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Resumen: El articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores faculta al empresario a modificar
sustancialmente las condiciones laborales de la relacion laboral de manera unilateral,
normalmente en perjuicio del trabajador, siempre que existan causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion relacionadas con la competitividad, productividad u
organizacion técnica o del trabajo en la empresa. Si la persona trabajadora no se aquieta a la
medida, ademés de impugnarla judicialmente, puede solicitar la extincion de la relacion
laboral con derecho a una indemnizacion de 20 dias por afio trabajado y un maximo de 9
meses, ademas de encontrarse en situacion legal de desempleo, siempre que acredite un
perjuicio cuya carga de la prueba corresponde al empleado.

Palabras clave: Modificacion de las condiciones de trabajo, extincion de la relacion
laboral, perjuicio para el trabajador.

Abstract: Article 41 of the workers' statute empowers the employer to substantially modify
the working conditions of the employment relationship unilaterally, usually to the detriment
of the employee, provided that there are economic, technical, organizational or production
reasons related to competitiveness, productivity or the organization of technical matters or
work-related aspects in the company. If the employee does not agree to the measure, in
addition to impugn it judicially, he/she may request the termination of the employment
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relationship with the right to a payment compensation of 20 days per year of work and a
maximum of 9 months, in addition to becoming legally unemployed, as long as he/she
proves the company has caused a grievance, the burden of proof for which would
correspond to the employee.

Keywords: Modification of working conditions, termination of the employment
relationship, grievance to the worker
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I. LA MODIFICACION SUSTANCIAL DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO

Las modificaciones de las condiciones laborales es un elemento frecuente inserto
en la propia naturaleza de cualquier contrato de trabajo. Estos cambios pueden verse
motivadas por varias razones; a peticion de la persona trabajadora, a propuesta unilateral
del empleador o realizada de mutuo acuerdo tras la pertinente negociacion.

No obstante, en este articulo nos centraremos en aquellas modificaciones
realizadas unilateralmente a instancias del empleador que alteran de una manera esencial
las condiciones basicas de la relacion laboral, y que conforman una verdadera novacion del
contrato de trabajo recogidas en el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores como
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

Cumple senalar, en primer lugar, que el articulo 20 del estatuto de los trabajadores
relativo a la direccion y control de la actividad laboral faculta al empleador a fijar y
establecer el trabajo a realizar asi como las condiciones laborales en las que éste se
desarrolla.

Pero este poder de direccion tiene unos limites marcados, en el sentido de que no es posible
realizar modificaciones de caracter sustancial que alteren de manera esencial las
condiciones laborales sin seguir un procedimiento para ello y siempre que exista una causa
que lo justifique, regulada ambas cuestiones en el articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores.
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En este sentido, el citado articulo 41 establece de una manera amplia y poco
concreta no s6lo que se ha de entender por modificacion sustancial, sino también cuales son
las causas que justifican esta modificacion.

Por otro lado, si que determinan de una mas precisa cuando la medida ha de
considerarse como colectivo o individual en funcidén del nimero de personas trabajadoras
afectadas y procedimiento a seguir en cada caso, y por ultimo, cuales son las opciones de
las personas trabajadores ante la modificacion unilateral planteada por el empleador.

La modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo es una potestad
empresarial enfocada a permitir la flexibilidad interna de los recursos humanos
empresariales para evitar, en la medida de lo posible, la necesidad de amortizar puestos de
trabajo cuando es posible reorganizar internamente a las personas trabajadores o también
ajustar los recursos humanos a la dindmica del sector en el que opera la empresa, que no
tiene por qué venir aparejada de una situacion economica desfavorable.

1. Materias que pueden verse afectadas por una modificacion sustancial

El apartado primero del articulo 41 recoge una lista de materias que pueden verse
afectadas por una modificacién sustancial; jornada de trabajo, horario y distribucion del
tiempo de trabajo, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracioén y cuantia salarial,
sistema de trabajo y rendimientos y funciones laborales siempre que excedan de los limites
que establece el articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores relativo a la movilidad
funcional.

El listado de materias es de por si amplio, pero ademds la jurisprudencia ha
considerado que debe apreciarse como una lista abierta, entre otras, por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de abril de 2006, rec 2076/2005. No en vano, el propio estatuto
establece esta condicion de «numerus apertusy cuando utiliza la expresion «entre otras»
para establecer el listado de materias.

No obstante, estas materias no pueden ser modificados sin ningtn tipo de limite,
toda vez que como primera barrera estan los derechos minimos y necesarios recogidos en el
estatuto de los trabajadores, asi como todos aquellos pactados en los convenios colectivos.

En este sentido, el apartado 2 del citado articulo 41 establece que: «Las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo podran afectar a las condiciones
reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdos o pactos colectivos o
disfrutadas por estos en virtud de una decisiéon unilateral del empresario de efectos
colectivos.»

Ademas, y en lo que respecta a la jornada de trabajo, conviene traer a colacion el
articulo 12 que en su segundo apartado establece en la letra e que «la conversion de un
trabajo a tiempo completo en un trabajo parcial y viceversa tendrd siempre caracter
voluntario para el trabajador y no se podrd imponer de forma unilateral o como
consecuencia de una modificacion sustancial de una modificacion sustancial de condiciones
de trabajo al amparo de lo dispuesto en el articulo 41.1.a).»
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Sentado lo anterior, conviene aclara que, tal y como determina la Sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de abril de 2018 rec 106/2017, no cualquier modificacion de una
condicion laboral ha de ser necesariamente sustancial realizada por el empresario y ser de
aplicacion el articulo 41, sino que en cada caso habra que analizar la medida empresarial
adoptada para definir su naturaleza sustancial o no, toda vez que puede entrar dentro del
«ius variandi» empresarial, esto es, la potestad recogido en el articulo 20 del Estatuto de los
Trabajadores.

Y, en cualquier caso, no es sustancial cuando «la medida adoptada no supuso
alteracion valorable de las condiciones de trabajo o de la remuneracién" (Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 enero 2013, rec. 290/2011)».

Y en la misma linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 2017, rec.
23/2017, viene a recopilar la doctrina en esta materia para significar que «por modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo hay que entender aquéllas de tal naturaleza que
alteren y transformen los aspectos fundamentales de la relacion laboral, entre ellas, las
previstas en la lista «ad exemplum» del art. 41.2 pasando a ser otras distintas, de un modo
notorio, mientras que cuando se trata de simples modificaciones accidentales, éstas no
tienen dicha condicion siendo manifestaciones del poder de direccion y del «iusvariandi»
empresarial y asi se reconoce en STS 13/11/96, entre otras, y TSJ Navarra 17/9/99.»

2. Causas que justifican la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo

El citado articulo 41 establece de manera expresa que puede realizarse estas
modificaciones cuando existan probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion. Se consideraran tales las que estén relacionadas con la competitividad,
productividad u organizacion técnica o del trabajo en la empresa.

No detalla la normativa, como si lo hace minimamente en el caso de un despido
objetivo o colectivo, que debe entenderse por causas econdmicas, técnicas, organizativas o
de produccion o como se relacionan éstas con la competitividad, productividad u
organizacion técnica.

De hecho, en un primer analisis, puede considerarse que son las mismas causas
que pueden justificar otro tipo de medidas que pueden ser implementadas por el empresario
de manera unilateral, tales como la movilidad geografica, la suspension de contrato o
reduccion de jornada, descuelgue de convenio y despido objetivo o colectivo.

Sin embargo, esto no es asi. A modo de ejemplo, en el supuesto de una movilidad
geografica el legislador apela a las causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion que estén relacionadas, ademas de las ya indicadas para una modificacion
sustancial, «a las contrataciones referidas a la actividad empresarial.»

Por ello, dada la incidencia que tiene en el contrato de trabajo las medidas
anteriormente indicadas, aunque las causas ab initio son las mismas, una misma situacioén
econdmica puede justificar una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo pero
no un despido, o una movilidad geografica y viceversa. No es lo mismo justificar o
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acreditar la necesidad de amortizar un puesto de trabajo que supone la pérdida de empleo
que un cambio en las circunstancias o ejecucion del trabajo.

Cada medida adoptada por la empresa no s6lo ha de tener una causa que lo
justifique, sino que debe existir una relacion entre la causa existente y la medida adoptada.
Ademas, en el caso de la modificacion sustancial, cualquier causa alegada por la empresa
debe de acreditarse respecto a las personas trabajadores afectadas en virtud del articulo 138
apartado 7 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Las causas que motivan las novaciones contractuales, como son la movilidad
geografica y modificacion sustancial estdn relacionadas con la adaptacion de la empresa a
las variaciones del mercado, ya sea por una situacion adversa, o la existencia de nuevos
retos empresariales que en ningun caso puede ser unicamente el fin de conseguir aumentar
o maximizar los beneficios empresariales.

De manera resumida, mejorar la posicion de la empresa respecto a la situacion que
tenia anteriormente dentro de su posicion en el mercado, sin que pueda ser legitimo, en
ningln caso, tener como Unico objetivo conseguir mas beneficios empresariales.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 2005, rec 2363/2004
establece que: «La interpretacion literal del precepto reproducido inclina a pensar que no es
la "crisis" empresarial sino la "mejora" de la situacidon de la empresa la vara de medir o
punto de referencia de la justificacion de las razones o causas en que se ha de apoyar la
decision empresarial modificativa de condiciones de trabajo. Se trata inicamente de que tal
decision, mediante una mas adecuada organizacion de los recursos, favorezca la posicion
competitiva de la empresa, o la eficacia del servicio prestado por la misma, o una y otra
cosa a la vez, sin que haya de acreditarse la superacion de vicisitudes negativas.»

Sin embargo, las causas que justifican aquellas medidas que impliquen
amortizaciones de puesto de trabajo estan relacionadas, en la mayoria de los casos, con
situaciones de crisis de la empresa y/o del sector empresarial en el que se encuentra la
empresa.

3. Procedimiento a seguir en funcion del caracter colectivo o individual de la medida

En funcion del nimero de personas trabajadores afectados por la modificacion
realizada por la empresa, la medida podrd ser considerada de carécter individual y
colectivo.

La diferencia no es baladi, puesto que afecta de manera fundamental, no sélo a las
obligaciones empresariales en cuanto al procedimiento a seguir, sino al derecho de las
personas trabajadores para mostrar su disconformidad con la medida.

Para que la medida sea considerada colectiva, el umbral de personas trabajadoras afectadas
esta establecido por la normativa laboral en los mismos parametros que para el despido
colectivo.

Esto es, serd una medida colectiva si afecta en un periodo de noventa dias a diez
trabajadores en aquellas empresas que ocupen menos de cien trabajadores, el diez por
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ciento de trabajadores en aquellas empresas que ocupen entre cien y trescientos, y
finalmente, mas de treinta personas trabajadores en aquellas empresas de mas de trescientos
trabajadores. En caso contrario, si no se superan los anteriores umbrales, la medida seréd de
caracter individual.

A pesar de que los umbrales respecto al despido colectivo son los mismos, existe
una importante diferencia y esta es la unidad de referencia que se ha de tener en
consideracion.

En el caso de modificacion sustancial, la unidad de referencia es la empresa tal y
como ha determinado la jurisprudencia, y mas concretamente el Tribunal Supremo en la
Sentencia del 19 de noviembre de 2019, rec 1253/2017.

Sin embargo, para los despidos colectivos, la unidad de referencia es el centro de
trabajo siempre que éste ocupe a mas de 20 trabajadores.

En cuanto al procedimiento a seguir, y sin animo de profundizar en dicha cuestion,
la modificacion pretendida, cuando no sea colectiva, requiere siempre de una notificacion a
la persona trabajadora y a sus representantes legales en caso de que existan dentro de la
empresa con una antelacion minima de 15 dias a la fecha de efectividad de la medida.

La medida es inmediatamente ejecutiva sin necesidad de negociar, sin perjuicio de
la posible impugnacion que puede realizar la persona trabajadora asi como solicitar la
extincion de la relacion laboral como més adelante detallaremos.

Por otra parte, la modificacion de caracter colectivo se inicia con la apertura de un
periodo de consultas con los representantes legales de los trabajadores por una duracidon no
superior a quince dias en las que se debe negociar las causas motivadoras de la decision
empresarial, asi como la posibilidad de plantear medidas alternativas.

Si se alcanza un acuerdo, se presumira salvo prueba en contrario que concurren
causas justificativas alegadas por la empresa, y en consecuencia, la persona trabajadora s6lo
podré atacar las causas de manera individual por fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho.

Si no se alcanza un acuerdo durante la negociacion, el empleador podra de manera
unilateral implementar la medida notificando con siete dias de antelacion a los trabajadores
afectados.

En cualquier caso, ya sea en el procedimiento individual o colectivo, el articulo 41
no hace una referencia expresa a que esta notificacion ha de ser por escrito, sino que
simplemente indica que se ha de notificar de manera previa.

Por su parte, el articulo 138 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
establece que el plazo de caducidad de impugnacion de la medida es de 20 dias habiles que
comenzaran a contar a partir del dia siguiente a la notificacion de la decision a las personas
trabajadoras o a los representantes de éstos.
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De hecho, se establece que este plazo no comenzara a computarse hasta que tenga
lugar dicha notificacion por escrito, sin perjuicio de la prescripcion por el transcurso del
plazo de un afo que recoge de manera genérica el apartado 2 del articulo 59 del Estatuto de
los Trabajadores.

Esta nimia, pero importante diferencia, entre las obligaciones formales en cuanto
al procedimiento para la empresa y el plazo que tiene la persona trabajadora para impugnar
la medida ha generado una importante controversia en los tribunales en lo que respecta a
cuando caduca la accion de impugnacion judicial.

Asi, a modo de ejemplo, el tribunal supremo en fecha de 26 de noviembre de 2019,
rec 97/2018, considera que el plazo aplicable es de 20 dias desde que se notifica a los
representantes legales de los trabajadores, aunque no se hubiera seguido el procedimiento
de modificacion sustancial.

Por el contrario, la sentencia de 27 de febrero de 2020 del Tribunal Supremo rec
201/2018, ha considerado que no opera el plazo de 20 dias en el caso de modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter colectivo que no se hayan notificado
por escrito, y en dicho caso, estamos ante el plazo genérico de un afio del articulo 59.

De manera maés reciente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de
2021. rec 3325/2018 considera que el plazo debe de ser de 20 dias desde la comunicacion
de la modificacion aunque no se hubiera seguido el procedimiento para ello.

I1. Opciones de las personas trabajadoras con especial hincapié en la posibilidad de
solicitar la extincion de la relacion laboral

En caso de que la persona trabajadora no se aquiete a la modificacion unilateral
realizada por el empresario, la normativa laboral determina dos opciones diferentes;
solicitar la extincidn de la relacion laboral con derecho a una indemnizacion de 20 dias por
afio trabajado y un maximo de nueve meses de indemnizacidn, asi como impugnar la
medida ante los tribunales para que ésta sea considerada nula o injustificada y que el
trabajador sea repuesto en las condiciones que tenia antes de la modificacion.

En primer lugar, respecto a la impugnacion, estd regulado de manera expresa en el
articulo 138 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social. Dada la incidencia que puede
tener en la relacion laboral, y toda vez que la medida es ejecutiva desde el momento que el
empresario notifica la modificacion, no se debe presentar papeleta conciliacion laboral, sino
que se presenta directamente demanda ante el juzgado correspondiente siendo el
procedimiento urgente y con preferencia frente a otras materias.

En teoria, aunque pocas veces se cumple, la vista debera ser sefialada dentro de los cinco
dias siguientes al de la admisioén de la demanda y la sentencia se deberia dictar en el plazo
de cinco dias desde la celebracion de la vista.

La impugnacion de la medida no excluye la posibilidad de solicitar la extincion de
la relacion laboral, no obstante, esto no ocurre en sentido contrario, puesto que la extincion
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de la relacion laboral si que hace decaer cualquier posible accion de impugnacién de la
modificacion sustancial.

En este sentido, y por si existia alguna duda, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo
en la sentencia de 18 de septiembre de 2008. rec 1875/2007, ha venido reconociendo que la
ley no condiciona el derecho a extinciéon a una previa impugnacion de la decision
empresarial ante la jurisdiccion competente, sino que habilita al trabajador a rescindir
directamente su contrato sin necesidad de esperar la confirmacion judicial de que la medida
adoptada es correcta, afirmando de este modo que la declaracion rescisoria con base en el
articulo 41.3ET tiene virtualidad extintiva por si misma.

En cualquier caso, los plazos de cada opcion son diferentes. En el caso de la
impugnacion, y en relacion con lo indicado anteriormente, el plazo es de 20 dias habiles
desde al dia siguiente de la notificacion por escrito. Por el contrario, la normativa laboral
adolece de cualquier referencia al plazo para solicitar la extincion, por lo que la
jurisprudencia ha considerado de manera mayoritaria que tenemos que acudir al plazo
general de un afio que establece el articulo 59 del Estatuto de los Trabajadores.

Sin embargo, el articulo 138 si que establece un plazo para solicitar la extincidon en
el caso de que la medida sea impugnada ante la jurisdiccion competente y se considerada
ajustada a derecho, puesto que en este caso la normativa indica que «La sentencia que
declare justificada la decision empresarial reconocera el derecho del trabajador a extinguir
el contrato de trabajo en los supuestos previstos en el apartado 1 del articulo 40 y en el
apartado 3 del articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores, concediéndole al efecto el plazo
de quince diasy.

Esta imposicion de un plazo crea una desventaja y trato desigualdad, puesto que
deja en una peor situacion a aquella persona trabajadora que ha impugnado la extincion de
la relacion laboral respecto a aquél que no lo ha hecho.

En segundo lugar, respecto a la posibilidad de extinguir la relacion laboral ésta no
es automatica ni opera en toda clase de modificacion sustancial.

Como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 septiembre 2008, rec.
1875/2007, nadie puede ser obligado a trabajar de forma distinta a la pactada en el contrato,
por eso, el articulo 41 del Estatuto de los Trabajadores reconoce a la persona trabajadora
que resulte perjudicado por la decision patronal, el derecho a rescindir su contrato y a
percibir una indemnizacion de 20 dias de salario por afio de servicio, tanto si la
modificacion sustancial es de caracter individual como si es colectiva.

El fundamento juridico del derecho a la resolucion estd en la «excesiva onerosidad
sobreveniday», y no en el incumplimiento empresarial, que le causa a la persona trabajadora
como consecuencia de la modificacion unilateral realizada por la empresa en la vida
personal, familiar y social del trabajador.

Y no se condiciona dicho derecho a la previa impugnacion de la decision
empresarial ante la jurisdiccion competente, sino que habilita al trabajador a rescindir
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directamente su contrato sin necesidad de esperar la confirmacion judicial de que la medida
adoptada es correcta, siempre que se acredite la existencia de un perjuicio.

Sin embargo, la rescision no es automatica una vez solicitada por la persona
trabajadora, sino que tiene que ser reconocida por la empresa o, subsidiariamente a lo
anterior, por una sentencia judicial si se acredita un perjuicio, encontrandose en dicho caso
en situacion legal de desempleo pudiendo optar a percibir la prestacion por desempleo o
subsidios correspondientes en funcion de su cotizacion previa.

Esta necesidad de acreditar un perjuicio debe de ser realizada por la persona
trabajadora a la empresa o en un procedimiento judicial, sin que sea posible
manifestaciones genéricas de posible perjuicios, ya que como ha sefialado la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo en sentencia de 18 de marzo de 1.996 rec 2468/1995, no es
posible establecer una presuncion «iuris tantum» de la existencia de un perjuicio en
cualquier supuesto de modificacion de las condiciones de trabajo, a diferencia de lo que
ocurre en la movilidad geogrdfica en la que se presume la onerosidad de la medida, y por
lo tanto, se concede la extincion sin necesidad de probar el perjuicio, una vez acreditado el
traslado.

Ademas, para el caso de que se tenga derecho a la extincion tras la modificacion
operada por la Ley 21/2021, de 28 de diciembre de 2021, se podra optar por la jubilacion
anticipada con una antelaciéon méximo de cuatros afios sobre la edad de jubilacion ordinaria
por considerarla como una causa no imputable al trabajador en virtud del articulo 207 de la
Ley General de la Seguridad Social.

1. La existencia de un perjuicio para solicitar la extincion indemnizada

Ante el silencio normativo sobre los pardmetros sobre los que ha de valorarse la
existencia de un perjuicio, debemos entender como tal todas aquellas modificaciones que
afecten negativamente a la remuneracion econdmica que percibe el trabajador, la
conciliacion de vida laboral o familiar o lo relativo a su proyeccion profesional.

En otras palabras, se exige que las medidas adoptadas por el empleador impliquen
un perjuicio a la persona trabajadora relevante, sin que pueda considerarse que el perjuicio
existe por la mera modificacion, por lo que debe existir un perjuicio real, objetivamente
constatable y de cierta consideracion, perjuicio que puede estar relacionado tanto con la
posicidn contractual como con la vida personal y familiar del trabajador afectado, que no se
exige que sea exclusivamente para la formacion profesional o la dignidad del trabajador.

La Ley 3/2012 supuso una ampliacion de los supuestos en los que el trabajador
podia optar por extinguirla relacion laboral por la via del art. 41.3 del ET con derecho a una
indemnizacion.

Antes la persona trabajadora solamente podia optar por la extinciéon indemnizada
de su contrato por la via del articulo 41.3 del ET si la modificacion afectaba a las
condiciones laborales relativas al tiempo de trabajo (jornada, horario y distribucion del
tiempo de trabajo, y sistema de trabajo a turnos) y resultaba perjudicado por la misma.
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El RD-L 3/2012 primero, y la Ley 3/2012 después, con idénticos términos, amplia
las posibilidades resolutorias ex articulo 41.3 del ET a los supuestos en los que se produzca
perjuicio en condiciones laborales relativas al sistema de remuneracién y cuantia salarial y
a las funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional prevé el
articulo 39 del ET.

No obstante, el articulo 41 establece que no se podra solicitar la extincidon cuando
la modificacion sustancial afecte Unica y exclusivamente al sistema de trabajo y
rendimiento.

Este perjuicio sera necesario acreditarlo en un procedimiento judicial sélo para el
caso de que la empresa niegue la extinciéon indemnizada tras la peticion de la persona
trabajadora.

De hecho, muchas veces la negativa empresarial a una extincién viene motivada
no solo por el hecho de que nieguen la existencia de un perjuicio, sino que niegan la
realidad de una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

En efecto, puede suceder que el empleador niegue la extincidon en la consideracion
de que la modificacion efectuada no es una modificacion sustancial, sino que opera dentro
de su poder de direcciéon empresarial, o que no es una variaciéon de aquellas a las que la
norma auna la facultad resolutoria, o en el entendimiento de que la misma no ocasiona al
trabajador perjuicio alguno, por lo que decida no abonar la indemnizacion a que se refiere
el art. 41.3 del Estatuto de los Trabajadores.

A estos supuestos hace referencia de forma tangencial el Tribunal Supremo en la sentencia
de 18 de marzo de 1996, rec 2468/1995 cuando reconoce que la facultad de rescision
contractual por modificacién de las concretas condiciones esenciales de trabajo se halla
condicionada a la existencia de perjuicios para la trabajadora que deben de ser confirmados
por la empresa, lo que determina que si no se dan por concurrentes aquéllos, no pueda tener
viabilidad dicha rescision, haciendo precisa la reclamacion judicial correspondiente por
parte del trabajador.

Asi, la existencia del perjuicio, salvo que sea notoria o evidente, debe alegarse y
probarse por el que la invoca, de suerte que la indemnizacion prevista en el Art. 41.3, para
el caso de que el trabajador opte por la rescision, no opera automaticamente, sino que es
menester que la decision empresarial le haya ocasionado algin perjuicio que no cabe
presumir, sino que hay que acreditar.

La existencia del perjuicio ha de ser real, constatable y de significativa entidad, no
se presume por la Ley sino que ha de acreditarse por quien insta la extincion del contrato,
como asi resulta de un modo nitido no sélo de la lectura del precepto sino que es lo que ha
venido sosteniendo la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, por lo que corresponde a
la persona trabajadora, de conformidad con el articulo 217.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la alegacion, concrecion y carga de la prueba de tal perjuicio, sin que proceda una
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inversion de la carga de la prueba (en este sentido se han pronunciado la sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de julio de 1996, rec 767/1996, entre otras).

Una gran problematica en la practica es la obligacion de la persona trabajadora de
seguir acudiendo a su puesto de trabajo hasta que la empresa se lo autorice, o
subsidiariamente, durante la tramitacion del procedimiento judicial hasta que recaiga
sentencia firme, teniendo en cuenta ademds que este procedimiento no goza de ninguna
preferencia respecto a otros procedimientos judiciales -por ejemplo, la impugnacién de la
medida - a la hora de sefialar la fecha de la vista.

Una opcion, no carente de perjuicios ni de riesgos, es anunciar durante el
procedimiento judicial -normalmente en el acto de conciliacion- que deja de acudir a su
puesto de trabajo considerando que sufre un perjuicio.

Este comportamiento, que ha sido amparado por la jurisprudencia, valga como
ejemplo la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2012, rec 3947/2011, lleva
aparejada la imposibilidad de solicitar cualquier tipo de prestacion o subsidio de
desempleo, al no encontrarse en una situacion legal de desempleo, toda vez que, sin
perjuicio de la modificacion posterior de la causa de extincion de la relacion laboral tras la
sentencia, el trabajador ha realizado una baja voluntaria a los efectos de la seguridad social.

Por lo tanto, no se tiene derecho a solicitar la prestacion por desempleo ni cobrar el
salario correspondiente a cargo de la empresa, a expensas de lo que se resuelva en el
procedimiento judicial, asumiendo el riesgo de que la sentencia sea desfavorable y, por lo
tanto, perder el trabajo, la indemnizacion y la posibilidad de solicitar la prestacion por
desempleo.

2. Ejemplos de modificaciones que causan un perjuicio para la persona trabajadora

Las modificaciones mas frecuentes que suele realizar la empresa son las
reducciones salariales ligado muchas veces a una reduccion de jornada, modificaciones de
funciones que superan la movilidad funcional, asi como los cambios de la distribucién
horaria.

El primer caso a analizar, quizés por ser uno de los mas frecuentes, corresponden a
aquellas modificaciones sustanciales que afectan al salario que percibe la persona
trabajadora.

La jurisprudencia habia entendido casi de manera undnime que toda reduccion
salarial - unido o no una reduccién de jornada - suponia un perjuicio que justificaba la
extincion de la relacion laboral.

Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2016, rec

494/2015, analiz6 si una reduccion salarial del 3'87%, requiere probar que la modificacion
ha causado un perjuicio al afectado por ella o si esa prueba no es precisa porque la
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existencia del perjuicio se presume por el simple hecho de una modificacion sustancial de
las condiciones de trabajo que afecta al salario.

En la citada sentencia, que considerd que no existia un perjuicio para la persona
trabajadora, se recoge de manera pormenorizada una clara doctrina del derecho a la
extincion:

1. Para que proceda la rescision indemnizada del contrato debe acreditarse la
existencia de un perjuicio, prueba cuya carga incumbe a quien lo sufre por ser el
elemento constitutivo de su pretension y por ser la parte que mejor conoce el dano y
puede probarlo (art. 217.1 LEC).

2. Es imposible presumir la existencia del perjuicio, al no existir ninguna disposicion
legal que lo permita.

3. La interpretacion logica, sistemdtica y finalista de los preceptos en presencia (art.
41.3 Ety art. 40.1 ET) muestra que en la modificacién sustancial de las condiciones
de trabajo la rescision indemnizada del contrato se condiciona a la existencia de un
perjuicio, lo que no hace en los supuestos de traslados en caso de movilidad
geogréafica, lo que evidencia que en estos casos si da por probado el perjuicio.

4. Que la modificacion de las condiciones deba ser sustancial evidencia que el
perjuicio debe ser relevante, pues en otro caso no se estableceria la posibilidad de
rescision contractual que la ley reserva para los graves incumplimientos
contractuales (art. 50 ET).

5. No seria razonable, ni proporcional, sancionar con la rescision contractual
indemnizada cualquier modificacién que ocasionara un perjuicio minimo, al ser ello
contrario al espiritu de la norma que persigue la supervivencia de la empresa en
dificultades, econémicas en este caso, que se agravarian si todos los afectados
rescindiesen sus contratos.

La citada sentencia, continta indicando que, si el legislador hubiera querido que
toda modificacion sustancial de las condiciones de trabajo comportara el derecho a que las
personas afectadas pudieren extinguir su contrato con derecho al percibo de la
indemnizacion expuesta (art. 41.3 ET) y acceder a la situacion legal de desempleo (art.
267.1.5° LGSS) debiera haber redactado el articulo 41.3 ET en otros términos.

Porque en ¢l no hay automatismo, sino supeditacion de la facultad tipificada a que
concurra una circunstancia adicional a la de haberse introducido un cambio relevante en las
condiciones de empleo.

Que el sujeto afectado resultase perjudicado significa que lo uno (introduccion de
una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo afectante a la remuneracién) no
comporta lo otro (perjuicio). La realidad ha mostrado casos de alteracion del sistema
remunerador (por ejemplo, método para satisfacer comisiones) carentes de consecuencias
desfavorables para determinados trabajadores.

De manera posterior, la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de julio de 2020 rec
822/2018 considerdé que una reduccién entorno al 5% no podria considerarse como de
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suficiente entidad para tener derecho a la extincion, toda vez que la empresa habia
establecido una serie de compensaciones que limitaban el perjuicio.

Dicha sentencia considerd que, con referencia a la sentencia anterior del afio 2016,
la norma legal contiene una construccion algo paraddjica, toda vez que no somete al
régimen de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo cualquier cambio
remunerativo, sino solo aquellos que posee relevancia, trascendencia. Sin embargo,
considera que no basta esa importancia para que surja el perjuicio que abre las puertas a la
extincion.

Por ello, el tribunal Supremo entiende que «Nuestra doctrina ha intentado otorgar
sentido y coherencia a esa regulacion. Extrayendo las consecuencias logicas de las reglas
sobre carga probatoria (quien insta la resolucion y afirma su perjuicio es quien debe
acreditarlo, porque carecemos de una presuncion legal de lesividad de la MSCT) y situando
en un impreciso liston porcentual en torno al cinco/siete por cien el limite de lo que se
considera constitutivo de perjuicio».

A mayor abundamiento, la sentencia hace referencia a las medidas adoptadas por la
empresa para paliar los perjuicios ocasionados; clausulas de recuperacion de la reduccion
salarial relacionadas con la marcha de la empresa, reglas sobre renegociacion de la rebaja
salarial para la hipotesis de descenso de los impuestos a cargo de la empresa y por ultimo,
en caso de despidos objetivos, la indemnizacion legal se mejora y calcula sobre el salario
sin reduccion.

A modo de contraste, la Sentencia del Tribunal de Superior de Justicia de Catalufia
de 5 de febrero de 2018 rec 7087/2017, haciendo referencia a la sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de octubre de 2016, reconoci6 el derecho a la extinciéon en una medida
empresarial consistente en una demora en la reversion salarial pactada que alcanzaba el
14,44% del salario del trabajador, que se prolonga en un afio y medio para un 3%, en dos
afios para otro 2,11%, y en tres afios en el 9,33%, por lo que considera que se trata de una
pérdida salarial significativa, con un perjuicio econdmico importante.

Por ultimo, pero no por ello menos importante, el salario regulador a tener en
cuenta siempre debe de ser el que percibia el trabajador antes de la reduccion de jornada
debido a la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

Por otro lado, también se ha considerado como procedente la extincién por
modificacion sustancial en un cambio de jornada que afecta a un segundo empleo, ya que
impide la continuidad en la misma al resultar coincidente su horario de trabajo con el
impuesto unilateralmente por el empleador, lo que determina un notorio perjuicio que no
precisa mas prueba especifica, tal y como han considerado los tribunales, sino que se
deduce por la via de la presuncion mas elemental en virtud del articulo 386 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

En este sentido, en cuanto al cambio de jornada, podemos citar la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha de 15 de julio de 2016 que considera que
un cambio de jornada continua a jornada partida es una modificacion sustancial que
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perjudica al trabajador en el sentido de conceder la resolucién indemnizada de la relacion
laboral.

Esta sentencia hace referencia a una jurisprudencia antigua, pero no por ello carente de
valor y aplicable en la actualidad, que consideraba que concurre un perjuicio suficiente
justificativo de la resolucion contractual, en el cambio de horario del trabajador que pasaba
de jornada de tarde a jornada de mafiana (STS de 11/6/1987 -dos trabajos compatibles hasta
el cambio de horario), asi como supuesto similar en que el cambio de horario repercute
negativamente sobre el desarrollo de una segunda actividad profesional (STS de 2/6/1987).

En relacién al cambio de funciones, cumple recordar que cuando el cambio se
limita a encomendar a funciones correspondientes a otra categoria incluida en el mismo
grupo profesional de conformidad con lo establecido en el Convenio Colectivo aplicable no
se trata de una movilidad funcional, y por lo tanto en ningun caso se tratard de una
modificacidn sustancia, sino que se trata del ejercicio regular del ius variandi empresarial.

En consecuencia, y en relacion con el articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores,
mientras la modificacion de funciones no exceda la definicion del grupo profesional que
realice el convenio colectivo de aplicacion correspondiente en el que se haya clasificado al
trabajador, el empleador puede exigir cualquiera de las funciones incluidas en ¢él, sin que
estemos ante una modificacion sustancial.

Solo para el caso de que se realicen funciones de indole superior o inferior de
manera persistente en el tiempo, nos encontraremos ante una modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo.

En cualquier caso, y para solicitar la extincion de la relacion laboral, en relacion
con todo lo indicado anteriormente, serd mas justificable en el caso de que se realicen
funciones inferiores que perjudiquen el desarrollo profesional.

3. Procedimiento a seguir por parte de la persona trabajadora

No existe ningun requisito formal establecido por la legislacion. A pesar de ello,
siempre sera recomendable que la solicitud de la persona trabajadora sea realizada por
escrito, para dejar constancia de ello, y sobre todo, si posteriormente es necesario acudir a
los tribunales ante la negativa empresarial.

No existe ningin plazo para su solicitud mas alla del plazo general de un afio del
articulo 59 del Estatuto, y la extincién no es automadtica, sino que dependera de la
aceptacion de la empresa.

De hecho, tampoco se establece ningun plazo para que la solicitud sea contestada por la
empleadora, por lo que deja un margen de incertidumbre a la solicitud y a la necesidad o no
del trabajador de presentar una demanda.

En funcién del caso concreto, el transcurso del tiempo, aun dentro del afio que se tiene para
solicitar la extincion, puede dificultar el hecho de acreditar un perjuicio por la
modificacion.
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Por otro lado, no es necesario un preaviso, ya que la legislacion no recoge dicha
obligacion. De hecho, entiendo que tampoco es una cuestion disponible por el trabajador
por lo que cualquier pacto en contra seria nulo.

Ante una modificacion sustancial establecida de manera unilateral por la empresa
causando un perjuicio a la persona trabajadora, seria contrario al derecho a la extincion de
la relacion laboral para no soportar dicho perjuicio, el establecer ningin tipo de preaviso
obligatorio.

Asi las cosas, la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2019 rec 3193/2016
considera que no es necesario un preaviso en el caso que se habia establecido en una
clausula del contrato de trabajo la necesidad de un preaviso de tres meses para aquellas
extinciones, entre otras causas, que sean decisiones unilaterales del trabajador.

En cuanto al procedimiento judicial, se trataria de una reclamacion de derecho, por
lo que es necesario presentar una papeleta de conciliacion laboral y, en caso de no alcanzar
un acuerdo en el acto de conciliacién, una demanda en el juzgado de lo social.

A la solicitud de extincion de la relacion laboral se puede anudar la reclamacion de
dafios y perjuicios ocasionados. Estos se reclaman en virtud del articulo 179 y 183 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social y pueden corresponder al dano directo que le
ocasiona la negativa empresarial a la solicitud de extincidn, asi como los dafios morales
asociados a la negativa empresarial.

Por ejemplo, en el caso de una reduccion del salario la persona trabajadora sufre
un perjuicio de cara a la futura prestacion por desempleo que va a percibir en funcion del
tiempo que tarde el procedimiento judicial. En este sentido, la cuantia del paro que se ha de
percibir, asi como la base reguladora por la cual cotiza el servicio de empleo publico
durante el tiempo que se percibe la prestacion estd basada en los 180 ultimos dias
efectivamente cotizados.

Por ello, si el procedimiento se demora mas de esos 180 dias la cotizacion que realice el
SEPE seré inferior, y puede que también la prestacion de paro que se percibe.

Por lo tanto, esta posible pérdida de prestacion por desempleo es posible
cuantificarla, ademas de, siendo mas dificil de valorar, el dafio que le causaria a una futura
prestacion de jubilacion o incapacidad permanente por la pérdida de cotizacion durante el
paro.

A esta cuantia, podriamos incluir una indemnizacion de dafios morales cuando se
ha vulnerado algun derecho fundamental durante el procedimiento de modificacion
sustancial.

Esta es una cuestion mas compleja, puesto que, en dicho caso, lo normal seria acudir a la
extincion de la relacion laboral en virtud del articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores, y
no del 41, que establece el derecho a la persona trabajadora a extinguir la relacion laboral
cuando haya existido una modificacioén sustancial que haya menoscabado la dignidad del
trabajador.
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