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| art. 41.1 ET establece que “la direc-

cion de la empresa podrd acordar modifi-

caciones sustanciales de las condiciones de

trabajo cuando existan probadas razones

econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion...”, sehalando que tendran esta con-
sideracion “entre otras, las que afecten a las si-
Quientes materias: a) Jornada de trabajo. b) Horario
y distribucion del tiempo de trabajo. c¢) Régimen
de trabajo a turnos. d) Sistema de remuneracion y
cuantia salarial. e) Sistema de trabajo y rendimiento.
f) Funciones, cuando excedan de los limites que para
la movilidad funcional prevé el articulo 39...”.

La reforma laboral transformé este art.41 ET
en una doble direccién. De un lado, diferencian-
do la modificacién sustancial de las condiciones
contractuales del art.41 de las convencionales
por la via del art.82.3 ET. De otro lado, cam-
biando las causas, ampliando las materias, agi-
lizando los procedimientos y reconstruyendo las
impugnaciones judiciales, en aras de flexibilizar
este importante instrumento de adaptacion de
las condiciones laborales a las empresas. Este
analisis esta dedicado a la jurisprudencia y doc-
trina judicial reciente en torno a los aspectos
centrales del nuevo art.41 ET.
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I. Condiciones contractuales y convencionales.
La clara division entre modificacion de condi-
ciones contractuales y convencionales da ain
mayor trascendencia a los criterios judiciales de
diferenciacioén entre ambos tipos de condiciones
laborales. Cabe confirmar que la jurisprudencia
contintia manejando sus criterios clasicos al
respecto, sin cambios pese a la transformacion
legal. Asi, las SSTS 23 de octubre 2012, 22 de julio
2013 y 22 de enero 2014 contindan diferencian-
do entre convenios colectivos estatutarios de
naturaleza normativa modificables ahora por
el art.82.3 ET y acuerdos colectivos de empresa
que tienen naturaleza contractual y por ello
se modifican por la via del art.41 ET. Con mas
matices, la STS 30 de octubre 2013 dota al acuer-
do fin de huelga de la naturaleza normativa de
convenio colectivo estatutario impidiendo su
modificacién por la via del art.41 ET.

Il. Modificacién sustancial y no sustancial. La
modificacién no sustancial cae dentro del poder
de direccion del art.20 ET mientras que la sus-
tancial estd en la o6rbita del art.41 ET. Por ello,
se mantiene también la jurisprudencia tradi-
cional en esta divisién. La STS 22 de enero 2014
recuerda que la transformacién de los aspectos



fundamentales del contrato de trabajo debe su-
jetarse al art.41 ET, teniendo en cuenta el criterio
cualitativo del perjuicio causado, el temporal de
la duracién y las compensaciones establecidas.

Dentro de esta continuidad, es més relevante
la STS 18 de diciembre 2013 al sentar la preva-
lencia de la regulacién especifica de cambio de
condiciones sobre el art.41 ET, en un caso de
cambio turno por art.16 LPR. Plantea un proble-
ma mas especifico, de enorme alcance practico,
la relacion entre el art.44 y 41 ET que se ha plan-
teado la STS 14 de mayo 2014, exigiendo acudir
al procedimiento de modificacion sustancial
contractual del art.41 ET en cambios anteriores
al cambio de titularidad con la correspondiente
subrogacion del art.44 ET.

Son interesantes los criterios en materia sala-
rial, tras la incorporacién clara de esta materia
al art.41 ET. Asi, la modificaciéon del sistema de
remuneracién con nuevos incentivos es sustan-
cial (STS 23 de enero 2014), mientras que la con-
crecién de un salario variable conforme a lo pac-
tado no es sustancial (STS 25 de marzo de 2014).
De igual modo, el cambio de sistema de pago
de dietas no es sustancial (STS 22 de julio 2013)
como tampoco el cambio de sistema de pago de
anticipo de cantidades (SAN 21 de febrero 2014).
En tiempo de trabajo hay una reciente jurispru-
dencia de enorme trascendencia al declarar que
el aumento de domingos de trabajo por amplia-
cion de horarios comerciales es sustancial (SSTS
5 de noviembre 2013, 11 de diciembre 2013, 13 de
marzo 2014).

Ill. Materias modificables. El art.41 establece
una relacion ejemplificativa de las materias des-
critas. Por ello, la STS 22 de enero 2013 confirma
de nuevo la jurisprudencia que cataloga de lista
abierta este precepto. Hay que destacar la clara
incorporacién a esta relaciéon de la cuantia sala-
rial, despejando anteriores dudas jurispruden-
ciales. Las SSTS 5 de junio de 2012 y 12 de junio
2013 muestran este cambio legal afirmando que
antes no se podia y ahora si se puede modificar
la cuantia salarial contractual.

Pero como bien matiza la AN, no con ca-
racter retroactivo (SAN 25 de febrero 2013). Esta
novedad tiene impactos colaterales porque el
impago se tiene que sujetar al art.41 ET (SSAN
10 de enero de 2013 y 3 de abril 2014), lo que abre
nuevos escenarios procesales. De igual modo,
cierta doctrina judicial afirma que el cambio sa-
larial tras la caida de convenio por la superacion
del plazo anual de la ultraactividad del art.86.3
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ET debe sujetarse al art.41 ET al quedar la clau-
sula convencional contractualizada (SSTS] Pais
Vasco 20 de febrero 2014, 19 de noviembre 2013, 26
de noviembre 2013, 1 de abril 2014).

En cuanto al tiempo de trabajo, parece que
la reforma laboral 2010 y 2012, al inaugurar el
procedimiento del art.47 ET, supera la jurispru-
dencia de las SSTS 14 de mayo 2007 y 7 de octubre
2011, que permitian reducir jornada por la via
del art.41 ET. A pesar de ello, llama la atencion
la STS] Castilla La Mancha 11 de julio 2013 que
admite por la via del art.41 ET una reduccién de
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jornada del 50% con el apoyo de estas senten-
cias. Parece mas razonable entender, sin embar-
go, que solo las reducciones por debajo del 10%,
umbral del art.47 ET, pueden efectuarse por este
cauce del art.41 ET. Es una cuestion pendiente
de solucién por parte del TS tras las tltimas re-
formas laborales.

IV. Causa de la modificacion. La reforma oper6
una relajacién de la causa redactada de la si-
guiente manera: “La direccion de la empresa podri
acordar modificaciones sustanciales de las condicio-
nes de trabajo cuando existan probadas razones eco-
némicas, técnicas, organizativas o de produccion....
se consideraran tales las que estén relacionadas con
la competitividad, productividad u organizacion téc-
nica o del trabajo en la empresa”.

Frente a primeras lecturas que deducian del
cambio la discrecionalidad empresarial, la ju-
risprudencia esta dotando de contenido estas
causas. La referencia es la STS 27 de enero 2014
que exige la razonable adecuacion entre causa y
modificacién. Esta sentencia conecta la razona-
bilidad, no con que la medida sea la 6ptima pa-
ra conseguir el objetivo, sino con su adecuacién
al fin propuesto. Es importante, en este sentido,
que la sala social del TS impida el “dumping
social” o la degradacion de condiciones labora-
les para competir con bajos costes, como limite
novedoso del art.41 ET. Estas técnicas exigen de
manera inevitable un control de proporcionali-
dad de la medida adoptada en funcién del fin
perseguido por la empresa. La STS 12 de julio
2013 también exige que la medida sea razona-
ble, justificada y proporcionada, asumiendo, por
ejemplo, que si lo es una modificacion asociada
a una reduccién de la contrata. EI TS ha confir-
mado asi una elaborada doctrina judicial de la
AN en la materia. Asi, las SSAN 28 de mayo 2012,
22 de noviembre 2012, 10 de enero 2013, 15 de febre-
ro 2013 y 31 de enero 2014 impiden la discrecio-
nalidad absoluta de la empresa a través de estas
técnicas delimitadoras.
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Una cuestion clave con ya cierta lectura ju-
risprudencial es la conexién entre los despidos
y las modificaciones sustanciales contractuales.
Las SSTS 11 de diciembre 2013 y 21 de febrero 2014
admiten utilizar el art.41 ET tras despidos por la
concurrencia de causas nuevas. De igual modo
opera la SAN 10 de diciembre 2013. Sin embargo,
de manera mas restrictiva, la STS] Catalusia 19 de
febrero 2013 afirma que los despidos anteriores
desnaturalizan las reducciones salariales poste-
riores siendo por ello injustificadas.

V. Duracion de la modificacion. Llama la aten-
cioén la ausencia de jurisprudencia sobre la dura-
cioén, sin que quede todavia claro si el art.41 ET
admite cambios indefinidos o estructurales. S6lo
cabe destacar al respecto la SAN 10 de diciembre
2013 al afirmar la recuperacién salarial de los
trabajadores cuando se produzca una evolucién
positiva de la empresa. Esta cuestion estara se-
guro presente en la futura jurisprudencia pues
los trabajadores pretenderan recuperar salarios
perdidos cuando cambien las causas de su mo-
dificacién contractual gracias a la recuperacion
econdmica de la empresa.

VI.- Procedimiento de consultas con los repre-
sentantes en modificaciones colectivas. De dura-
cién no superior a quince 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” (Art.
41.4 del ET), esta siendo objeto de un exigente
control judicial. Asi lo muestra la STS 16 de di-
ciembre 2013 que obliga a constatar propuestas y
contrapropuestas en la negociacién para avalar
la buena fe y la medida adoptada.

Queda asi confirmada la elaborada doctri-
na de la AN en la materia (SSAN 28 de mayo
2012, 10 de diciembre 2013, 31 de enero 2014, 24
de febrero 2014, 20 de enero 2014, 14 de noviembre
2013). Aunque el TS no se ha pronunciado al
respecto, también tiene interés la exigencia de la
AN en constatar una documentacién pertinente
en la modificacién contractual, teniendo inclu-
so como referencia el reglamento de los ERES
1483/2012, que excluye de su ambito el art.41
ET. La falta de buena fe y la documentacion
insuficiente, con esta exigencia judicial, puede
conllevar la nulidad de la modificacién contrac-
tual colectiva. La empresa puede adoptar la me-
dida de manera unilateral si no existe acuerdo
con los representantes de los trabajadores pero
tiene que tener en cuenta estos requisitos proce-
dimentales. )



Diferencias entre el precontrato y el contrato de trabajo de
ejecucion diferida. Sentencia Sala de lo Social Tribunal Superior
de Justicia de Galicia n® 3167/2014, de 11 de junio

SUPUESTO DE HECHO. Empresa y trabajador
firman un contrato de trabajo con fecha 14 de
junio de 2013, difiriendo la fecha de inicio de la
prestacion de servicios hasta el dia 17 de junio
de 2013.

El dia antes, esto es, el 16 de junio de 2013, el
departamento de RR.HH. de la empresa contac-
ta con el trabajador, indicindole que se paraliza
el proceso de seleccién y que no tiene que incor-
porarse. Al considerar que la negativa a la incor-
poracién constituye un despido, el trabajador
interpone la correspondiente demanda ante la
jurisdiccién social.

VALORACION CRITICA. La STSJ Galicia desesti-
ma la demanda considerando que el trabajador
carece de accion al no haber existido propia-
mente un despido.

En efecto, a pesar de encontramos ante un
contrato de trabajo, que fue firmado el 14 de
junio de 2013, su ejecucién se difirié al 17 de
junio de 2013. Por lo tanto, el contrato no lleg6 a
comenzar a cumplirse, porque el mismo dia del
acuerdo -y no habiendo llegado el término- se
comunica por parte del empresario que rompe
el mismo.

No puede hablarse de despido, porque el
término -la fecha- no habia llegado todavia en el
momento de ruptura. Cabria, en su caso, el ejer-
cicio de acciones resarcitorias de danos y perjui-
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cios en el caso de que se acreditasen, pero no la
de despido, pues la relaciéon no habria nacido.

Diferencia, ademas, entre las figuras del pre-
contrato y el contrato de prestacion diferida.

Asi, respecto al precontrato o promesa de
contrato, indica que éstos constituyen meros
tratos preliminares, pero que no constituyen
contrato de trabajo.

Por lo tanto, la negativa a concluir un con-
trato, la retirada de una oferta o el abandono de
las negociaciones solamente puede dar lugar a
consecuencias resarcitorias si ha habido conduc-
ta dolosa o culposa que haya producido un per-
juicio a empresario o trabajador. No cabe, por lo
tanto, accionar por despido en estos casos.

Por su parte, el contrato de trabajo de ejecu-
cién diferida implica que, una vez cumplido el
término o plazo, son exigibles todas las obliga-
ciones contractuales, pues se trata de un con-
trato de trabajo perfecto y se han de aplicar sus
clausulas completadas por la normativa laboral.

Sin embargo, tal y como pasé en el supuesto
analizado, en el caso de que en un contrato de
ejecucion diferida no llegase a cumplirse el tér-
mino, el incumplimiento podria servir de base
a reclamar dafios y perjuicios, pero no ejercitar
accién de despido pues la relacion laboral atin
no habria nacido.)
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Solicitud de reincorporacion anticipada al mismo puesto de
trabajo durante la vigencia de una excedencia por guarda legal

¥

e conformidad con lo previsto en el

articulo 46.3 ET, los empleados tendran

derecho a un periodo de excedencia de

duracién no superior a tres anos para

atender al cuidado de cada hijo, tanto
cuando lo sea por naturaleza, como por adopcion,
o en los supuestos de acogimiento, tanto perma-
nente como preadoptivo, aunque éstos sean pro-
visionales, a contar desde la fecha de nacimiento
o de la resolucion judicial o administrativa.

Respecto a la excedencia por cuidado de
familiar, esta podra solicitarse por un periodo
maximo de dos afos. El familiar por el cual se
solicita esta excedencia debera serlo hasta de
segundo grado de consanguinidad o afinidad,
no pudiendo valerse por si mismo por razones
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0 cuidado de familiar
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de edad, accidente, enfermedad o discapacidad;
y a condicién de que no desempefie actividad
retribuida.

Evidentemente, nos encontramos ante dis-
posiciones de derecho minimo necesario, por lo
que los convenios aplicables podran mejorar el
régimen legal de ambas excedencias; y no asf,
someter su disfrute a condiciones no recogidas
en el ET.

El origen de ambas se encuentra en la Ley
39/1999 de conciliaciéon de la vida familiar, tra-
tandose por tanto de situaciones que merecen
especial proteccién y cuyo régimen juridico se
asemeja mas a la excedencia forzosa que a la
voluntaria. En este sentido, si bien formalmente
no se trata de excedencias forzosas, en ambos ca-
sos es posible su disfrute de forma fraccionada,
computandose este periodo a efectos de anti-
giliedad y conservando el trabajador una reserva
de su puesto de trabajo durante el primer afo,
tras el cual, la reserva quedara referida a un
puesto del mismo grupo profesional o categoria
equivalente. Ademas, el excedente tendra dere-
cho a participar en los cursos formativos impar-
tidos por el empresario, siendo por tanto nece-
sario que se le convoque a tales efectos. Por el
contrario, respecto a las excedencias voluntarias,
el TS (por todas, STS UD 11 de diciembre 2003) no
permite al trabajador alterar de forma unilateral
su duracion, careciendo de efectos la solicitud de
reincorporacién anticipada.

Ahora bien, como se ha indicado, estas ex-
cedencias se asimilan a una forzosa, encontran-
dose sujetas iinicamente a un plazo maximo de
duracién y no a un periodo minimo. Asimismo,
tratindose de un derecho individual del trabaja-
dor del cual puede desistir, es posible solicitar la
reincorporacion en cualquier momento durante
la duracién de la excedencia.



En tal sentido, existen pronunciamientos
que en supuestos de excedencia por cuidado de
hijos han reconocido el derecho del trabajador a
solicitar el reingreso en cualquier momento an-
terior al vencimiento del plazo pactado (por to-
das, SAN 8/3/90; STS] Catalufia 13/7/2004 6 STS]
Castilla y Leon 26/6/2009).

Ahora bien, si bien tales argumentos se re-
cogen respecto a la excedencia por cuidado de
menor, la cual equipara el régimen juridico de
ambas excedencias, el razonamiento empleado
para reconocer el derecho a la reincorporaciéon
anticipada en supuestos de excedencia por cui-
dado de hijos podria aplicarse de manera anal6-
gica a supuestos de excedencia por cuidado de
familiar.

Por tanto, en ambos casos, el trabajador no
estarfa vinculado por el plazo de duracién ini-
cialmente solicitado y aprobado por el empre-
sario. Esto, sin perjuicio del efecto que tendra el
hecho de solicitar la reincorporacién anticipada
durante el primer afo de vigencia de la exce-
dencia (reserva del mismo puesto de trabajo), o
posteriormente (reserva a un puesto del mismo
grupo profesional).

Ademas, hay que apuntar que, de conformi-
dad con lo razonado en las STS] de Galicia de
13 de junio de 2011 y STS] de Catalufia de 22 de
marzo de 2013, podria existir riesgo de nulidad
en caso de eventual negativa empresarial a rein-
corporar al trabajador por falta de vacante en un
puesto de su mismo grupo profesional. En este
sentido, ambos pronunciamientos asimilan la
negativa al reingreso anticipado a un despido,
basandose en la obligaciéon del empresario de
mantener en reserva el puesto de trabajo (o pues-
to del mismo grupo) durante toda la excedencia. )

BREVES

3K SEGURIDAD SOCIAL - REGLAMENTO DE COTIZACION.
Real Decreto 637/2014, de 25 de julio, por el que
se modifica el articulo 23 del Reglamento general
sobre cotizacion y liquidacién de otros derechos de
la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
2064 /1995, de 22 de diciembre. BOE 26 de julio 2014 )

3 PLANES Y FONDOS DE PENSIONES - SEGUROS PRI-
VADOS. Real Decreto 681/2014, de 1 de agosto, por el
que se modifica el Reglamento de planes y fondos de
pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20
de febrero, el Reglamento sobre la instrumentacion de
los compromisos por pensiones de las empresas con los

trabajadores y beneficiarios, aprobado por Real Decreto
1588/1999, de 15 de octubre, el Reglamento de Ordena-
cién y Supervision de los Seguros Privados, aprobado
por Real Decreto 2486/1998, de 20 de noviembre, y el
Real Decreto 764/2010, de 11 de junio, por el que se de-
sarrolla la Ley 26/2006, de 17 de julio, de mediacion de
seguros y reaseguros privados en materia de informa-
cién estadistico-contable y del negocio, y de competen-
cia profesional. BOE 2 de agosto 2014 )

3 MEDIDAS URGENTES. Real Decreto-ley 11/2014,
de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia
concursal. BOE 6 de septiembre 2014 )
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