuadramiento de la cla-
sificacion profesional y el criterio de definicion del contenido del grupo profesional. La responsabilidad formaria
parte del primero y en modo alguno de este segundo, en “La nueva...”, ob.cit. pag. 24.

2 Para ROQUETA BUJ se ha mejorado la redaccion e inteleccion de las tres posibilidades de fijacion de la pres-
tacién laboral objeto del contrato de trabajo: la realizacion de todas las funciones correspondientes al grupo pro-
fesional asignado, solamente de alguna de ellas o las funciones propias de mas de un grupo profesional
(polivalencia funcional), en “La flexibilidad interna”, en BLASCO PELLICER, A. et al. La reforma laboral en el Real
Decreto-Ley 3/2012, Ed. Tirant lo Blanch, 2012, pag. 104.
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En quinto lugar, cabe recordar que se mantiene en esta materia el control judicial y, en con-
secuencia, si en un convenio colectivo se definen grupos profesionales muy amplios, que inclu-
yen tareas o funciones muy dispares, el Juez debera tener presente y aplicar la definicion legal
del grupo profesional's.

En sexto lugar, tal y como ya ha afirmado la doctrina', la supresién de las categorias profe-
sionales obligaré a replantearse las partidas salariales fijadas en razon de las caracteristicas
del puesto de trabajo desempefiado o por la forma de realizar la actividad profesional cuando
comporte una conceptuacion especifica dentro del grupo profesional.

Y finalmente, desde una perspectiva mas global, cabe tener presente que no podemos olvi-
dar que el sistema de clasificacion profesional no es modificable por la via de la inaplicacion o
descuelgue del articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores, ya que en dicho precepto se hace
referencia exclusivamente a las funciones cuando se exceden los limites del articulo 39 del Es-
tatuto de los Trabajadores.

Por otra parte, modificaciones importantes se recogen también en la nueva redacciéon dada
al citado articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores, facilitandose aun mas las posibilidades
de movilidad funcional de los trabajadores. En este ambito, cabe recordar, brevemente, que se
incorporan las siguientes reformas:

1%) Se amplia, como veiamos antes, el campo de actuacion de la movilidad funcional al ins-
taurar como parametro Unico de la clasificacion profesional el grupo profesional, desapare-
ciendo la figura alternativa de la categoria profesional equivalente. Y, al igual que ocurre en
el nuevo articulo 50.1.a) del Estatuto de los Trabajadores, desaparece aqui como limite el
no perjudicar la formacién profesional del trabajador, lo que resulta totalmente contrario al
fomento de la formacion de los trabajadores que, presuntamente, pretende también llevar a
cabo la reforma laboral de 2012, principalmente con la nueva redaccion dada al articulo 23
del Estatuto de los Trabajadores.

2%) Como consecuencia de lo anterior, ahora los Unicos limites de la movilidad funcional or-
dinaria son las titulaciones académicas o profesionales y el respeto a la dignidad del traba-
jador. Concepto de dignidad que no resulta facil concretar.

3% La movilidad funcional descendente se flexibiliza, al no exigirse ya la presencia de nece-
sidades perentorias o imprevisibles de la actividad productiva, lo que evidencia el interés de
facilitar el ajuste por parte de la empresa, sin atender al mayor perjuicio que supone esta si-
tuacion para el trabajador. Sera posible, pues, la movilidad funcional descendente cuando
existan razones técnicas u organizativas que la justifiquen, aunque sean previsibles 0 no
sean perentorias.

Y, 4?) finalmente, cabe sefialar que se ha redefinido el procedimiento de ascenso o cobertura
de la correspondiente vacante en el caso de ejercer el trabajador funciones superiores: la
reclamacion de ascenso puede ser neutralizada via convenio colectivo, se prevé expresa-
mente la intervencidn de la representacion unitaria en el caso de reclamacion de la cobertura
de la vacante y mediante convenio se pueden establecer periodos temporales de referencia
diferentes a los recogidos en el articulo 39.2 del Estatuto de los Trabajadores.

¥ ROQUETA BUJ, R., en “La flexibilidad...”, ob.cit. pag. 107.
“ ROQUETA BUJ, R., en “La flexibilidad...”, ob.cit. p4g. 108.
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ll. LA REFORMA DEL ARTICULO 40 DEL ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES: EL IN-
CREMENTO DE LOS PARAMETROS DE LA FLEXIBILIDAD

La reforma laboral de 2012 ha introducido cambios en el &mbito de la movilidad
geograéfica —articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores— que, aunque no tienen tanto calado
como los incorporados en el marco de la modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo —articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores—, algunos de ellos son significativos pre-
cisamente por la filosofia de fondo a la que responden, que no es otra que, por un lado, facilitar
la gestion empresarial de los recursos humanos, y, por otro, reducir al minimo el papel de la au-
toridad laboral en el marco de las relaciones laborales. La misma filosofia se halla presente en
otros aspectos de la reforma laboral, como en el propio articulo 41 y, sobre todo, en la nueva
configuracion dada al despido colectivo en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores.

En primer lugar, cabe destacar que ha desaparecido la posibilidad, reconocida anteriormente
a la autoridad laboral, de suspender durante seis meses la decision de traslado colectivo cuando
no existia acuerdo con los representantes de los trabajadores, lo que hace que la decision em-
presarial en este supuesto (como en el resto de los casos de movilidad geografica recogidos
en el articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores) sea directamente ejecutiva. Con ello se pierde,
sin duda, un elemento dirigido a proteger los derechos de los trabajadores afectados por el tras-
lado colectivo, aunque se hubiera utilizado poco en la practica. Este cambio responde a la logica,
antes apuntada, de reducir a la minima expresion la intervencion de la autoridad laboral en el
sistema de relaciones laborales.

En segundo lugar, y probablemente se trata de la reforma més importante adoptada en re-
lacion con la movilidad geogréfica, cabe sefalar que si bien se han mantenido las causas que
permiten recurrir a ella (las ya tradicionales razones econémicas, técnicas, organizativas o de
produccidn), éstas se han redefinido, sefialandose ahora, en la nueva redaccion dada al articulo
40.1 del Estatuto de los Trabajadores, que se consideraran tales las que estén relacionadas
con la competitividad, productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa, asi
como las contrataciones referidas a la actividad empresarial.

Nueva redaccién que da pie a tres reflexiones iniciales: 1%) que la definicion de las causas
justificativas es ahora comun para los supuestos de movilidad geografica y modificacién sus-
tancial de las condiciones de trabajo, con la excepcion de las contrataciones referidas a la ac-
tividad empresarial en el caso del articulo 40; 2%) que esa nueva definicion amplia, de una forma
importante y dentro de la l6gica de fomento de la flexibilidad interna ya apuntada, las posibili-
dades de uso de estos instrumentos modificativos de las condiciones de trabajo, en efecto, las
causas justificativas son vagas e indefinidas pero de indudable amplitud®; y, 3%) que dados los
amplios términos utilizados por la norma —“competitividad”, “productividad”, especialmente— la
aplicacion de estas causas justificativas plantea dudas que, es muy posible, acaben finalmente
teniendo que resolver los Tribunales, que deberan controlar la concurrencia de la razén y de
los hechos que la empresa alega y debe acreditar relacionados con su competitividad, produc-
tividad u organizacion técnica o del trabajo, asi como con las contrataciones referidas a la acti-
vidad empresarial'®. Al tratarse de un elemento comun a los articulos 40 y 41 del Estatuto de
los Trabajadores, estudiaremos el alcance de la nueva definicion de las causas justificativas al
analizar la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

En tercer lugar, también como novedad, se recogen nuevos criterios de preferencia para la
permanencia en el centro de trabajo en los supuestos de traslado parcial de los trabajadores
de dicho centro, de los que algunos de ellos plantean especiales dudas. Asi, en el articulo 40.5

' GARCIA PERROTE ESCARTIN, I., en “Medidas para...”, ob.cit. pag. 233.
6 GARCIA PERROTE ESCARTIN, I., en “Medidas para...”, ob.cit. pag. 233.
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del Estatuto de los Trabajadores se establece ahora, junto con la prioridad de permanencia de
los representantes de los trabajadores ya prevista con anterioridad, que, mediante convenio co-
lectivo o acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas, se podran establecer prioridades
de permanencia a favor de los trabajadores de otros colectivos, tales como los trabajadores con
cargas familiares, los mayores de una determinada edad o las personas con discapacidad. Po-
sibles preferencias que, con los mismos términos, se recogen en el articulo 51.5 del Estatuto
de los Trabajadores para los supuestos de despido colectivo. En este ambito cabe realizar varias
consideraciones:

1%) Es evidente que la posibilidad de establecer otras prioridades de permanencia en el cen-
tro de trabajo de la empresa distintas a la de los representantes de los trabajadores a través
de convenio colectivo o mediante el acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas en
el caso de traslado colectivo ya era admisible y perfectamente viable con la redaccion del
precepto anterior a la reforma laboral de 2012y, por tanto, la novedad esta precisamente en
que dicha posibilidad se refleje ahora, de forma expresa, en el texto del articulo 40.5 del Es-
tatuto de los Trabajadores. Opcién legal que puede deberse a dos factores:

a) A la voluntad de recordar que no sélo los representantes de los trabajadores son sus-
ceptibles de obtener un trato preferente en este ambito y que existen otros colectivos que,
por otras razones, igualmente importantes, también tienen derecho a ser protegidos ante
las graves consecuencias —profesionales, familiares y personales— que puede comportar
un traslado forzoso de residencia por motivos laborales; v,

b) podria pensarse, en el supuesto concreto de los trabajadores con cargas familiares, que,
previendo expresamente tal posibilidad el citado articulo 40.5, si no se prioriza tal situacion
—via convenio o acuerdo— ante una decision de traslado, esta perfectamente justificado y
resulta del todo legitimo que dichos trabajadores se vean afectados por tal decision. En
definitiva, la nueva redaccion del articulo 40.5 podria llevar a pensar que no plantea ningun
problema aplicar la movilidad geogréfica a una persona con cargas familiares a su cuidado
(aunque sean muy importantes) salvo que lo excluya el correspondiente convenio colectivo
aplicable o se fije expresamente, en su caso, en el acuerdo adoptado durante el periodo
de consultas cuando se trate de un traslado colectivo. Aun cuando no vamos a entrar en
ello, éste podria ser un ejemplo mas de la nula sensibilidad que la Ley 3/2012 muestra
frente a las medidas de conciliacién de la vida laboral y familiar, maxime cuando no tiene
para nada en cuenta la conciliacion a la hora de disefar las medidas de flexibilidad interna.

2%) Tal y como deriva directamente de la referencia a “tales como”, la lista de colectivos sus-
ceptibles de prioridad de permanencia en el centro de trabajo del articulo 40.5, es una lista
abierta y, en consecuencia, pueden recogerse tales colectivos y/o bien otros diferentes. A lo
que cabe afiadir que, mientras que la preferencia de los representantes de los trabajadores
tiene, por razones evidentes, una base legal e incluso constitucional, el fundamento del resto
de las posibles preferencias es, exclusivamente, convencional o contractual, pudiéndose
fijar o no y, de establecerse, recogerse uno o varios, con un caracter de lista abierta, tal y
como sefialdbamos anteriormente. Cabe tener presente, no obstante, que no puede incluirse
una preferencia que responda a un criterio prohibido por la Constitucién (articulo 14) o la ley
(articulo 17.1 del Estatuto de los Trabajadores) como, por ejemplo, los vinculos de paren-
tesco con los trabajadores o personas relacionadas con la empresa'” .

En todo caso, fijar los criterios de prioridad de permanencia ayuda a objetivar las decisiones
de traslado y a proteger a determinados sujetos que lo requieren, junto con el supuesto de los
representantes de los trabajadores.

7 ROQUETA BUJ, R., “La flexibilidad...”, ob.cit. pag. 118, quien cree posible establecer prioridades de perma-
nencia en la empresa a favor del género menos representado en el grupo profesional de que se trate, sobre la
base de lo dispuesto en el articulo 17.4 del Estatuto de los Trabajadores.
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3?) La prioridad de permanencia puede establecerse a través de dos vias de distinto alcance:
el convenio colectivo o el acuerdo alcanzado durante el periodo de consultas en los supues-
tos de traslado colectivo contemplados en el articulo 40.2 del Estatuto de los Trabajadores.
En el primer caso, la concrecion de los colectivos con preferencia constituye uno de los con-
tenidos del convenio —de empresa o supraempresarial—y tiene la misma vigencia que el pro-
pio convenio colectivo, aplicandose en todo supuesto en que se produzca un traslado.

En cambio, el supuesto del acuerdo se relaciona con los casos en que esta cuestion no esta
prevista en el convenio colectivo o no de una forma suficientemente clara, y se aplica exclu-
sivamente a los supuestos de traslado colectivo definidos en el citado articulo 40.2, en los
que, ademas, exista un acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores.

4?) De los nuevos colectivos citados en el articulo 40.5, el que plantea mayores incognitas
en relacién con su concrecion es el de los trabajadores con cargas familiares vy, ello por
varias razones:

a) Aun cuando no estén del todo definidas las cargas familiares, resulta obvio que se pre-
tende facilitar la permanencia en el centro de trabajo —y con ello en el mismo lugar de re-
sidencia— de aquellas personas que tienen cargas o responsabilidades familiares,
situandolas en un estatus superior, como ocurre en otras materias como el reparto de las
vacaciones, respecto de aquellas personas que no poseen dichas cargas. Aun cuando exis-
tan motivos que puedan justificar ese trato de favor (la propia conciliacion de la vida laboral
y familiar, a la que el Tribunal Constitucional ha dado relevancia constitucional sobre la
base de lo dispuesto en los articulos 14 y 39 de la Constitucion) también cabe preguntarse
si con ello no se esta afectando la libertad personal de aquellas personas que deciden, por
ejemplo, no tener hijos o simplemente no los tienen. Con la légica del articulo 40.5 del Es-
tatuto de los Trabajadores, y de preverse expresamente, tal y como hemos visto, una per-
sona soltera o casada sin hijos, aunque esté ejerciendo su libertad personal, tendré siempre
mas puntos para ver alterado su lugar de residencia.

Y, b) no se define qué cabe entender en este contexto por “cargas familiares”, ya que lo
Unico que puede deducirse del texto legal es que debe tratarse de una “carga” —un término
probablemente mal elegido si tenemos en cuenta la evolucion social que se ha producido
en el &mbito del cuidado, donde no se suele hablar de cargas sino de responsabilidades-
y que debe ser “familiar”, esto es, afectar a un familiar del trabajador, aun cuando, a dife-
rencia de otros preceptos del Estatuto de los Trabajadores —articulos 37.3.b), 37.5 0 46.3
por citar algunos— no se concreta el grado de parentesco por consanguinidad o afinidad a
tener en cuenta. Tampoco se exige, como ocurre en algunos articulos del Estatuto de los
Trabajadores relacionados con la conciliacion de la vida laboral y familiar —-nuevamente el
articulo 37.5 y 46.3—, que el familiar esté al cuidado directo del trabajador.

Resulta evidente que el alcance real de esta via de prioridad de permanencia en caso de
traslado se fijara en el correspondiente convenio colectivo o acuerdo, y que dicho alcance
podra ser tan restrictivo o tan amplio como se decida en cada caso. A lo que cabe afadir,
queremos insistir en ello, que también podra fijarse esa prioridad teniendo en cuenta el
caso de personas que, sin tener la condicion de familiar, estén al cuidado de un trabajador
(junto al caso obvio de la pareja de hecho, que no tiene la condicion de familiar, cabe pensar
también en el supuesto de personas que requieren cuidados pero no son familiares de
quien los cuida). En todo caso, en este &mbito podrian servir, en su caso, como guia para
los convenios y acuerdos las propias medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar
recogidas en el Estatuto de los Trabajadores.

5%) Como hemos visto, el nuevo articulo 40.5 del Estatuto de los Trabajadores se refiere
también a los “trabajadores mayores de determinada edad” como colectivo susceptible de
un trato preferente sin definir, nuevamente, qué se entiende por tal: ; mayor de 45 afos?,
¢mayor de 50 afnos?, jmayor de 55 afnos?, etc. Parece interpretarse que, a partir de una
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determinada edad —que no se especifica— resulta mas gravoso un traslado y que éste puede
reservarse, via convenio colectivo o acuerdo, para los jovenes que trabajan en la empresa
(cabe entender que el legislador les considera mas emprendedores, més adaptables a una
nueva vida en otra localidad, mas abiertos a nuevas situaciones...). Nuevamente, tanto la
posible aplicacion de este criterio de preferencia como su alcance concreto correspondera
fijarlos al correspondiente convenio colectivo o acuerdo.

6%) También se cita en el articulo 40.5 como posible colectivo prioritario el supuesto de las
personas con discapacidad, sin mas concrecion, aun cuando en este contexto cabe inter-
pretar que se entenderia por tales aquéllas que presentan un grado —certificado oficialmente—
de discapacidad igual o superior al 33 por 100. No obstante, como en los supuestos ante-
riores, seria el correspondiente convenio o acuerdo el que concretase —ampliandolo o res-
tringiéndolo, respecto de lo sefialado anteriormente— el ambito de actuacion de la
preferencia. En fin, también cabe destacar que esta referencia expresa a las personas con
discapacidad, asi como lo sefialado en el nuevo articulo 40.3 ter, resultan importantes en si
por ayudar a visibilizar a un colectivo que no esta suficientemente presente en el marco del
Estatuto de los Trabajadores.

Y, 72) finalmente, no cabe olvidar que pueden surgir problemas en el caso de que concurran
varias personas con derecho a permanecer en el centro de trabajo sobre la base de razones
diferentes. En estos supuestos, ;coémo se resolvera la preferencia? Una via para ello, cuando
las preferencias tienen un origen convencional o contractual es fijar un orden de prelacion
en el correspondiente convenio colectivo o acuerdo.

En cuarto lugar, la Ley 3/2012 ha incorporado un nuevo apartado 3ter en el articulo 40 del
Estatuto de los Trabajadores, que no estaba recogido en el Real Decreto-ley 3/2012, donde
se sefiala que, para hacer efectivo su derecho de proteccion a la salud, los trabajadores con
discapacidad que acrediten la necesidad de recibir fuera de su localidad un tratamiento de
rehabilitacion, fisico o psicologico relacionado con su discapacidad, tendran derecho prefe-
rente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional, que la empresa tuviera
vacante en otro de sus centros de trabajo en un localidad en que sea més accesible dicho
tratamiento, en los términos y condiciones establecidos para las trabajadoras victimas de
violencia de género y para las victimas del terrorismo. En relacion con esta cuestion cabe
realizar algunas reflexiones:

a) Es obvio que, a diferencia del supuesto recogido en el, antes examinado, articulo 40.5
del Estatuto de los Trabajadores, en este caso no es la empresa sino el propio trabajador
quien ejerce un derecho a la movilidad geograéfica, y, en concreto, a un traslado a otro
centro de trabajo de la empresa situado en otra localidad. Se trata, ademas, de un caso, el
de las personas con discapacidad que cumplan ciertos requisitos, que se anade a otro ya
existente antes de la Ley 3/2012, el de las victimas de violencia de género'® , y a otro su-
puesto incorporado por la propia Ley 3/2012, las victimas del terrorismo (caso no previsto
tampoco en el Real Decreto-ley 3/2012). En los tres supuestos, como sefala expresamente
el articulo 40.3 ter, las condiciones de aplicacion son las mismas. Y a estos tres supuestos
cabe anadir un cuarto, recogido en el articulo 40.3, referido al conyuge del trabajador tras-
ladado por la empresa, que se rige por sus propias reglas.

b) En el caso de las personas con discapacidad, el recurso a esta via se fundamenta en la
voluntad de hacer efectivo su derecho a la proteccion de la salud y se rige por las reglas
siguientes:

'8 Supuesto incorporado por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género.
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1) Se debe acreditar la necesidad de recibir un tratamiento de rehabilitacion, fisico o psi-
colégico relacionado con la discapacidad y, ademas, que resulta necesario recibir dicho
tratamiento fuera de su localidad. Cabe entender que la acreditacion correspondiente de-
bera ser a cargo de un organismo oficial y que se certificara la necesidad de seguir el
correspondiente tratamiento (fisico y/o psicologico, de cualquier tipo), que el mismo esta
relacionado con la discapacidad, asi como el hecho de que no pueda recibirse en la lo-
calidad de residencia (por no existir un centro adecuado, por no haber plaza disponible
en el correspondiente programa de rehabilitacién o no haberla en una fecha préxima...).
Aqui se plantea la duda de si esta via esta abierta cuando no es posible acceder al tra-
tamiento de rehabilitacién en el sector publico pero si es factible en el sector privado. A
nuestro entender, la respuesta es afirmativa.

2) La norma habla de personas con discapacidad, lo que implica que esta via esta limi-
tada sélo a aquéllas personas que, conforme a lo dispuesto en la normativa especifica,
son consideradas como tales y poseen el correspondiente certificado que lo acredita.
Pero, tal y como hemos visto, no toda persona con discapacidad puede ejercer este de-
recho, sino s6lo aquélla que cumpla los requisitos antes mencionados. Pero lo anterior
también implica que quedan excluidas las personas que, como consecuencia de un ac-
cidente o enfermedad, requieren de un programa de rehabilitacion pero que no tienen la
consideracion como persona con discapacidad, incluso cuando han sido declaradas in-
capacitadas permanentes parciales o totales segun lo dispuesto en la Ley General de la
Seguridad Social.

Y, 3) si se cumplen los requisitos, el trabajador con discapacidad tiene un derecho pre-
ferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional, que la empresa tu-
viera vacante en otro de sus centros de trabajo en una localidad en que sea mas
accesible el tratamiento de rehabilitacion. Aqui cabe sefalar lo siguiente:

- Aunque se trata de un derecho preferente (con las garantias que esto comporta), puede
concurrir, como veremos después, con otros derechos preferentes del mismo nivel y, en
todo caso, para poder ejercerlo siempre sera necesaria la existencia de otro puesto de
trabajo vacante en otro centro de trabajo que sea del mismo grupo profesional. No obs-
tante, la referencia al grupo profesional —especialmente tras la nueva redaccién dada al
mismo por la Ley 3/2012— amplia las posibilidades de ejercer este derecho.

- La empresa esta obligada a comunicarle al trabajador interesado las vacantes existentes
en ese momento o las que se pudieran producir en el futuro™.

- El centro de trabajo de destino sera en una localidad donde sea mas accesible para el
trabajador con discapacidad el correspondiente tratamiento. No se concreta aqui que
cabe entender por “accesible”, aunque puede interpretarse como que dicho tratamiento
si se ofrezca en un centro de dicha localidad o existan plazas vacantes o se pueda recibir
de una forma inmediata. De existir varias posibilidades, la decision corresponde al tra-
bajador y no constituye un elemento relevante la distancia geografica que exista entre el
centro de trabajo de origen y el centro de destino. Asimismo, aunque normalmente esta-
remos ante un verdadero traslado —con la consiguiente modificacion del lugar de resi-
dencia—, también podria tratarse, simplemente, de un cambio de centro de trabajo que
no suponga un cambio de residencia (que haga mas facil compatibilizar el horario laboral
y el tiempo dedicado al tratamiento de rehabilitacidn), ya que lo relevante es que se pre-
tende facilitar —con el objetivo de garantizar la proteccion de la salud del trabajador dis-

9 Articulo 40.3.bis) aplicable, como hemos visto, también en este caso.
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capacitado— que se pueda cambiar el centro de trabajo a una localidad donde se pueda
seguir el tratamiento requerido. Por tanto, en la linea de lo previsto, para las victimas de
violencia de género y del terrorismo, existiendo un cambio de centro de trabajo no siem-
pre resultara aplicable en este ambito lo dispuesto en el articulo 40 del Estatuto de los
Trabajadores, al no producirse un cambio de residencia del trabajador con discapacidad.

- Y, en fin, al asimilarse las condiciones en que resulta aplicable este supuesto a lo ya
previsto en el articulo 40.3 bis para las victimas de violencia de género y las victimas del
terrorismo, el traslado o el cambio de centro de trabajo tiene una duracion inicial de 6
meses, durante los cuales la empresa tiene la obligacion de reservar el puesto de trabajo
que anteriormente ocupaba el trabajador discapacitado. Finalizado dicho periodo, el tra-
bajador podréa optar entre el reingreso a su puesto de trabajo anterior o la continuidad en
el nuevo. En este ultimo caso, l6gicamente, decae la obligacion de reserva.

En este ambito cabe hacer, al menos, dos consideraciones: a) que, a pesar de que el
Estatuto de los Trabajadores se refiere a una duracion inicial de 6 meses, a nuestro en-
tender, la duracion inicial puede ser inferior si existen circunstancias que lo justifican (la
duracion del tratamiento de rehabilitacion en el caso del trabajador con discapacidad o
la propia decision de la victima de violencia de género o de la victima de terrorismo); v,
b) en todos los supuestos pero por razones distintas, finalizado el periodo de 6 meses,
el trabajador afectado puede decidir reingresar en su puesto de trabajo anterior o man-
tenerse en el nuevo, con un caracter ya permanente, desapareciendo la obligacién em-
presarial de reserva del puesto de trabajo anterior. Cabe apuntar aqui que dicha reserva
se refiere al mismo puesto de trabajo y no a un puesto semejante o del mismo grupo pro-
fesional, lo que denota la voluntad del legislador de proteger las condiciones originarias
de trabajo del trabajador afectado, como consecuencia de los derechos que, en estos
supuestos, se pretenden garantizar (derecho a la proteccién o a la asistencia social inte-
gral y el derecho a la proteccion de la salud).

c) Por otra parte, la Ley 3/2012 ha introducido un cambio, no previsto en el Real Decreto-ley
3/2012, en el ambito de las victimas de violencia de género: las condiciones de ejercicio del
derecho son las mismas, pero se ha modificado el destinatario de la medida, ya que antes
se hacia referencia a “las trabajadoras” victimas de violencia de género y ahora se habla de
“los trabajadores” que tengan la consideracién de victimas de violencia de género. Utilizar
aqui el término genérico —pero masculinizado— de los trabajadores podria justificarse por el
hecho de que en la nueva redaccion del articulo 40.3.bis?® del Estatuto de los Trabajadores
se citan ahora conjuntamente las victimas de violencia de género y las victimas del terro-
rismo, pero ello no excluye que sea un uso desacertado ya que, salvo modificacion futura
de la Ley Orgéanica 1/2004, la consideracion actualmente de victimas de violencia de género
solo la tienen las mujeres —las trabajadoras o funcionarias publicas—y el recurso aqui al tér-
mino genérico no ayuda precisamente a visibilizar tal realidad, es mas, la esconde.

d) También como novedad de la Ley 3/2012 —tampoco incorporada en el Real Decreto-ley
3/2012- cabe mencionar la inclusién de las victimas del terrorismo en el marco del articulo
40.3 bis del Estatuto de los Trabajadores, con el mismo derecho y en las mismas condicio-
nes, como hemos visto, que las victimas de violencia de género y las personas con disca-
pacidad que requieren un tratamiento de rehabilitacién relacionado con su discapacidad. En
este ambito es posible realizar varios comentarios:

1°) Es la primera vez que se incorporan en el texto del Estatuto de los Trabajadores medi-
das dirigidas especificamente a las victimas del terrorismo, y se hace, como hemos visto

20 | o mismo ocurre en el caso del articulo 37.7 del Estatuto de los Trabajadores.
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en el caso del articulo 40.3.bis, equiparando su situacion y derechos a las victimas de vio-
lencia de género, que, hasta el momento, era el colectivo que disponia del régimen laboral
mas protector. Y esas medidas se recogen tanto en el, ya visto, articulo 40.3.bis como en
el articulo 37.7 referido a la reduccion de la jornada y la reordenacion del tiempo de trabajo.
Alo que cabe afiadir que la Ley 3/2012 ha incluido en el Estatuto de los Trabajadores una
nueva disposicion adicional 222 donde se define, a los efectos precisamente de los articulos
37.7 y 40.3.bis, el concepto de victima del terrorismo.

Sin embargo, también cabe tener muy presente que la equivalencia con las victimas de
violencia de género es s0lo parcial, ya que a las victimas del terrorismo no se les reconoce
el derecho a suspender el contrato de trabajo previsto en los articulos 45.1.n) y 48.6, ni
tampoco la posibilidad de declarar extinguido el contrato de forma unilateral causando una
situacion legal de desempleo conforme a lo sefialado en el articulo 49.1.m) del Estatuto de
los Trabajadores. Y tampoco se excluye del computo como faltas de asistencia, en el marco
del despido por absentismo justificado del articulo 52.d), las motivadas por la situacion
fisica o psicoldgica derivada de la condicion de victima del terrorismo, ni, en fin, las victimas
del terrorismo gozan del mecanismo protector de la nulidad de su despido regulado para
las victimas de violencia de género en los articulos 53.4.b) y 55.5.b) del Estatuto de los
Trabajadores.

2°) En relacion con la definicion de victima del terrorismo a los efectos de lo previsto en el
articulo 40.3.bis, como sefaldbamos antes, en la nueva disposicion adicional 222 del Es-
tatuto de los Trabajadores se nos da el correspondiente concepto, afirmandose al respecto
que deben considerarse como tales las personas incluidas en los articulos 5 y 33 de la Ley
29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Proteccion Integral a las Victimas del
Terrorismo.

En el primero de esos preceptos se prevé que tienen la consideracion de amenazados las
personas que acrediten, en los términos del articulo 3 bis de la citada Ley 29/2011, sufrir
situaciones de amenazas o coacciones directas y reiteradas, procedentes de organizacio-
nes terroristas; mientras que, conforme al segundo, podran recurrir a la medida del articulo
40.3 bis tanto las personas que hayan sufrido dafios fisicos y/o psiquicos como consecuen-
cia de la actividad terrorista, como su cdnyuge o persona que haya convivido con anéloga
relacion de afectividad durante al menos los dos afios anteriores y los hijos, tanto de los
heridos como de los fallecidos, previo reconocimiento como victimas del terrorismo por
parte del Ministerio del Interior o de sentencia judicial firme. Ello supone que:

- Alla medida de movilidad geografica o cambio de centro de trabajo puede acceder tanto
el amenazado como la propia victima del terrorismo y sus familiares més cercanos: cén-
yuge o pareja de hecho e hijos (los familiares tanto cuando la victima directa haya falle-
cido como cuando resulta herida). Por tanto, una misma situacién puede dar lugar a que
varias personas recurran a lo previsto en el articulo 40.3.bis, sin que, de trabajar mas de
una en la misma empresa, pueda aplicarse limitacion alguna.

- En el caso de la pareja de hecho se requiere una convivencia previa de, al menos dos
afos, que podra justificarse a través de los diversos medios de prueba admitidos en de-
recho, sin que pueda exigirse la inscripcion en un registro publico de parejas de hecho o
la formalizacién de un documento publico (aunque, obviamente, de existir éstos se faci-
litaré la prueba). Asimismo, al no preverse nada en sentido contrario, cabe entender que
las posibles interrupciones en la convivencia no afectaran al computo del plazo de los 2
anos?'. En relacién con los hijos cabe entender que todos ellos, con independencia de
su filiacion, pueden acceder a esta via.

21 A diferencia de lo que ocurre en el marco de la pensién de viudedad, donde se exige expresamente que la con-
vivencia de la pareja de hecho sea “ininterrumpida” (articulo 174.3 de la Ley General de la Seguridad Social).
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- Como requisito formal se exige la previa declaracion —que debera presentarse en la
empresa para poder reclamar lo establecido en el articulo 40.3.bis— como victima del te-
rrorismo, ya sea por el propio Ministerio del Interior o por parte de una sentencia judicial
firme.

-Y, enfin, el alcance de la medida es el mismo previsto para las victimas de violencia de
género y muy semejante al, ya visto, para los trabajadores con discapacidad: cuando la
victima de terrorismo se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo en la localidad
en la que venia prestando sus servicios, para hacer efectiva su protecciéon o su derecho
a la asistencia social integral, tiene derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo,
del mismo grupo profesional, que la empresa tenga vacante en cualquier otro de sus cen-
tros de trabajo, de lo que debera informarla. Y el traslado o el cambio de centro de trabajo
tendran una duracién inicial de 6 meses, durante los cuales se le reservara su puesto de
trabajo anterior. Agotado dicho plazo, el trabajador victima del terrorismo podra optar por
retornar a su anterior puesto de trabajo o continuar en el nuevo, decayendo la obligacion
de reserva del puesto anterior por parte de la empresa. Cabe plantear aqui algunas cues-
tiones:

* La decision de acudir a esta medida corresponde exclusivamente a la victima del terro-
rismo pero si es necesario que tal decision sirva para hacer efectiva su proteccion o su
derecho a la asistencia social integral.

* Como sabemos, este derecho se concreta en ocupar de forma preferente un puesto de
trabajo del mismo grupo profesional que esté vacante, sorprendiendo el hecho de que la
nueva redaccion del articulo 40.3.bis siga refiriéndose a la “categoria profesional equi-
valente”. El mantenimiento de esos términos podria dar lugar a una doble interpretacion:
la eliminacion de las categorias profesionales por obra del Real Decreto-ley 3/2012 en la
nueva redaccion dada al articulo 22 del Estatuto de los Trabajadores solo lo es a los efec-
tos de lo previsto en dicho precepto y, por consiguiente, sélo en materia de clasificacion
profesional pero las categorias profesionales —equivalentes o no— siguen vigentes en
otros &mbitos como, por ejemplo, en el marco de la movilidad geografica o de los ascen-
sos y retribuciones. O, por el contrario, entender que la desaparicion de las categorias
profesionales lo es a todos los efectos y que su presencia en el articulo 40.3.bis responde
a un simple lapsus del legislador. A nuestro entender, un elemento de coherencia exigible
en esta materia y, sobre todo, el caracter fundamentador y basico de la propia clasifica-
cion profesional respecto del resto de cuestiones, hace pensar que el Unico referente
ahora en todas las cuestiones es el grupo profesional.

* Tal y como ya hemos sefalado en el supuesto de los trabajadores con discapacidad,
esta medida avala tanto el traslado de la victima como el simple cambio de centro de tra-
bajo sin cambio de residencia, en este Ultimo caso ya sea en la misma localidad o en
otra localidad mas o menos cercana.

* La empresa, como en el supuesto de los trabajadores con discapacidad debe informar,
de forma peri6dica, a la victima del terrorismo de la existencia de vacantes presentes y
futuras en cualquiera de sus centros de trabajo, con independencia de donde se hallen
ubicados éstos, incluido el extranjero.

*'Y, en fin, como ya vimos paginas atras, se trata de una medida inicialmente temporal
pero que se puede convertir en permanente, lo que depende, exclusivamente, de la vo-
luntad del trabajador afectado.

e) Cabe recordar que la Ley 3/2012 no ha modificado el articulo 40.3 del Estatuto de los Tra-
bajadores y, por consiguiente, si por traslado uno de los cdnyuges cambia de residencia, el
otro, si es trabajador de la misma empresa, tiene derecho al traslado a la misma localidad,
si hubiera un puesto de trabajo vacante.
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Y, f) por ultimo, surge la duda de cémo se resolvera la cuestion cuando la preferencia reco-
gida en el articulo 40.3.bis y ter pretendan ejercerla simultdneamente varios beneficiarios,
por ejemplo, una victima del terrorismo y una persona con discapacidad.

IV. LAS MODIFICACIONES EN EL MARCO DEL ARTICULO 41 DEL ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES: LA AMPLIACION DEL MARGEN DE ACTUACION EMPRESARIAL

Entrando ya en los cambios incorporados por la reforma laboral de 2012 en el marco de la
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, cabe realizar algunas consideraciones
generales y otras mas especificas.

Empezando por las primeras, cabe sefialar, en primer lugar, que la reforma laboral ha dado
un paso mas en el proceso de homogeneizacion y acercamiento entre los articulos 41 y 82.3
del Estatuto de los Trabajadores, esto es, entre la modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo y la inaplicacién o descuelgue de determinadas condiciones de trabajo. En efecto,
se han reordenado ambas figuras, se han ampliado las similitudes entre ellas, especialmente
desde la perspectiva de las materias susceptibles de afectacion, pero se mantienen diferencias
importantes entre ambas vias modificativas desde las perspectivas procedimental y causal.

Esta reordenaciéon implica que la via del articulo 41 se limita a las condiciones de trabajo re-
cogidas en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos colectivos o derivadas de una decision
empresarial de efectos colectivos, mientras que las condiciones de trabajo cuyo origen se en-
cuentra en un convenio colectivo estatutario sélo pueden maodificarse por la via de la inaplicacion
o descuelgue del articulo 82.3%2 .

Alo que cabe afadir que es mas facil, desde la perspectiva empresarial, acudir con éxito a
la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo del articulo 41 que a la inaplicacion o
descuelgue del articulo 82.3, ya que, en el primer supuesto, aun previéndose la necesaria ce-
lebracién de un periodo de consultas si se trata de una modificacion sustancial de caracter co-
lectivo, el margen de decision unilateral de la empresa es muy amplio.

En segundo lugar, en relacion con las causas justificativas el nuevo articulo 41 del Estatuto
de los Trabajadores se refiere inicialmente a “razones” y no a “causas”, lo que podria llevar a
plantearse qué se persigue utilizando dicho término y si se ha hecho a propésito. Sin embargo,
mas adelante el precepto habla de causas por lo que tal debate parece indtil. Lo que si resulta
claro es que las causas justificativas no se definen de la misma manera en el articulo 41 que en
el articulo 82.3, y que, como apuntabamos paginas atras, ahora las causas justificativas de los
articulos 40 y 41 coinciden?, lo que nos lleva a realizar dos consideraciones: por un lado, que
el articulo 82.3, con algun matiz, recoge la definicion de las causas del articulo 51 del Estatuto
de los Trabajadores en materia de despido colectivo, y, por otro lado, que la definicién de las
causas de los articulos 40 y 41 resulta mucho mas amplia, recogiendo unas causas justificativas
definidas de una forma muy etérea e indeterminada, lo que otorga, sin duda, un amplio margen
de actuacién a las empresas?®. Asimismo, parece desprenderse de la nueva redaccion una falta
de gravedad en las causas, lo que reduce las garantias del trabajador. Nueva definicién de las

22 En el propio articulo 41.6 del Estatuto de los Trabajadores se establece que la modificacion de las condiciones
de trabajo establecidas en los convenios colectivos regulados en el Titulo Ill del Estatuto debera realizarse con-
forme a lo establecido en el articulo 82.3.

2 Salvo, como ya hemos sefialado, en la referencia a las contrataciones referidas a la actividad empresarial.

24 Para CASAS, RODRIGUEZ-PINERO y VALDES, el criterio anterior en este ambito ha sido sustituido “por un
criterio enormemente difuso, en buena parte vinculado a factores econémicos genéricos, de caracter eminente-
mente exdgenos a la actividad productiva y por tanto al abrigo de controles rigurosos, y dotados de un potencial
aplicativo favorable a los intereses de la empresa; esto es, a la validacion juridica del ejercicio por el empresario
de los poderes extraordinarios que se le han concedido...”, en “La nueva...”, ob.cit. pags.. 27-28.
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causas, que, ademas, plantea problemas y que, de no modificarse, dara pie, como ya hemos
sefalado, a un amplio margen de intervencion judicial, como ya esté ocurriendo en el caso de
los despidos colectivos.

En efecto, como ya ocurre en el articulo 40.1, en el articulo 41.1 se prevé ahora que la mo-
dificacion sustancial de las condiciones de trabajo se podra llevar a cabo cuando se hallen pre-
sentes probadas razones econdémicas, técnicas, organizativas o de produccion; anadiéndose a
ello que se consideraran tales las que estén relacionadas con la competitividad, la productividad
o la organizacion técnica o del trabajo en la empresa (no tratandose ya, como ocurria con la re-
gulacion anterior, de contribuir a prevenir una evolucion negativa o a mejorar la situacion y pers-
pectivas de la empresa).

Es facil constatar que cualquier modificacion sustancial de las condiciones de trabajo y, es-
pecialmente las vinculadas con el tiempo de trabajo y/o la cuantia salarial, pueden ayudar a la
competitividad o productividad de una empresa. Por poner un ejemplo, no hay duda que ahora
que lo permite el articulo 41, una rebaja salarial con el limite del salario convenio hara mas com-
petitiva a una empresa frente a sus competidores en su ambito de actividad y justifica el recurso
a lo dispuesto en dicho precepto. Puede entenderse, pues, que existird una causa econdémica
no s6lo cuando se constaten pérdidas en la empresa o una disminucion persistente de los be-
neficios sino también cuando se pretende mejorar su posicidn competitiva o su productividad,
y causas técnicas u organizativas cuando se hayan producido cambios en los medios o instru-
mentos de produccion o en los sistemas y métodos de trabajo del personal?®.

No obstante, aqui también cabe entender que no todo puede ser admisible, o, en otras pa-
labras, no todo lo van a admitir los Tribunales. Se mantiene en sus manos valorar la razonabi-
lidad y proporcionalidad de la medida modificativa adoptada, aunque no se den indicaciones
legales claras sobre cémo hacerlo.

En tercer lugar, cabe tener presente que las vias del articulo 41 y del 82.3 son compatibles
entre si, y, en consecuencia y volviendo nuevamente al ejemplo de la rebaja de la cuantia salarial
que perciben los trabajadores, si bien no podemos rebasar el limite del salario convenio por la
via del articulo 41 si podemos recurrir primero a la inaplicacion o descuelgue salarial del articulo
82.3 y, posteriormente, a lo dispuesto en el articulo 41. El marco de la modificacion sustancial
de las condiciones de trabajo “combinada” es, por tanto, muy amplio.

En cuarto lugar, en relacion con las materias modificables existe ahora, como ya hemos ade-
lantado, una importante homogeneidad en lo dispuesto en los articulos 41 y 82.3, al recogerse
las mismas materias con la unica excepcidn de la inclusidn en el Gltimo de ellos de las mejoras
voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social? . Asimismo, se mantiene el caracter
de lista abierta de materias en el articulo 41.1 y se incorpora, como una importante (y polémica)
novedad, la cuantia salarial. Y precisamente para valorar el alcance real de esta novedad, aun-
que algo ya hemos apuntado anteriormente, cabe realizar algunas consideraciones:

1%) Se ha zanjado definitivamente el debate sobre si la referencia en el articulo 41.1 al sis-
tema de remuneracion, como materia susceptible de modificacion sustancial, incluye o no
la concreta cuantia salarial recibida por los trabajadores. Es cierto que judicialmente ya se
habia admitido, en algunas sentencias, tal posibilidad bajo la redaccion anterior del articulo
41, pero ahora ya no quedan dudas.

2?%) Cabe preguntarse qué se puede entender aqui por cuantia salarial y, por tanto, qué es
lo que podria modificarse: en esta cuestion caben varias interpretaciones, maxime si tene-
mos en cuenta que el articulo 82.3, que, como ya hemos sefialado, recoge una enumeracion
de materias modificables muy semejante a la del articulo 41, separa expresamente la cuantia
salarial de las mejoras voluntarias.

% ROQUETA BUJ., R., “La flexibilidad...”, ob.cit. pag. 116.
% |etra g) del articulo 82.3 del Estatuto de los Trabajadores.
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A nuestro entender, a pesar de que la norma se refiera expresamente a la cuantia salarial,
dado el caracter abierto de la lista de materias del articulo 41.1, las percepciones extrasala-
riales también son susceptibles de modificacion por esta via, especialmente las mejoras vo-
luntarias. Por tanto, las vias del articulo 41 y del 82.3 permiten modificar las mismas materias
pero con la importante diferencia de que mientras que el articulo 41.1 recoge, como venimos
afirmando, una lista abierta de materias y, por consiguiente, susceptible de ampliacion, la
lista del articulo 82.3 es cerrada y, en consecuencia, no admite ningun tipo de ampliacion.
La razon de esto Ultimo se debe, sin duda, al hecho de que, como hemos afirmado, en el ar-
ticulo 82.3 lo que se modifica son condiciones de trabajo reguladas en un convenio colectivo
estatutario.

A lo que cabe afadir que cualquier modificacion en la cuantia salarial, por escasa que sea,
va a tener un caracter sustancial y debera recurrirse necesariamente a lo previsto en el ar-
ticulo 41, por cuanto, no podemos olvidarlo, estamos modificando un elemento esencial del
contrato de trabajo, como es la contraprestacion econémica percibida por el trabajador a
cambio de su prestacion de servicios.

3?%) Es facil constatar que la modificacion de la cuantia salarial implicara siempre, a diferencia
de los cambios que pueden introducirse en el sistema de remuneracién, una reduccion sa-
larial —.de mayor o menor cuantia—; tratandose de una medida “estable” en el tiempo cuya
reversion queda previsiblemente en manos del convenio colectivo estatutario —que puede
tardar mas o menos en decidirla, en funcion de las circunstancias presentes en cada caso,
especialmente en estos momentos de grave crisis econémica.

4?) Como ya hemos sefialado, la reforma laboral de 2012 ha abierto el camino para que una
empresa reduzca (otra cosa es que no lo haga por motivos estratégicos o de otra indole) la
cuantia salarial que paga a sus trabajadores por causas econémicas y con el objetivo de
ser mas competitiva y/o productiva en el mercado en el que se mueve. Pero esta posibilidad,
que responde mas a una légica econémica que juridica, puede llevar a utilizar la rebaja sa-
larial (por si sola o junto con la eventual modificacion de otras condiciones de trabajo, espe-
cialmente las vinculadas con la ordenacion del tiempo de trabajo) como un elemento de
competencia entre las empresas, por ejemplo, a la hora de acceder a contratas y subcon-
tratas u ofrecer obras, servicios o productos a un precio mas asequible, lo que abre un es-
cenario, Como poco, preocupante.

Alo que cabe afiadir que este mecanismo modificativo (en relacién tanto con la cuantia sa-
larial como con otras condiciones de trabajo) puede ofrecer mas ventajas en las empresas
que tengan ciertas dimensiones —donde existen mayores posibilidades de adaptacién res-
pecto a su plantilla— que en el caso de las pequefias y medianas empresas, donde el camino
a recorrer por esta via puede ser bastante corto.

5% En todo caso, la decisiébn empresarial de modificar la cuantia salarial, que, obviamente,
no puede tener efectos retroactivos, posee como limite el salario previsto en el convenio co-
lectivo estatutario aplicable, salvo que la empresa haya procedido previamente, como se-
nalabamos paginas atras, a la inaplicacion o descuelgue salarial via articulo 82.3 del Estatuto
de los Trabajadores y, a todos los efectos, y si no existe convenio, actuara como limite el
salario minimo interprofesional.

6) Al haberse modificado, como veremos a continuacion, la forma de distinguir entre modi-
ficaciones sustanciales individuales y colectivas, ahora es posible —siguiendo el ejemplo
puesto por CASAS, RODRIGUEZ-PINERO y VALDES”— que una empresa con 11 trabaja-
dores, de los que dos son ejecutivos, reduzca la cuantia salarial a 9 de ellos con el unico re-

27 “La nueva...”, ob.cit. pag. 26.
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quisito de notificarlo al delegado de personal y a los trabajadores afectados. La ampliacién
del poder empresarial en esta cuestién resulta evidente.

Y, 7%) finalmente y aunque se trate de un riesgo comun a todas las modificaciones sustan-
ciales de condiciones de trabajo, la posibilidad de reducir la cuantia salarial puede utilizarse,
con mayor facilidad, como un “arma” para lograr rebajar los costes laborales no sélo reba-
jando efectivamente lo que se paga a los trabajadores sino también reduciendo la propia
plantilla de la empresa con un importe indemnizatorio menor al previsto para el despido im-
procedente. En efecto, tal y como ha aparecido recientemente en la prensa, algunas em-
presas estan “informando” a sus trabajadores de que les reduce el salario en un 15 o 20 por
100 y les modifica la jornada de trabajo con el objetivo de que aquéllos recurran a la extincion
indemnizada del contrato por la via del articulo 41.3, con un coste indemnizatorio de s6lo 20
dias de salario por afio de servicio. Y también se esta recurriendo a otra férmula con el mismo
efecto: informar de que se traslada a los trabajadores de centro de trabajo con el consiguiente
cambio de residencia y que se les rebaja el salario.

A nuestro entender, es posible que la reforma laboral de 2012 no persiga precisamente ese
objetivo, pero es evidente que si hubiera querido evitarlo hubiera debido arbitrar una via que
permitiese, en estos casos, el incremento del importe de la correspondiente indemnizacion,
equiparandola a la prevista para el despido improcedente.

En quinto lugar, la reforma laboral de 2012 ha modificado, de manera importante, la forma
como se distingue entre las modificaciones sustanciales individuales y las modificaciones
sustanciales colectivas, basandose ahora dicha distincién no en la fuente que reconoce la
condicion de trabajo sino exclusivamente en el niumero de trabajadores afectados por la mo-
dificacion dentro de un periodo de 90 dias; utilizandose, como parametro, en el nuevo articulo
41.2, los mismos umbrales recogidos en el articulo 51.1 del Estatuto de los Trabajadores
para el despido colectivo: a) 10 trabajadores, en las empresas que ocupen menos de 100
trabajadores; b) el 10 por 100 del numero de trabajadores de la empresa en aquéllas que
ocupen entre 100 y 300 trabajadores; y, ¢) 30 trabajadores en las empresas que ocupen
mas de 300 trabajadores. La modificacion sustancial es de caracter individual si, en el pe-
riodo de 90 dias de referencia, la modificacion no alcanza esos umbrales.

Esta nueva solucion, aun siendo clarificadora y de aplicacion sencilla, tiene como efecto
querido (y conseguido) el ampliar de una forma relevante el campo de aplicacién de las mo-
dificaciones sustanciales individuales, mucho mas faciles, desde la perspectiva procedimen-
tal, para la empresa, limitandose el control colectivo de la modificacién y permitiéndose
alterar unilateralmente incluso una condicion de trabajo fijada a través de un acuerdo o pacto
colectivo.

En sexto lugar, si, conforme a los citados umbrales del articulo 41.2, nos encontraramos
ante una modificacion sustancial individual, el procedimiento a seguir es muy sencillo, con-
sistiendo simplemente en la notificacion escrita a los trabajadores afectados y a sus repre-
sentantes con una antelacién minima de 15 dias a la fecha de su efectividad (antes de la
reforma eran 30 dias). El incumplimiento de este procedimiento no afectaria a la validez de
la decision modificativa, sin perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 7.6 de la
LISOS, donde se califica como falta grave la modificacion sustancial de condiciones de tra-
bajo impuesta unilateralmente por el empresario sin acudir al procedimiento establecido en
el articulo 41.

Por otra parte, si el trabajador resulta perjudicado por la modificacion sustancial de las con-
diciones de trabajo tiene derecho a rescindir su contrato de trabajo y a percibir una indem-
nizacién de 20 dias de salario por afio de servicio con un maximo de 9 mensualidades. Esta
via de extincion del contrato, que, como novedad, ahora también resulta aplicable en el caso
de la modificacion de la cuantia salarial, ha planteado y seguira planteando la duda de como
interpretar el requisito de que el trabajador resulte “perjudicado” (y, en concreto, en materia
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salarial, la pérdida retributiva no siempre comportara un perjuicio grave para el trabajador
que dé lugar a la rescision del contrato de trabajo). Sorprende, no obstante, por cuanto re-
sulta dificil adivinar el motivo, que el Unico caso de los citados en el articulo 41.1 en que, ac-
tualmente, no puede recurrirse a esta via extintiva indemnizada es cuando la modificacién
sustancial afecta al sistema de trabajo y rendimiento aplicable en la empresa.

Asimismo, tal y como reconoce el articulo 41.3, sin perjuicio de la ejecutividad de la modifi-
cacion, el trabajador que no opte por la rescision de su contrato puede impugnarla ante la
jurisdiccion social por la via del articulo 138 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social,
y la correspondiente sentencia declarara la modificacion sustancial justificada o injustificada
y, en este Ultimo supuesto, reconocera el derecho del trabajador a ser repuesto en sus con-
diciones laborales anteriores, asi como al abono de los correspondientes dafios y perjuicios.
Aqui se plantea un doble y trascendente problema:

a) Por un lado, delimitar como acreditara la empresa la causa que justifica la modificacion
sustancial, y, en correlacion con ello, qué argumentos o factores ayudaran al Juez de lo
Social a adoptar una decision sobre el caracter justificado o no de la decisidbn empresarial,
especialmente, cuando la razén principal que fundamenta esa decision es, por ejemplo,
ganar competitividad o productividad (¢,qué valorara en este caso el Juez y cdmo lo hara?).
En esta cuestion cabe entender que el Juez tiene competencia para pronunciarse sobre la
existencia de la causa justificativa asi como para hacer un juicio de razonabilidad en rela-
cion con la medida modificativa adoptada.

Y, b) por otro lado, persiste un problema ya presente en la regulacion anterior: cuando la
sentencia declara injustificada la modificacion sustancial y la empresa no reintegra al tra-
bajador en la situacion anterior o lo hace de forma irregular, éste puede solicitar, conforme
al articulo 138.8 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, la ejecucion del fallo ante
el Juzgado de lo Social y la extincidn del contrato por la via del articulo 50.1.c) del Estatuto
de los Trabajadores?, lo que implica, de hecho, acabar despedido, y tras la reforma laboral
de 2012, con una indemnizacion inferior. A nuestro entender, dicho precepto debe ser rein-
terpretado en el sentido de que el trabajador tiene la opcion de solicitar que se le reintegre
en sus condiciones anteriores “0” (no “y”) solicitar la rescisién de su contrato por la via del
articulo 50.1.c).

Cabe recordar también aqui que, tal y como prevé el articulo 138.3 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social, el Juzgado de lo Social puede solicitar un informe urgente a la
Inspeccion de Trabajo que se referira a los hechos invocados como justificativos de la de-
cisibn empresarial en relacion con la modificacion acordada y demas circunstancias con-
currentes. No cabe ignorar, por una parte, la dificultad que plantea para la Inspeccién de
Trabajo llevar a cabo este informe y, en concordancia con ello, cabe preguntarse por el
papel real que este informe puede jugar en el marco de este concreto procedimiento judi-
cial.

En séptimo lugar, cuando se trate de una modificacion sustancial de caracter colectivo, la
decision empresarial debe ir precedida por un periodo de consultas de una duracién no su-
perior a 15 dias, que versara sobre las causas motivadoras de la decision empresarial y la
posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las medidas necesarias para
atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados.

Estas consultas se llevaran a cabo con los representantes de los trabajadores, con dos
matices: 1) la intervencion como interlocutores correspondera a las secciones sindicales
cuando éstas asi lo acuerden y tengan la mayoria de los miembros del comité de empresa

28 Articulos 279 a 281 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.
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o entre los delegados de personal; y, 2) en las empresas en las que no exista representa-
cion de los trabajadores, éstos podran optar por atribuir su representacion a una comision
especifica, conformada por ellos mismos (elegidos sus miembros democraticamente) o por
representantes de los sindicatos més representativos y representativos del sector al que
pertenece la empresa y que estuvieran legitimados para formar parte de la comision nego-
ciadora del convenio colectivo de aplicaciéon a la misma?®.

Asimismo, el empresario y la representacion de los trabajadores podran acordar en cual-
quier momento la sustitucién del periodo de consultas por el procedimiento de mediacién
o arbitraje que sea de aplicacion, que debe desarrollarse dentro del plazo méaximo de 15
dias sefalado para el periodo de consultas.

Cabe tener muy presente que durante ese periodo de consultas, las partes deben negociar
de buena fe, con vistas a la consecucion de un acuerdo, que requerira la conformidad de
la mayoria de los miembros del comité de empresa, de los delegados de personal, en su
caso, o de las representaciones sindicales que, en su conjunto, representen a la mayoria
de aquéllos. De negociarse con la comision especifica antes citada, se requerira el voto
favorable de la mayoria de sus miembros.

En este ambito cabe realizar algunas consideraciones:

1%) Se mantiene la posibilidad, acertada, de que el periodo de consultas se lleve a cabo
con los representantes de los trabajadores o con una comision especifica en las empresas
en que aquéllos no existan.

2%) Como hemos visto, el periodo de consultas versara sobre las causas motivadoras de
la decision empresarial y la posibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre las
medidas necesarias para atenuar sus consecuencias para los trabajadores afectados. El
contenido y desarrollo del periodo de consultas presentaran caracteres propios y bastante
mas particulares cuando se trata de rebajar la cuantia salarial que perciben los trabajadores
que cuando se pretende, por ejemplo, modificar el sistema de trabajo y rendimiento aplica-
ble en la empresa, al afectar el primer caso a una condicion esencial del contrato de tra-
bajo.

3?) Es importante destacar que, durante el periodo de consultas, las partes deben negociar
de “buena fe”, concepto relevante pero difuso, que exige no s6lo que ese periodo de con-
sultas se desarrolle efectivamente sino también que, durante el mismo, se dé la informacién
necesaria y se entregue la documentacion justificativa requerida, exista un intercambio de
impresiones entre las partes, se intenten acercar las posiciones, etc. Deber de buena fe
que comporta también un deber de informacion, pero cuyas fronteras no son del todo niti-
das, aun cuando, lo que si esta claro es que, conforme al articulo 138.6 de la Ley Regula-
dora de la Jurisdiccion Social, se declarara nula la decision modificativa en fraude de ley,
eludiendo las normas relativas al periodo de consultas establecido en el articulo 41.4 del
Estatuto de los Trabajadores. Ello supone, en definitiva, que un periodo de consultas donde
no se cumpla con ese deber de buena fe dara lugar a la nulidad de la decision modifica-
tiva.

Y, 4%) también para evitar el fraude, cuando con el objetivo de eludir tener que recurrir al
periodo de consultas, la empresa realice modificaciones sustanciales en periodos sucesi-

2 En este caso, tal y como se establece el articulo 41.4 del Estatuto de los Trabajadores, el empresario podra
atribuir su 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 in-
tegrado tenga caracter intersectorial o sectorial.
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vos de 90 dias en numero inferior a los umbrales previstos en el articulo 41.2, sin que con-
curran causas nuevas que justifiquen tal actuacién, esas nuevas modificaciones se consi-
deran efectuadas en fraude de ley y seran declaradas nulas y sin efectos.

Loégicamente, el periodo de consultas puede acabar con un acuerdo entre la empresay los
representantes de los trabajadores o sin acuerdo. Acuerdo que, obviamente, seria valido
aunque ya hubieran transcurrido los 15 dias previstos legalmente para el periodo de con-
sultas (asi, un acuerdo en el dia 19 seria aceptable).

Si existe acuerdo, se presume que concurren las causas justificativas para proceder a la
modificacion sustancial y el acuerdo sélo puede ser impugnado ante la jurisdiccién social
por la existencia de fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en su conclusion. Se da
aqui una presuncion a favor de la validez del acuerdo que admite muy pocas causas de
impugnacion, ademas, de una especial dificultad de prueba y gravedad. En fin, de existir
un acuerdo entre la empresa y la representacion de los trabajadores, va a ser muy dificil
en la practica que exista un resquicio que permita su impugnacion por parte de los traba-
jadores afectados. Obviamente, un acuerdo de tales caracteristicas s6lo es posible cuando
se trata verdaderamente de una modificacion sustancial de caracter colectivo, no, por tanto,
cuando se trata de modificaciones individuales, aunque sean plurales. Y, en todo caso, y
como vimos anteriormente, el trabajador afectado tiene derecho, si resulta perjudicado, a
extinguir su contrato de trabajo, de forma indemnizada, por la via del articulo 41.3.

En caso de desacuerdo durante el periodo de consultas, la empresa comunicara su deci-
sién modificativa a los trabajadores una vez finalizado dicho periodo y ésta surtira efectos
en el plazo de los 7 dias siguientes a su notificacion (se ha producido aqui una reducciéon
sustancial del plazo, con la finalidad de agilizar el procedimiento). Notificacion que debe
realizarse por escrito a cada uno de los trabajadores afectados por la modificacién.

Contra las decisiones modificativas de caracter colectivo se puede reclamar por la via del
procedimiento de conflicto colectivo®, sin perjuicio de la accién impugnatoria individual que
pueden plantear los trabajadores afectados ante la jurisdiccion social (que no impide, como
vimos antes, la ejecutividad de la medida) en un plazo de 20 dias. No obstante, la interpo-
sicion del conflicto colectivo paraliza la tramitacion de las acciones individuales iniciadas
hasta su resolucion.

En octavo lugar, cabe recordar que esta via modificativa resulta aplicable en los supuestos
en que se modifican condiciones de trabajo recogidas en un convenio colectivo extraesta-
tutario o en un pacto de empresa, lo que podria plantear ciertos interrogantes en relaciéon
con lo dispuesto en el articulo 37.1 de la Constitucién y la fuerza vinculante de los conve-
nios, si bien, también cabe recordar que, hasta el momento, el Tribunal Supremo no ha
visto problemas a este respecto. Sin duda, los acuerdos colectivos y los pactos de empresa
son uno de los claros damnificados de la reforma laboral de 2012, ya que ahora se permite
incluso su modificacion unilateral por parte de la empresa cuando no se alcanzan los um-
brales del articulo 41.1 del Estatuto de los Trabajadores®'.

Por ultimo, cabe sefialar que, tras la reforma laboral de 2012 y la nueva redaccion dada
al articulo 50.1.a) del Estatuto de los Trabajadores, una modificacién sustancial que se

30 Articulo 153 y ss. de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

81 Para ROQUETA BUJ, en este caso, el empresario debera acreditar, no sélo la concurrencia de un sustrato
nuevo o diferente, desde la perspectiva econdmica, técnica, organizativa o productiva, sino también que la medida
adoptada cuenta con una justificacion objetiva y razonable, en “La flexibilidad...”, ob.cit. pag. 119. Para dicha au-
tora la reforma laboral de 2012 ha venido a acentuar la valoracion contractualista de los convenios colectivos no
estatutarios, pag. 122.
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ajuste —en el fondo y la forma— a lo previsto en el articulo 41 no justifica la resolucién del
contrato de trabajo por tal via, que cuenta, como sabemos, con una indemnizacién mas
alta.

Tras esta reforma legal, con un efecto desfavorable evidente para los trabajadores, las mo-
dificaciones sustanciales que permiten esa extincion son sélo aquéllas llevadas a cabo sin
respetar lo previsto en el articulo 41 y que, ademas, redunden en menoscabo de la dignidad
del trabajador (concepto dificil de precisar: ¢ se trata de la dignidad profesional del trabaja-
dor?, ;de la dignidad personal protegida constitucionalmente?). Asimismo, tal y como ya
hemos sefalado, ha desaparecido del articulo 50.1.a) la referencia al perjuicio en la for-
macion profesional del trabajador, a la vez que se ha eliminado la remisién que antes se
hacia en el articulo 41.3 al articulo 50.1.a). Por tanto, la mera existencia de un perjuicio en
la formacion profesional no es ahora motivo suficiente para que el trabajador pueda recurrir
al articulo 50 del Estatuto, requiriéndose que la decision modificativa empresarial sea de-
clarada injustificada y que, ademas, redunde en menoscabo de la dignidad del trabajador®.
En fin, con todos esos cambios se restringe mucho, sin duda, el posible uso de esta via
extintiva por parte de los trabajadores.

32 ROQUETA BUJ, R., “La flexibilidad...”, ob.cit. pag. 125.



