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Resumen: El articulo 41.1 del ET conforma un numerus apertus (lista abierta) de
condiciones de trabajo susceptibles de modificacion sustancial; conviene senalar que
no estan todas las que son ni son todas las que estan.
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Abstract: L'article 41 du texte refondu de la Loi espagnole sur le Statut des
Travailleurs (ET) prévoit un numerus apertus des conditions de ftravail, dont la
modification par I'employeur est considérée substantielle. Il est important de souligner
que ni toutes celles qui s'y trouvent le sont ni toutes celles qui le sont s'y trouvent.
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l. Introduccion

Las paginas que siguen a continuacion tienen por objeto comentar los
Antecedentes de Hecho, los Fundamentos de Derecho y el Fallo de la sentencia num.
354/2021, de 26 de marzo, de la Sala de lo Social del TS, que resuelve el RCUD num.
3037/2018. El referido recurso se interpone frente a la sentencia de la Sala de lo
Social del TSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, de 21 de mayo de 2018, que resuelve el
recurso de suplicacién num. 112/2018 formulado frente a la sentencia del JS nim. 2 de
Ponferrada, de 19 de septiembre de 2017 (autos num. 387/2017), dictada en proceso
de conflicto colectivo sobre modificacion sustancial de condiciones de trabajo.

Il. Identificacidon de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia.
Organo judicial: Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

Numero de resoluciéon judicial y fecha: sentencia num. 354/2021, de 26 de
marzo.

Tipo y nimero de recurso: RCUD num. 3037/2018.
ECLI:ES:TS:2021:1273.
Fuente: CENDOJ.
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Ponente: Excma. Sra. Dfia. Maria Luz Garcia Paredes.
Votos particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La cuestién de fondo consiste en determinar si la decision empresarial de alterar
el sistema de calculo de la retribucién variable (incentivos) constituye una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo (articulo 41 ET) y, en su caso, la calificacién que
merece. El caso tiene la particularidad de que el sistema de incentivos no se establece
en el convenio colectivo aplicablel'l, y tampoco se recoge en pacto colectivo ni en
disposicién contractual.

Se trata de una empresa de mercadotecnia dedicada a la venta telefénica de
productos de empresas clientes. El conflicto colectivo afecta a unos 600 trabajadores
(agentes de venta) y surge en junio de 2017, tras la decision empresarial de modificar
el sistema de calculo de la retribucién variable. Los hechos que resultan acreditados y
relevantes para la resolucion del caso son los que siguen a continuacion.

Desde el aino 2014, la empresa viene estableciendo un sistema de incentivos
basado en dos formulas de venta (Recomendador y NBA's) y cuyos parametros de
célculo han variado con los afos. En las comunicaciones remitidas, la empresa ha ido
sefalando que la férmula de calculo de la retribucion variable no es inmodificable ni
genera derecho consolidado alguno en favor de los trabajadores. Hasta el momento de
plantearse el conflicto colectivo (2017), los trabajadores no habian protestado sobre el
modo seguido por la empresa para fijar unilateralmente el sistema de incentivos.

En junio de 2017, la empresa introduce los siguientes cambios en las dos

férmulas de venta (Recomendador y NBA's) utilizadas para calcular los incentivos:

. Recomendador es un sistema de comisiones cuya cuantia varia en
funcién de las tarifas que contrate el cliente a partir de las
recomendaciones efectuadas por el agente. El sistema Recomendador
indica la tarifa que el agente debe recomendar al cliente, y en funcion de
dichas recomendaciones el agente obtiene puntos:

. Con el sistema Recomendador establecido en 2014, la comision
venia dada en funcion de color que tuviera asignada la tarifa
recomendada al cliente, y del servicio al que iba referida (servicio
platino o servicio tarifas). El reparto de puntos quedaba como sigue:

. Color verde: 9 puntos servicio platino, 4 puntos servicio
tarifas.

. Color naranja: 4 puntos servicio platino, 3 puntos servicio
tarifas.

. Coloro rojo: 4 puntos servicio platino, 7 puntos servicio

tarifas. El color rojo es de penalizacion y, por tanto, de
descuento de puntos.
. El nuevo sistema Recomendador instaurado en 2017:

. Anade las tarifas con descuento, de manera que el agente
que las aplique obtendra 3 puntos adicionales, que antes no
se contemplaban.

. Mantiene la clasificacion en colores para asignar puntos en
funcién del concreto producto vendido, pero las tarifas de un
mismo color dejan de puntuar igual: 1) en la franja verde, la
puntuacién varia de 0 a 14 puntos, y la asignacion de puntos
depende del nivel de consumo del usuario; y 2) en la franja
roja de penalizacién se parte de menos un punto y cada
salto se multiplica por dos.

Pagina 2


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11430

Revista de Jurisprudencia Laboral. Numero 4/2021

. NBA’s es un sistema de comisiones cuya cuantia se asocia a la venta
cruzada (cross-selling), es decir, que el agente obtiene puntos por la venta
de productos adicionales y relacionados con aquel en el que esta
interesado el cliente:

. El sistema NBA's establecido en 2014 contemplaba dos tipos de
altas: 1) alta que implica la firma de un nuevo contrato con el
cliente, y 2) alta que supone la activacion de productos o servicios
adicionales dentro del contrato que ya tiene suscrito el cliente. El
agente obtiene puntos por informar sobre los productos adicionales
incluidos en el sistema NBAs, y el alta se gestiona por el
departamento de ventas de una empresa externa.

. El nuevo sistema NBA's instaurado en 2017 introduce los cambios
siguientes:
. El agente no solo informa del producto adicional, sino que

también gestiona su venta, recopila los datos y verifica que
la venta cumple con los estandares de calidad.

. El agente puede ofertar no solo productos cross-selling que
aparecen en el sistema NBAs (el sistema indica los
productos que deben ofertarse al cliente), sino también
productos no NBA's. Los puntos obtenidos por la venta de
unos productos (NBA's) y otros (no NBA's) se calculan de
distinto modo.

El 20 de junio de 2017, el sindicato CC.OO. plantea demanda de conflicto
colectivo a través de la cual interesa la declaracién de nulidad o, subsidiariamente, el
caracter injustificado de la decisién empresarial por considerar que, afectando al
sistema de remuneracion y funciones de los trabajadores, comporta una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo de caracter colectivo sujeta al procedimiento
establecido en el articulo 41.2 del ET.

El 19 de septiembre de 2017, el JS num. 2 de Ponferrada dicta sentencia (autos
num. 387/2017) en la que: 1) desestima la demanda de conflicto colectivo, y 2)
absuelve a la empresa demandada de las pretensiones aducidas en su contra. La
referida sentencia del JS nim. 2 de Ponferrada es recurrida en suplicacion por el
sindicato demandante.

El 21 de mayo de 2018, la Sala de lo Social del TSJ de Castilla y Ledn/Valladolid
dicta sentencia en la que estima en parte el recurso de suplicacion interpuesto por el
sindicato CC.0O0. y, en consecuencia: 1) revoca la sentencia del JS num. 2 de
Ponferrada, de 19 de septiembre de 2017 (autos num. 387/2017); y 2) declara el
caracter injustificado de la decision empresarial de alterar el sistema de calculo de la
retribucion variable por incentivos, reponiendo a los trabajadores en las condiciones
existentes con anterioridad al cambio.

La empresa anuncia y formaliza en plazo RCUD frente a la referida sentencia del
TSJ de Castilla y Ledn, que viene a resolver la sentencia de la Sala de lo Social del TS
que ahora se comenta.

IV. Posicioén de las partes
1. La parte recurrente (empresa)

En el escrito de interposicion del RCUD, la parte recurrente (empresa):
. Invoca como sentencia de contraste la STSJ de Madrid-SOC num.

1034/2017, de 27 de noviembre (Recurso de suplicacion nim. 907/2017).,

. Formula un solo punto de contradiccion, referido a la infraccion de los
articulos 41.1.d) y 41.2 del ET por la sentencia recurrida. La empresa
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sostiene que el sistema de incentivos no es producto de la negociacién
colectiva ni de pacto individual. La empresa anade que su decision de
modificar el sistema de calculo de la retribucion variable:

. Es manifestacién del ius variandi y no comporta una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo.

. No provoca menoscabo alguno en los derechos retributivos de los
trabajadores.

. No existe condicibn mas beneficiosa, porque la voluntad

empresarial ha sido la de no hacer permanente ni invariable el
sistema de calculo de los incentivos.

2. La parte recurrida (sindicato CC.0Q.)

La parte recurrida (sindicato CC.0OO.) impugna el RCUD en base a tres motivos:
. El escrito de interposicion del RCUD incurre en falta de relacion precisa y
circunstanciada de la contradiccion.

. Entre la sentencia recurrida y la aportada de contraste no existe
contradiccion.

. No existe la infraccion de norma [articulos 41.1.d) y 41.2 ET] en los
términos alegados por la parte recurrente.

3. El Ministerio Fiscal

El Ministerio Fiscal emite informe ex articulo 226.3 de la Ley 36/2011,
considerando la procedencia del RCUD. El Ministerio Fiscal argumenta que la
empresa recurrente ha venido modificando el sistema de calculo de la retribucion
variable utilizando dos férmulas de venta desde 2014 (Recomendador y NBA's), sin
que el convenio colectivo aplicable estableciera nada al respecto y sin que los
trabajadores hayan protestado sobre el modo en que la empresa ha venido calculando
los incentivos. El Ministerio Fiscal concluye que no cabe afirmar que la modificacion
adoptada por la empresa sobre el sistema de calculo de la retribucidén variable sea
sustancial porque no ha resultado acreditado en qué manera y forma repercute
negativamente sobre el sistema anterior a 2017.

V. Normativa aplicable al caso

La Sala de lo Social del TS fundamenta la resolucién del RCUD no solo en la
normativa vigente, sino también en la doctrina jurisprudencial precedente:
. Normativa: articulo 41 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores (ET).

. Doctrina jurisprudencial:
. STS-SOC num. 339/2020, de 14 de mayo (RCO num. 214/2018)
(ECLI:ES:TS:2020:1195).
. STS-SOC num. 157/2020, de 19 de febrero (RCO num. 183/2018)
(ECLI:ES:TS:2020:835).

VI. Doctrina basica

La doctrina de la Sala de lo Social del TS se condensa en las tres ideas
siguientes:
. La decisién unilateral de la empresa de cambiar el sistema de calculo de la
retribucién variable (incentivos) no comporta per se (automaticamente) una
modificacion sustancial de condiciones de trabajo.
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El hecho de que la modificacidon alcance a la condiciéon de trabajo listada
en el articulo 41.1.d) del ET (sistema de remuneracién y cuantia salarial)
no es suficiente para afirmar que es sustancial.

La sustancialidad en la modificacion del sistema de calculo de la
retribucién variable debe acreditarse, lo cual pasa por mostrar la relevancia
cuantitativa de la decisién empresarial y el efecto negativo que esta causa
en las condiciones salariales de los trabajadores afectados (menoscabo en
los derechos retributivos de los trabajadores).

VII. Parte dispositiva

A la vista de los preceptos legales y de la doctrina jurisprudencial, la Sala de lo
Social del TS falla en los términos siguientes:

Estimar el RCUD num. 3037/2018 interpuesto por la empresa contra la
sentencia del TSJ de Castilla y Ledn/Valladolid, de 21 de mayo de 2018
(Recurso de suplicacion num. 112/2018).

Casar la sentencia recurrida, desestimar el recurso de suplicacion y
confirmar la sentencia dictada por el JS num. 2 de Ponferrada, de 19 de
septiembre de 2017 (autos num. 387/2017).

Sin costas.

VIIl. Pasajes decisivos

La Sala de lo Social del TS recuerda la doctrina jurisprudencial precedente,

sefalando que:

El ordenamiento juridico reconoce la capacidad empresarial de variar
discrecionalmente las condiciones de trabajo, siempre que el cambio no
haya de ser reputado sustancial, esto es, forma parte del poder de
direccion empresarial un ‘ius variandi’ o poder de modificacion no
sustancial del contrato, entendido como poder de especificacion o
concrecion de la necesariamente genérica prestacion laboral, sujeto,
obviamente, a las exigencias derivadas del principio de buena fe.

Las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo afectan a
unas determinadas y por algunas de las causas legalmente establecidas,
sin que toda decision empresarial de alterar algunos de los elementos que
configuren la relaciéon laboral puedan incardinarse en aquella figura ni
aunque afecte a esas condiciones expresadas en el art. 41 del ET -no
siendo cerrada la lista de condiciones a las que pueda afectar el régimen
del indicado precepto-.

El problema subsiguiente es determinar cuando una modificaciéon debe ser
considerada como sustancial y, por tanto, debe seguir para su aplicacion el
régimen previsto en el articulo 41 ET y cuando no ostenta tal caracter y
puede ser llevada a cabo a través del ejercicio regular del poder de
direccion empresatrial.

Por modificacién sustancial de las condiciones de trabajo hay que entender
aquéllas de tal naturaleza que alteren y transformen los aspectos
fundamentales de la relacién laboral, entre ellas, las previstas en la lista
"ad exemplum" del art. 41.1 pasando a ser otras distintas, de un modo
notorio, mientras que cuando se ftrata de simples modificaciones
accidentales, éstas no tienen dicha condiciéon siendo manifestaciones del
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poder de direccion y del "ijus variandi” empresarial. Ha de valorarse la
importancia cualitativa de la modificacién impuesta, su alcance temporal y
las eventuales compensaciones pactadas, pues de tales circunstancias
dependera que la intensidad del sacrificio que se impone al trabajador,
haya de ser calificado como sustancial o accidental, lo que conlleva que,
en cada caso habra que analizar las circunstancias concurrentes.

La aplicacion al caso ahora examinado de la doctrina jurisprudencial expuesta
lleva al TS a concluir que no es posible calificar de sustancial la modificacion unilateral
que ha realizado en 2017 la empresa en el sistema de incentivos porque se esta
partiendo de una alteraciéon que es de plena competencia de la empresa en tanto que
asi lo ha venido realizando al no implantar un sistema invariable o consolidable.
Ademas, tampoco se advierte que sea sustancial la alteracion producida porque nada
de ello ha quedado acreditado y la parte actora no logré, en revision de los hechos
probados en suplicacion, obtener el efecto que alli pretendio, de forma que no se
obtiene, con los datos que han quedado configurados en el relato factico, la relevancia
cuantitativa que haya podido tener aquella decision empresarial ya que la misma no se
desprende del solo hecho de haberse rebajado en 0,08 euros el valor del punto en el
método Recomendador cuando, por el contrario, se indica en la sentencia de instancia,
en valoracion no atacada, que la modificacion ha supuesto un incremento de puntos.

IX. Comentario: no estan todas las que son ni son todas las que estan

El empresario puede adoptar medidas de reorganizacion que comporten una
modificacion de las condiciones de trabajo inicialmente establecidas. Si la modificacion
es sustancial, el empresario queda sujeto a los limites causales, materiales y
procedimentales del articulo 41 del ET. La cuestion consiste en determinar cuando una
modificacion de condiciones de trabajo es sustancial.

El articulo 41.1.parrafo 2° del ET sefiala que Tendrén la consideracion de
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten
a las siguientes materias:

a) Jornada de trabajo.

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

d) Sistema de remuneracién y cuantia salarial.
e) Sistema de trabajo y rendimiento.

f)  Funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad funcional
preve el articulo 39.

La Sala de lo Social del TS ha venido declarando desde antiguo que el articulo
41.1 del ET incorpora una lista abierta (numerus apertus) de condiciones de trabajo
susceptibles de modificacion sustancial; dicho de otro modo: no se trata de una lista
cerrada (numerus clausus), sino de una enumeracion de condiciones de trabajo
meramente ejemplificativa (ad exemplum) y no exhaustiva. El propio precepto
estatutario lo deja claro al sefialar que tendra la consideracion de sustancial la
modificacion que afecte, enfre ofras, a las materias (condiciones de trabajo)
sefialadasl®l. La mencionada lista es abierta en un doble sentido porquel®: 1) no
incorpora todas las condiciones de trabajo que pueden ser objeto de modificacion
sustancial, y 2) no toda modificacion que afecta a alguna de las condiciones de trabajo
listadas tiene automaticamente el caracter de sustancial. En definitiva, “no estan
todas las que son ni son todas las que estan”.

El TS destaca que no es posible trazar una nocién dogmatica de “modificacion
sustancial”’, debiendo acudir a criterios empiricos de casuismo; es decir, hay que estar
a las circunstancias concurrentes en cada caso. La jurisprudencia social precisa que
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son dos los aspectos que deben valorarse conjuntamente en cada supuesto para
determinar si la modificacién es o no sustancial; a saber: 1) el tipo de condicién de
trabajo afectada, y 2) la intensidad misma de la modificacion.

. El tipo de condicién de trabajo afectada. La modificacién va referida a
un aspecto fundamental de la relacién laboral. Se consideran
fundamentales, entre otras (no solo), las condiciones que lista el articulo
41.1.parrafo 2° del ET.

. La intensidad misma de la modificacidon, que va referida al nivel de
perjuicio o sacrificio real o potencial que impone al trabajador. El grado de
intensidad se valora a partir de tres parametros: 1) la importancia
cualitativa de la modificacion, 2) el alcance temporal de la modificacién y 3)
las eventuales compensaciones pactadas que lleva aparejada la
modificacion.

En definitiva, la modificacién sustancial es aquella de tal naturaleza que altera y
transforma condiciones de trabajo fundamentales de la relacién laboral, tales como las
recogidas en la lista ad exemplum del articulo 41.1 del ET, pasando a ser otras
distintas de un modo notorio. La sustancialidad de una concreta modificacion depende
no solo de la condicién de trabajo afectada, sino también de la intensidad (entidad) del
cambio, que viene determinada desde la ftriple perspectiva de su importancia
cualitativa, de su alcance temporal e incluso de las eventuales compensaciones
pactadas®l.

La expresidon “no estan todas las que son ni son todas las que estan” bien puede
utilizarse para delimitar el alcance del articulo 41 del ET porque:
. La modificacion es sustancial cuando afecta con suficiente entidad a una
condicion de trabajo que, aun no estando expresamente listada, tiene
caracter fundamental (“no estan todas las que son”).

. La modificacion no es sustancial cuando, afectando a una condicidon de
trabajo expresamente listada, carece de suficiente entidad (“no son todas
las que estan”).

La aplicacién de los criterios descritos llevé a la STS-SOC nam. 824/2020, de 30
de septiembre (RCO num. 109/2019)18], a calificar como modificacion sustancial de
condiciones de trabajo la decision empresarial de alterar el periodo de disfrute
vacacional. Notese que el articulo 41.1 del ET no incluye el descanso anual
(vacaciones) en la lista ad exemplum de materias susceptibles de modificacion
sustancial, de modo que se trata de un supuesto de “no estan todas las
(condiciones) que son”. A falta de acuerdo, la empresa modifica unilateralmente el
régimen vacacional por medio de la ampliacion del periodo de disfrute de 12 dias
laborables, entre el 1 de julio y el 30 de septiembre, para fijarlo entre el 5 de junio y el
10 de octubre; y ademas excluye del periodo de disfrute los meses de julio y agosto
para los empleados de mantenimiento. EI TS concluye que la empresa debié acudir al
procedimiento previsto en el articulo 41 del ET porque altera de manera sustancial una
condicién fundamental del contrato de trabajo.

Otro supuesto destacable es analizado por la STS-SOC 849/2019, de 5 de
diciembre (RCO num. 135/2019)[’], que no considera sustancial la modificacion
unilateral operada por la empresa en el sistema de calculo de la retribucion variable
por incentivos (objetivos); se trata de un supuesto de “no son todas las
(condiciones) que estan”. El TS sefiala que la modificacion adoptada por la
empresa, a pesar de alcanzar a las condiciones de trabajo previstas en los articulos
41.1.d) (sistema de remuneracion y cuantia salarial) y 41.1.e) del ET (sistema de
trabajo y rendimiento), no tiene la consideracion de sustancial, porque es de escasa
trascendencia y no afecta decisivamente a las condiciones de trabajo ni al objeto del
contrato de trabajo; se trata de una pequefna modificacién de los objetivos mensuales
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que se circunscribe a cinco dias concretos, en el marco de una campafia de ventas
decisiva cuantitativa y cualitativamente; modificaciéon de la que se desconoce -porque
no ha sido objeto de prueba, ni siquiera de controversia- su importe exacto y que no
afecta al sistema ordinario de rendimiento e incentivos vigente en la empresa, sino
Unicamente a su determinacion excepcional para cuatro dias concretos. La STS-SOC
num. 354/202, que ahora se comenta, considera que la modificacion del sistema de
calculo de la retribucién variable tampoco es sustancial, maxime si se tiene en cuenta
que no ha resultado acreditado el menoscabo que origina en los derechos retributivos
de los mas de 600 trabajadores afectados. Notese que la modificacion del sistema de
retribucién variable por objetivos ha tenido en otros casos entidad suficiente para

declararla sustancial(®l.

La STS-SOC num. 278/2021, de 9 de marzo (RCO ndm. 73/2019),[°! analiza un
caso singular. Con motivo de la implantacién de una nueva plataforma digital, la
empresa (television publica gallega) encarga nuevas funciones a los redactores y a los
operadores-montadores de video, previa disposicion de medios e imparticion de
formacion. EI TS concluye que la nueva tarea encomendada a los redactores comporta
una modificacion sustancial ex articulo 41 del ET, no asi la atribuida a los operadores-
montadores de video, que se enmarca dentro del ius variandi empresarial ex articulos
20.1y 20.2 del ET:

. La empresa encomienda a los redactores la edicion basica de sus
informaciones, guiones y contenidos, que consiste en cortar, pegar y
arrastrar programas informaticos; cada una de esas funciones, de duracién
aproximada entre sesenta y noventa minutos, sirve de cobertura grafica a
las informaciones o noticias que los redactores elaboran. EI TS concluye
que esta nueva tarea comporta una modificacion sustancial porque afecta
a un aspecto fundamental de la prestacion de servicios (funciones) que,
ademas de incardinarse en el ambito de los operadores montadores
situados en un nivel inferior, no es de escaso transcurso, teniendo
vocacion de permanencia.

. La empresa encomienda a los operadores-montadores de video la
'inxesta”, que consiste en poner a disposicién de los profesionales el
contenido de informacidén proporcionado por diversas vias (tarjetas de
memoria, satélite, agencias, etc.) y en preservar las cintas DVCPRO vy su
conversién en formato digital; estas tareas afectan aproximadamente al 50
% del material archivado, pudiendo durar la transformacién unos 3 afios. El
TS considera que la nueva tarea, aun afectando a una condicién de trabajo
listada en el articulo 41.1.f) del ET (funciones), no tiene caracter sustancial
porque no ha resultado acreditada su transcendencia o mayor onerosidad
para los trabajadores afectados. EI TS concluye que la medida adoptada
por la empresa es manifestacion de la movilidad funcional ordinaria,
derivada del legitimo ejercicio del ius variandi empresarial.

En conclusion y tomando las palabras de la Sala de lo Social del TS, en cada
caso concreto es preciso analizar la situacién juridica existente con anterioridad y su
comparacion con la resultante de la decision empresarial, para establecer hasta qué
punto pudiere haberse producido realmente una alteracion de las condiciones de
trabajo precedentes que pueda calificarse como sustancial por afectar a alguno de los

aspectos fundamentales de la relacién laboral hasta entonces vigentes!'?l.
X. Apunte final

Llegados a este punto merece la pena anadir tres consideraciones, a modo de
apunte final:

Primera consideracion. La modificacién de condiciones de trabajo no es
sustancial cuando no parte de la iniciativa unilateral de la empresa, sino que responde
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al cumplimiento de un mandato legal. ElI TS afirma que los cambios introducidos en la
relacién laboral (aunque sean de relevancia) como consecuencia de los mandatos
legales no han de sujetarse a las disposiciones del articulo 41 ET. En este sentido, la
modificacion del tiempo de trabajo escapa del articulo 41 del ET vy, por tanto, no exige
la observancia del procedimiento en él establecido, cuando responde al cumplimiento
de las normas de prevencion de riesgos laborales!'"! o de una Ley Presupuestarial'2l.

Segunda consideracion. Si la modificacion de condiciones de trabajo no es
sustancial, sino meramente accidental, el empresario puede adoptarla a través del
ejercicio regular de su poder de direccién y organizacion (ius variandi) ex articulos 5.c),
20.1y 20.2 del ET.

Tercera consideracion. A la vista de lo dispuesto en el articulo 41.2.parrafo 1° del
ET, la modificacion sustancial de condiciones de trabajo se define por la concurrencia
de un tercer elemento que se suma a los dos sefialados mas arriba (tipo de condicion
de trabajo modificada e intensidad de la modificacién), y es el instrumento que
establece la condicion de trabajo. La modificacion sustancial alcanza a condiciones de
trabajo reconocidas a los trabajadores en virtud de: 1) contrato de trabajo, 2) acuerdo
colectivo, 3) pacto colectivo o 4) decision unilateral del empresario de efectos
colectivos. Si la modificacion afecta a condiciones de trabajo establecidas en convenio
colectivo y listadas en el articulo 82.3 del ET, el empresario ha de observar el régimen
sobre inaplicacion (descuelgue) del convenio colectivo del referido precepto estatutario
(articulo 41.6 ET). En el caso ahora examinado, el sistema de calculo de la retribucion
variable que modifica unilateralmente la empresa no viene recogido en pacto colectivo
ni individual, y tampoco en el convenio colectivo aplicable. La STS-SOC num.
532/2019, de 3 de julio (RCO num. 51/2018)!'3] expone con precisién y claridad las
diferencias entre la modificacién sustancial de condiciones de trabajo (articulo 41 ET) y
la inaplicacion de las condiciones de trabajo previstas en convenio colectivo (articulo
82.3 ET):

. La lista de condiciones de trabajo susceptibles de modificacion sustancial
es abierta (articulo 41.1 ET), mientras que el elenco de condiciones de
trabajo respecto de las que cabe el descuelgue del convenio colectivo es
cerrado (articulo 82.3 ET); aunque ambas listas son casi coincidentes, el
articulo 82.3 del ET menciona las mejoras voluntarias de la Seguridad
Social que el articulo 41.1 del ET omite.

. Los cambios en las condiciones de trabajo que tengan caracter sustancial
quedan sometidos al procedimiento previsto en el articulo 41 ET. Sin
embargo, la alteracion de las condiciones de trabajo previstas por el
convenio colectivo, sean sustanciales o no, deben quedar sometidas al
descuelgue.

. El empresario debe acudir al procedimiento del articulo 41 del ET cuando
pretenda modificar condiciones de trabajo reconocidas en el contrato de
trabajo, en acuerdos o pactos colectivos o disfrutadas por los trabajadores
en virtud de una decision unilateral del empresario de efectos colectivos.
Por el contrario, la inaplicacion de las condiciones de trabajo establecidas
en convenio colectivo debera realizarse conforme a lo establecido en el
articulo 82.3 ET. La cuestién consiste en determinar cémo se articula la
modificacion de una condicicién de trabajo regulada en convenio colectivo
que no figura en la lista cerrada del articulo 82.3 del ET.

. La decisiéon de modificacion sustancial de condiciones de trabajo, sea de
caracter individual o colectivo, compete al empresario, quien puede
adoptarla unilateralmente aun cuando no alcance acuerdo con la
representacion legal de los trabajadores en el periodo de consultas. Sin
embargo, la inaplicacion de condiciones de trabajo previstas en convenio
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colectivo no puede llevarse a efecto de forma unilateral por el empresario,
siendo necesario el pacto o el laudo sustitutivo.

La modificacién sustancial de condiciones de trabajo no cuenta con una
duraciéon maxima legal, mientras que el descuelgue no puede ir mas alla de
la vigencia del convenio colectivo.

La impugnacion judicial de la modificacion sustancial de condiciones de
trabajo y de la inaplicacién del convenio colectivo se articulan de distinto
modo (plazos, modalidad procesal, etc.) y las consecuencias que lleva
aparejada la calificacién judicial también difieren para una medida y otra.

En determinados casos, el trabajador afectado por una modificacion
sustancial de condiciones de trabajo puede rescindir su contrato con
derecho a una indemnizaciéon de 20 dias de salario por afo de servicio,
prorratedandose por meses los periodos inferiores a un afio y con un
maximo de nueve meses (articulo 41.3.parrafo 2° ). Sin embargo, la opcion
de extincién indemnizada del contrato de trabajo no se contempla para los
trabajadores afectados por un descuelgue.
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