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1. Contextualizacion

Constituye un dato incontestable de la actual realidad historica que la revision
por el legislador de las instituciones del Derecho del Trabajo se produce cada vez que
una crisis econdmica hace que volvamos los ojos a este sector del ordenamiento
juridico, achacandole una rigidez presuntamente culpable de la crisis, y en especial,
aunque no solo, la rigidez de las instituciones que permiten la maleabilidad del contrato
de trabajo. Asi, fue en 1994 cuando desaparecio la autorizacién administrativa de la
modificacién de condiciones de trabajo y se abrid la puerta a que por la via del art. 41
ET se modificaran condiciones pactadas en convenio estatutario, y asi fue, nuevamente,
en 2010 y 2011, ofreciendo vias para que la ausencia de representantes de los
trabajadores no impidiera la modificacion de condiciones y facilitando los mecanismos
de descuelgue salarial. Y asi ha sido, otra vez, con la reforma de 2012, que ha
reordenado y facilitado los procedimientos para la modificacion de condiciones
laborales. Esta evolucion ha sido también la de la progresiva descausalizacion material
de estas figuras.

Sin embargo, aunque en la publicitacion de estas reformas por los sucesivos
Gobiernos siempre se dijo que la promocion de la flexibilidad interna -definible como la
capacidad empresarial de introducir cambios en las condiciones laborales y la
organizacion del trabajo- se hacia con el objetivo de evitar la flexibilidad de salida —la
facilitacion de la extincion contractual-, con la reforma de 2012 es la primera vez que
esto, mas alla de las Exposiciones de Motivos del Real Decreto-Ley 3/2012 y de la Ley
3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, se contempla
expresamente en el cuerpo de sendas normas. Bien que no en los preceptos que regulan
las figuras en juego, pero si en la ribrica del capitulo dedicado a la flexibilidad interna,
calificando sus medidas como “alternativas a la destruccion de empleo”. Esta
designacion sin duda debe ser tenida en cuenta en el control judicial de los despidos,
reforzando la idea de que sigue siendo ponderable la razonabilidad de la medida,
aunque sin llegar al extremo de suplantar la labor de las mesas negociadoras en los
periodos de consulta.

" Comunicacién presentada a la Ponencia sobre “Los diversos instrumentos de alteraciones de las
condiciones de trabajo inicialmente pactadas”, XXV Jornades Catalanes de Dret Social, 2013.



De todas formas, habria sido mucho mas contundente la voluntad del legislador
si en vez de hablar de medidas alternativas las hubiera calificado de medidas
preferentes, porque al fin y al cabo la alternatividad puede perfectamente darse en un
mismo plano.

Con esta apuesta normativa como punto de partida, en el presente estudio quiere
dejarse constancia de algunos de los problemas interpretativos y disfunciones
aplicativas que presenta la actual configuracion legal de las figuras de flexibilidad
interna, centrdndonos exclusivamente en el encuadramiento y movilidad funcional, la
movilidad geogréfica, las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo y el
procedimiento de inaplicacion de condiciones contenidas en convenios colectivos
estatutarios. Y ello desde una perspectiva muy especial: No se trata de analizar todos los
cambios operados en 2012 en estas instituciones, sino de identificar aquellos que
generan situaciones de inseguridad juridica —algunos arrastrados desde la reforma de
2010%, en la medida en que dificultan que este tipo de herramientas pueda desempefiar
adecuadamente el papel encomendado por el legislador, como gran salvavidas del
empleo, reduciéndolo a medidas de acompafiamiento en un panorama donde el
protagonismo sigue teniéndolo el despido.

2. Clasificacion y encuadramiento profesional

La reforma de 2012 ha eliminado la nocion de categoria profesional del art. 22
ET, en la idea de simplificar la configuracion legal de la clasificacion profesional y
facilitar, asi, la movilidad dentro del grupo. Realmente, esto podia hacerse ya a través
de la negociacion colectiva, de modo que el cambio no estd tanto en las categorias en
juego, sino en las fuentes del Derecho que adoptan la decision: deja de ser la
negociacion colectiva y pasa a ser la Ley la que decide.

Sin embargo, el panorama, lejos de despejarse, presenta los siguientes
problemas:

La eliminacion de la categoria profesional se ha operado so6lo en los arts. 22 y 39
ET, pero sigue habiendo referencias a la misma, por ejemplo, en la regulacion del
contrato en practicas, que alude a “grupos, niveles o categorias profesionales”, en la
regulacion del contrato a tiempo parcial, en la prohibicion de discriminacion del art. 17
ET, en la movilidad geografica de victimas de violencia de género o de victimas de
terrorismo —que, por cierto, fue modificada por la Ley 3/2012, manteniéndose,
incoherentemente, esta referencia-, en la regulacion de las excedencias por razones
familiares y en las voluntarias, y en el proceso especial en materia de clasificacion
profesional’, entre otras disposiciones®. Tenemos aqui una primera duda. ;Todas estas
referencias han de entenderse ticitamente derogadas? La Exposicion de Motivos de la
Ley 3/2012 alude al grupo como “unica referencia” del sistema de clasificacion
profesional, pero no estd en absoluto claro que quepa colegir, sin mds, que la supresion
de la categoria profesional en los arts. 22 y 39 ET constituya una suerte de veto a la
misma. Lo que estos preceptos mandatan es que el marco de referencia ha de ser el

% Ley 35/2012, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.

> Llama la atencién sobre ello ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: “El grupo profesional como

E)resupue§to de flexibilidad interna”, Aranzadi Social nim. 3/2012, Westlaw BIB 2012\987, pag. 8.
MARTINEZ GIRON, J., cita los arts. 104 y 107 LRIJS, arts. 32.2, 110.1 y 115.2.c LGSS. El autor habla

de “falta de ejemplaridad” del legislador, que pretende que los convenios se adapten a la supresion de las

categorias profesionales y ¢l mismo no lo ha hecho (“Medidas de flexibilidad interna”, Revista del

Ministerio de Empleo y Seguridad Social nim. 100, 2012, pag. 130 y sig.).



grupo profesional, pero ello no presupone la imposibilidad de estructurar internamente
esos grupos a través de subdivisiones funcionales, que bien podrian seguir siendo las
categorias profesionales.

Sobre la base de este mismo razonamiento, aunque los “niveles” también han
sido desterrados del art. 22 ET, no parece que se haya cerrado la puerta a su
contemplacion en la negociacion colectiva. Piénsese, por ejemplo, en un convenio que
uniera nivel retributivo a responsabilidad; siendo esta ultima una nociéon que el
legislador de 2012 ha introducido expresamente como contenido de los grupos
profesionales, no cabe duda de que los niveles podrian mantenerse.

En cualquier caso, el legislador ha hecho un movimiento sin precisar su alcance,
lo que puede ocasionar problemas aplicativos e inseguridad juridica. Entre otros
motivos porque, como veremos, ya no contamos con una definicion de lo que deba
entenderse por grupo profesional, mas alld de la voluntad de que tenga un contenido
funcional amplio.

En efecto, con la desaparicion de la nocion de categorias equivalentes, que era la
que daba homogeneidad a los grupos profesionales, ahora ya no hay elementos de union
entre las diversas funciones, por lo que seria posible que se establecieran grupos con
funciones heterogéneas. La dimension practica de este problema se observa en toda su
magnitud cuando se piensa que la Ley admite la posibilidad de encomendar al
trabajador una o todas las funciones de un grupo.

Esto puede llegar a poner en jaque la propia validez del contrato. Recuérdese
que uno de sus elementos esenciales es el caracter determinado o determinable de la
prestacion laboral, y cabria plantearse si ello no quedaria minado en caso de encuadrar
al trabajador en un grupo de configuracion amplia y heterogénea’.

Por otro lado, también plantea problemas el que otros preceptos, como por
ejemplo el art. 40.3.bis ET, sigan aludiendo a categorias profesionales equivalentes,
cuando ya el legislador no define lo que es una categoria profesional y mucho menos
cuando una es equivalente a otra. Y aqui, sin ninguna duda, no es posible entender que
esta referencia estd ticitamente derogada, salvo que lo acompafiemos de una
contundente critica a la técnica juridica del legislador, porque se trata de un precepto
modificado por la Ley 3/2012; es decir, revisado con posterioridad a la supresion de las
categorias profesionales por el Real Decreto-Ley 3/2012.

También la regulacion actual de la polivalencia funcional en el art. 22.4 ET
despierta algin interrogante, como por ejemplo, si el encuadramiento profesional del
trabajador ha de vincularse a las funciones que se desempefien durante mayor tiempo,
(cudl debe ser el marco temporal de referencia? ;mayor tiempo al dia, a la semana, al
mes, al afio, durante toda la vida del contrato? Dado que el legislador de 2012 dio el
paso, positivo, de clarificar la anterior alusion a las funciones prevalentes, no habria
estado de més que completara la iluminacidon del precepto, pues el silencio normativo

> En este sentido se expresa VALLE MUNOZ, F.A., cuando afirma que “no debemos olvidar que el
hecho de que la prestacion laboral que haya de desempeifiar un trabajador se identifique con todo un grupo
profesional, puede llevar aparejado un problema tan obvio como es que el propio objeto del contrato de
trabajo sea, por su amplitud, excesivamente indeterminado” (“La incidencia de las recientes reformas
procesales y sustantivas en el proceso de clasificacion profesional”, Comunicacion presentada a las XX7I1
Jornades Catalanes de Dret Social, 2012, http://www.iuslabor.org/jornades-i-
seminaris/comunicacions/any-2012/, pag. 3).




sigue dejando al acuerdo de las partes la identificacion de este marco de referencia, lo
p . . 6
que podria dar lugar a soluciones desproporcionadas’.

Una cuestion mal resuelta por el legislador es la contenida en la Disposicion
Adicional Novena de la Ley 3/2012, sobre adaptacion de los convenios colectivos al
nuevo sistema de clasificacion profesional. Se da a estos efectos el plazo de un afio (es
decir, antes del 8 de julio de 2013), plantedndose serias dudas sobre qué significa
adaptarse y qué sucedera con los convenios que no lo hagan. ;Valdria un mero cambio
terminolédgico, en la nomenclatura de los elementos clasificatorios, de tal modo que a lo
que antes se llamaba categoria profesional pase a llamarse grupo profesional?’. Si es asi,
Jtenia sentido operar una reforma legal para acabar en un merco cambio de
denominacion?

En cualquier caso, es evidente que cuando este plazo haya transcurrido, habra
muchisimos convenios que no habran llevado a cabo la adaptacion, y ello por varios
motivos. En primer lugar, porque no es tan sencillo, dado que implica reabrir el proceso
negociador con las dificultades, e incluso riesgos, que ello conlleva. En segundo lugar,
por la natural resistencia que la negociacion colectiva viene demostrando a los cambios
impuestos por el legislador que entran de lleno en su contenido. Y en tercer lugar,
porque no se prevé sancion alguna en caso de incumplimiento.

En efecto, la Ley no resuelve qué consecuencias tendra el que no se produzca la
adaptacion convencional en plazo. Desde luego, no cabe entender que devendran nulas
las disposiciones concretas, porque para ello haria falta que fueran impugnadas y asi se
declararan judicialmente. Y, en cualquier caso, de tal modo no se crea una nueva
clasificacion profesional adaptada al art. 22 ET, por lo que no es una solucién si el
convenio no contemplaba ya los grupos, ademas de las categorias declaradas nulas.

Prueba del problema generado y no resuelto por la citada Disposicion Adicional,
es la division de la doctrina laboralista en torno a este tema. Por citar solo algunas de las
posiciones mas sugerentes, hay quien afirma que la falta de adaptacion de los convenios
no impedira que la movilidad funcional despliegue plenamente sus efectos®. Sin
embargo, cuesta pensar en como se articulara la movilidad en torno a un grupo que no
existe, si el convenio so6lo contempla categorias profesionales. Ello solo seria posible
acudiendo a la derogada concepcion de las categorias equivalentes para entender
conformados ficticiamente los grupos, pero tampoco parece un camino facil de transitar,
no soélo por la derogacion citada, sino por la amplisima formulacion que el legislador de
2012 ha dado a los grupos profesionales, que no tienen por qué comprender funciones
equivalentes. Por otro lado, hay quien sostiene que corresponderd al juez integrar esa
laguna, acudiendo bien a un convenio de &mbito superior vigente, si lo hubiere, que sea
aplicable y contenga la ordenacion por grupos, bien, en su defecto, al articulo 9 del

% SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R., afirman que “la preponderancia que resulta de
la aplicacion del ultimo inciso del art. 22.4 ET atiende a un criterio l6gico y racional que probablemente
sea dificil de concretar en la practica, mas aun en un escenario de movilidad sin causa como el que dibuja
el art. 22.1 ET, lo cual supone admitir que nos encontramos ante una materia abonada a la litigiosidad”
[Claves de la Reforma Laboral de 2012 (Estudio de la Ley 3/2012, de 6 de julio, y del Real Decreto-Ley
20/2012, de 13 de julio), 2* ed., Civitas, 2012, pag. 213].

7 Asi lo sugiere ALMENDROS GONZALEZ, M.A.: “El grupo profesional como presupuesto de
flexibilidad interna”, Aranzadi Social num. 3/2012, Westlaw BIB 2012\987, pag. 17.

¥ GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: “Medidas para favorecer la flexibilidad interna en las empresas en
la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma laboral”, en La regulacion del mercado
laboral. Un andlisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del Real Decreto-Ley 20/2012 (1.
Garcia-Perrote Escartin y J.R. Mercader Uguina, Dirs.), Lex Nova, 2012, pag. 269.



Acuerdo Interconfederal de Cobertura de Vacios de 1997°. No obstante, téngase
presente que el citado Acuerdo Interconfederal entrd en vigor el 1 de enero de 1998 con
una vigencia de cinco afios (art. 4), por lo que resulta dudoso que pudiera ser de
aplicacion hoy. También hay quienes defienden que el art. 22 ET adopta la estructura de
una norma basica, y por tanto la inobservancia del mandato por los convenios colectivos
no deberia tener ninguna consecuencia juridica, no cabiendo una automadtica derogacion
del sistema de clasificacion profesional contenido en el convenio. En consecuencia,
segiin esta tesis, los sistemas de clasificacion profesional basados en categorias
profesionales seguiran aplicdndose en plenitud, hasta que los mismos sean revisados por
el convenio posterior'’. Esta posicion neutraliza completamente el mandato legal,
negando todo su contenido, y choca con la razonable consideracion de que algin valor
hay que darle a una disposicion expresamente introducida por el legislador en el cuerpo
normativo. Finalmente, en la misma linea, hay quien mantiene que las categorias
profesionales establecidas en convenios no adaptados seguirdn siendo aplicables hasta
que el instrumento convencional se revise, si bien, evidentemente, no sera posible ya
establecer categorias en nuevos convenios''.

El problema se agrava porque no esté resuelto qué sucedera en estos casos con el
encuadramiento profesional de los trabajadores contratados antes de la entrada en vigor
del Real Decreto-Ley 3/2012, y adscritos a una concreta categoria. De suprimirse esa
categoria, parece que pasarian a estar adscritos al grupo (si es que existe, lo que exige
solucionar primero el problema anterior), pero no puede ser un pase automatico, porque
la adscripcion al grupo puede ser para realizar todas las funciones o solo alguna (nuevo
art. 22.4 ET), y esa precision requiere acuerdo no ya en la negociacion colectiva sino
entre trabajador y empresario. ;Quiere esto decir que habria que ir trabajador por
trabajador repactando el contenido de la prestacion? Estrictamente, parece que si. Sin
embargo, podria pensarse en una solucidon colectiva, estableciéndose en convenio que,
salvo pacto en contrario, se entenderd que los trabajadores mantienen estrictamente las
mismas funciones que venian desempefando con anterioridad. Lo que ocurre es que
esta solucion, al ser general, puede dar problemas a la hora de examinar su aplicacion
casuistica.

3. Movilidad funcional

Con la reforma de 2012, el art. 39 ET ha experimentado un cambio importante;
tanto que, aunque la generalidad de la doctrina laboralista sigue viendo en ¢l la
tradicional distincion entre movilidad ordinaria y extraordinaria, que estaba clara en la
redaccion previa, ahora el cambio de funciones dentro de un mismo grupo profesional
ya no esta expresamente contemplado.

En efecto, el antiguo apartado primero del art. 39 ET rezaba lo siguiente: “La
movilidad funcional en el seno de la empresa no tendrd otras limitaciones que las
exigidas por las titulaciones académicas o profesionales precisas para ejercer la

 MOLINA NAVARRETE, C.: “De las reformas laborales a un nuevo, e irreconocible, estatuto del
trabajo subordinado”, Revista de Trabajo y Seguridad Social-CEF nim. 348, 2012, pag. 61.

Y VALDES DAL-RE, F.: “Flexibilidad interna en la Ley 3/2012”, Relaciones Laborales nim. 15-18,
2012, La Ley 16717/2012, pag. 2. Exactamente el mismo razonamiento puede verse en CASAS
BAAMONDE, M.E., RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., VALDES DAL-RE, F.: “La
nueva reforma laboral”, Relaciones Laborales num. 5, 2012, La Ley 2639/2012, pag. 21.
""RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M.: “Flexibilidad interna y externa en el Real Decreto-
Ley 3/2012”, Diario La Ley num. 7833, 2012, La Ley 3157/2012, pag. 4.



prestacion laboral y por la pertenencia al grupo profesional. A falta de definicion de
grupos profesionales, la movilidad funcional podra efectuarse entre categorias
profesionales equivalentes”. No habia duda, pues, de que este apartado aludia a la
movilidad ordinaria.

El nuevo apartado primero pierde todas las referencias al grupo profesional
como limite o marco para la movilidad funcional, pasando a tener la siguiente
redaccion: “La movilidad funcional en la empresa se efectuara de acuerdo a las
titulaciones académicas o profesionales precisas para ejercer la prestacion laboral y con
respeto a la dignidad del trabajador”.

No hay en todo el art. 39 alusiéon alguna a la movilidad dentro del grupo
profesional; si, en cambio, a la movilidad extraordinaria. ;Este silencio puede
interpretarse como la supresion de la movilidad funcional ordinaria? No seria
descabellado pensar asi, si se atiende a que el art. 22.4 ET ha pasado a precisar que al
trabajador se le pueden asignar alguna o todas las funciones comprendidas en un grupo,
de modo que la tradicional movilidad ordinaria podria haber quedado subsumida en una
concepcidon amplia del encuadramiento profesional. En otras palabras, no haria falta
cambiar las funciones del trabajador dentro del grupo, porque desde el inicio le
corresponderian todas ellas. Pero esto choca con dos consideraciones:

La primera es que al trabajador a quien se encomendara solo alguna tarea del
grupo, Unicamente podria verla alterada via art. 39.4 ET, que remite al acuerdo
individual o colectivo o al art. 41 ET, lo que resulta absurdo teniendo en cuenta que la
movilidad funcional extraordinaria, por definicién mas intensa que la ordinaria, sigue
residiendo en el art. 39 ET, menos rigorista que el procedimiento de modificacion
sustancial de condiciones de trabajo.

La segunda es que la Exposicion de Motivos del Real Decreto-Ley 3/12 y luego
de la Ley 3/2012, afirma que desaparecen las categorias profesionales para quitar
rigidez a la movilidad ordinaria, de modo que esta, por fuerza, sigue existiendo...
aunque no quede del todo claro donde esta.

Asumiendo, pues, que la movilidad funcional no puede haber desaparecido, ;hay
que entender entonces que todas las reglas del art. 39 ET en las que no se precise que
operan exclusivamente para la movilidad fuera del grupo profesional, estan pensando en
la movilidad ordinaria? A esta conclusion coadyuva que el apartado segundo, en el que
se alude a la movilidad extraordinaria, introduzca exigencias que operan “ademas” de
los limites dispuestos en el apartado primero. Desde este punto de vista, el apartado
primero, aunque no menciona la movilidad dentro del grupo, le seria de aplicacion, y es

’ . .y ;. 12
asi que algunos autores le confieren esta ubicacion tacita “.

Probablemente tal ha sido la intencién del legislador de 2012, pero creo que
estamos cayendo todos, nosotros y él, en la inercia interpretativa. Guardamos en la
“retina” de nuestro conocimiento la idea de que la movilidad funcional puede operar
dentro o fuera del grupo profesional, y que el art. 39 ET contempla ambas. Es solo
mediante este pre-juicio que puede interpretarse que alli donde no se alude
expresamente a la movilidad fuera del grupo, se estd incluyendo, tdcitamente, a la
intragrupal.

2 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.: “Medidas para favorecer la flexibilidad inerna en las empresas en
la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma laboral”, en La regulacion del mercado
laboral. Un andlisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del Real Decreto-Ley 20/2012 (1.
Garcia-Perrote Escartin y J.R. Mercader Uguina, Dirs.), Lex Nova, 2012, pag. 269.



Sin embargo, la lectura neutra del precepto, sin premisas sobre lo que contenia y
deberia contener, podria llevar a otra conclusion. jPor qué no entender que el apartado
primero del precepto esta contemplando limites que operan, justamente, sobre la
movilidad funcional que el propio articulo regula? Y lo cierto es que la unica movilidad
funcional que menciona es la extraordinaria. Téngase en cuenta que ultimo apartado del
art. 39 ET reconoce que existe una movilidad funcional distinta de la que ¢l mismo
regula, de modo que parece razonable pedirle que nos indique expresamente cudl es esta
ultima.

Como via de solucion a este panorama normativo que lleva al absurdo, cabria
pensar que la movilidad ordinaria realmente es una modificaciéon no sustancial de las
funciones, y entonces forma parte del poder de direccion'® y como tal no tiene més
limites que los generales de respeto a los derechos de los trabajadores. Desde este punto
de vista, incluso considerdndola desterrada del art. 39, seguiria residiendo en el art. 5.c
ET. Pero lo cierto es que, tras la reforma del art. 22 ET, no siempre el cambio de
funciones dentro de un mismo grupo profesional serd accesorio. Piénsese que, como
antes se expuso, se ha eliminado la necesaria homogeneidad de los grupos, de modo que
seria posible que una alteracion de funciones intragrupal fuera sustancial, en cuyo caso
no quedaria mas remedio, segln esta tesis, que acudir a los arts. 39.4 y 41 ET, con el
ilogico resultado ya mencionado.

Y esto nos lleva a la siguiente idea: si la modificacion funcional dentro de un
grupo puede ser sustancial, ;de verdad es posible entenderla ticitamente admitida y
regulada en un precepto legal que no la menciona? Estamos ante el ejercicio
extraordinario del ius variandi, a través del cual se impone al trabajador un cambio en
aquello que se pactd con €l inicialmente; qué menos que pedirle al legislador que lo
contemple de modo expreso, sin que su viabilidad dependa de la inercia interpretativa
anclada en un “ademas”.

Por otra parte, resulta irresistible la tentacion de subrayar la pérdida de una
oportunidad para clarificar qué significa “funciones inferiores” a efectos de mantener la
retribucion de origen. Cabe defender que con la reforma de 2012 hay elementos que
permiten defender con mas contundencia que antes que las funciones inferiores son las
propias de un grupo profesional inferior (y no las que pudieran corresponder a
divisiones funcionales sometidas jerarquicamente a otras dentro de un mismo grupo):
que en el apartado segundo del art. 39 ET, cuando se alude a funciones inferiores y
superiores siempre son de grupos inferiores y superiores, y, volviendo al argumento de
partida, que en este articulo lo Uinico que ahora se regula es la movilidad extraordinaria,
de modo que esas funciones tienen que ser por fuerza de grupo distinto.

4. Movilidad geografica

Con independencia de la valoracion que merezcan los cambios operados en esta
figura por la reforma de 2012, es un hecho que se ha dejado pasar la oportunidad, una
vez mas'?, de clarificar el ambito de aplicacion del precepto, que es, justamente, una de

BLo sugiere VICENTE PALACIO, A.: “El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral (una breve presentacion de la reforma en el dmbito del
derecho individual)”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social num. 31 (2012),
pag. 282.

" Ya llamamos la atencién sobre ello en SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: “La modificacion de
condiciones de trabajo”, en La reforma laboral de 2010. Estudio de la Ley 35/2010, de 17 de septiembre,
de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (A.V. Sempere Navarro, Dir.), Aranzadi,



las razones de que se infrautilice por las empresas. No se sabe, a ciencia cierta, cuando
un cambio de lugar de trabajo implica cambio de residencia. Nos estamos moviendo con
criterios exclusivamente judiciales'” y era el momento de asumirlos o corregirlos.
Parece que una buena opcidn habria sido adoptar la formula de algunos convenios que
establecen una distancia a partir de la cual se entiende que el cambio de lugar de trabajo
supone cambiar de residencia, dejando siempre a la negociacion colectiva la posibilidad
de modalizar este criterio para adaptarlo a las particularidades de las empresas de su
ambito.

El legislador de 2012 se ha centrado en profundizar en la descausalizacion de la
movilidad geografica, que viene acompafiada de una buena dosis de inseguridad
juridica: se han definido las causas econdmicas, técnicas, organizativas y productivas,
pero acudiendo a mdas conceptos juridicos indeterminados y a veces incluso con
tautologia, y se ha mantenido la equivoca referencia a las contrataciones referidas a la
actividad empresarial. ;Qué no esté relacionado con la organizacion del trabajo, con la
competitividad o productividad?'®

Se han eliminado los criterios de concurrencia, que aludian a la mejora de la
situacion de la empresa, de modo que ya ni siquiera haria falta que la situacién mejorara
en absoluto gracias a la adopcion de medidas de movilidad geografica. Sin embargo, la
razonabilidad debe seguir estando presente por mucho que el legislador se empefie en
silenciar su presencia expresa. Es mas, el art. 40 ET debe ponerse en relacion con el art.
138.7 LRJS, que exige que la empresa acredite las razones que invoca “respecto de los
trabajadores afectados”, lo que introduce una conexion de funcionalidad entre la medida
y sus efectos sobre los concretos contratos de trabajo, que el precepto sustantivo omite.
Y también, en caso de empresas concursadas, el art. 64 de la Ley 22/2003, Concursal,
sigue exigiendo a dia de hoy, mas de un afio después de la entrada en vigor del Real
Decreto-Ley 3/2012, que la solicitud de traslado o modificaciéon sustancial de
condiciones de trabajo colectiva exponga y justifique las causas y “los objetivos que se
proponen alcanzar con éstas para asegurar, en su caso, la viabilidad futura de la empresa
y del empleo, acompafiando los documentos necesarios para su acreditacion”. Este
ultimo es lenguaje claramente superado por la filosofia de la reforma de 2012, pero
mientras no se acometa su cambio, es legislacion vigente —como razonaremos mas
adelante- y supone un argumento normativo adicional para ponderar la razonabilidad de
la medida.

En esta linea valorativa, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 28-5-12, en
relacion con el art. 41 ET, intenta, dentro del margen que la Ley permite, defender una
interpretacion que no se abandone a la completa descausalizacion material. Entiende
que “la exigencia de probar las razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion y su relacion con la competitividad, la productividad u organizacion técnica
del trabajo en la empresa, introducida por el RDLey 3/2012 en la nueva version del art.
41 ET, revela que no existe una discrecionalidad absoluta del empresario, quien debera

2010, pag. 411; SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: “La reforma de los arts. 40 y 41 ET”, en
Comentario a la Reforma Laboral de 2010 (A. Montoya Melgar y F. Cavas Martinez, Dirs.), Civitas,
2011.

15 Un estudio sobre los mismos en SAN MARTIN MAZZUCCONIL C.: “El cambio de residencia en la
movilidad geografica”, Revista Aranzadi Social nim. 17, 2010.

!9 En 1a linea de este razonamiento, SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R., afirman
que se relaja la carga de la prueba, pues “la competitividad, la productividad y la adecuada organizacion
técnica del trabajo son factores esenciales para la pervivencia de cualquier empresa” [Claves de la
Reforma Laboral de 2012 (Estudio de la Ley 3/2012, de 6 de julio, y del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13
de julio), 2* ed., Civitas, 2012, pag. 215].



acreditar la concurrencia de circunstancias en su empresa, basadas en las causas
reiteradas, que incidan en su competitividad, su productividad o su organizacion del
trabajo, que justifiquen razonablemente las modificaciones propuestas, puesto que las
modificaciones tienen por finalidad promocionar una mejora en la competitividad y en
la productividad de la empresa, asi como en la mejor organizacion de sus sistemas de
trabajo”.

Porque una cosa es que la formulacion de las causas sea tan amplia y vaga que
apunte a la descausalizacion material de la figura, y otra distinta que la empresa no
tenga que hacer el esfuerzo de acreditar su concurrencia. Todo estara relacionado con la
organizacion del trabajo, la competitividad o la productividad, pero la empresa debe
acreditar suficientemente esa relacion con datos objetivos, cuantos mas mejor, que
convenzan de que el eficaz funcionamiento de la empresa requiere la modificacion.

En relacion con lo anterior, al relajarse la causalidad, la tendencia natural ha sido
reforzar las exigencias formales, porque es basicamente lo Unico que queda como
garantia para los derechos de los trabajadores frente a facultades exorbitantes del
empresario, que el Derecho del Trabajo consagra pero que, como tales, han de ser
interpretadas restrictivamente.

En este punto cabe hacer una remision a los problemas sobre el desarrollo del
periodo de consultas que se apuntan en el epigrafe siguiente, sobre modificacion
sustancial de condiciones de trabajo, puesto que resultan proyectables también a la
movilidad geogréfica.

Igualmente, merecen una reflexion los nuevos supuestos de prioridad de
permanencia, que se mencionan, a modo de ejemplo, en el art. 40.5 ET, si bien
condicionados a su recepcion en convenio colectivo o acuerdo alcanzado en periodo de
consultas. Lo cierto es que la negociacion colectiva no necesitaba esta suerte de
habilitacion, y son numerosas las cldusulas convencionales que ya contemplaban
semejantes afiadidos a las prioridades de permanencia tradicionales de los
representantes de los trabajadores. Sin embargo, la referencia legal nos permite
plantearnos qué sucederia en caso de que el convenio o pacto, siguiendo la invitacion
legal, contemplara la prioridad de algtn colectivo adicional al de los representantes, sin
establecer reglas de preferencia entre ambos. Parece que deberia seguir dandosele
prioridad superior a los representantes porque la misma deriva directamente de la Ley, y
en el resto de los casos su fuente es, en realidad, el instrumento colectivo'’. E incluso en
supuestos en los que se acordara la prevalencia de otros colectivos frente a los
representantes sindicales, dicha cldusula seria nula puesto que la proteccion de estos
ultimos deriva de un derecho constitucional fundamental.

La actual configuracion del art. 50.1.a) ET plantea, igualmente, problemas. Se
ha eliminado la posibilidad de solicitar la extincion del contrato por modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo que redunden en perjuicio de la dignidad o
formacion profesional de los trabajadores, de modo que el vigente apartado primero del
precepto sélo contempla como causa extintiva las modificaciones llevadas a cabo “sin
respetar lo previsto en el art. 41 de esta Ley y que redunden en menoscabo de la
dignidad del trabajador”. ;Eso deja fuera a la movilidad geografica? Es una

" Quiza pudiera deducirse que SEMPERE NAVARRO, A.V. y MARTIN JIMENEZ, R., opinan lo
contrario, cuando mantienen que “la incorporacion en convenio o acuerdo protege a los sujetos incluidos
al mismo nivel que los representantes de los trabajadores, con lo que la exclusividad en la proteccion de
estos desaparece” [Claves de la Reforma Laboral de 2012 (Estudio de la Ley 3/2012, de 6 de julio, y del
Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio), 2% ed., Civitas, 2012, pag. 216].



modificacion sustancial de condiciones de trabajo, pero, evidentemente, no se rige por
el art. 41 ET sino por el 40 ET. En el afan de impedir la posibilidad de que una medida
perfectamente adoptada, pero que vulnera la dignidad del trabajador, dé lugar a los
efectos de un despido indirecto, se ha ocasionado un estrechamiento desmesurado del
supuesto contemplado en el art. 50.1.a) ET, de modo que ahora nos planteamos lo
siguiente: ;Debe entenderse, por analogia, que un traslado s6lo daria lugar a la extincion
causal si no respeta el art. 40 ET? ;O es que la movilidad geografica queda reconducida
al art. 50.1.c ET? Porque si es esto Ultimo, ya estaria comprendiéndose toda medida que
vulnere gravemente derechos de los trabajadores, aunque se haya adoptado respetando
escrupulosamente el art. 40 ET, puesto que el citado apartado c) no pone semejante
filtro. ;Es logico que exista un tratamiento tan distinto de la extincion causal para dos
medidas que, en definitiva, son modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo?

Estas dudas resultan extensibles también a la movilidad funcional extraordinaria,
como modificacion sustancial de funciones enmarcada en el art. 39 ET y, por tanto,
fuera del ambito ahora cerrado del art. 50.1.a ET.

5. Modificacion sustancial de condiciones de trabajo

Es bienvenida la clarificacion del art. 41 ET, histéricamente muy enrevesado y
que venia arrastrando desde 1994 algunos defectos en su construccion, derivados de la
tramitacion parlamentaria, que generaban problemas aplicativos. Se ha expulsado del
precepto la modificacion del convenio colectivo estatutario, que ha pasado en todo caso
al art. 82.3 ET, lo que sin duda es mucho mas logico. Se han clasificado las
modificaciones en individuales y colectivas exclusivamente segin el nimero de
trabajadores afectados y no ya dependiendo de la naturaleza de la fuente, asimilandose
asi, por fin, a la movilidad geografica (y al despido colectivo).

Sin embargo, también hay que decir que esta voluntad clarificadora genera
algunos problemas. Por ejemplo: Un acuerdo de empresa puede modificarse ya sin
siquiera tener que sustanciar un periodo de consultas, si el cambio afecta a pocos
trabajadores. Asumiendo que estamos ante instrumentos de negociacidon colectiva de
naturaleza contractual, hay quien se cuestiona hasta qué punto no se vulnera de todas
formas el derecho a la negociacion colectiva no ya por alterar unilateralmente estos
pactos'®, sino por poder hacerlo sin siquiera intentar llegar a un acuerdo, sin incluir una
fase de negociacion en ningin momento de la toma de decision'.

A esto hay que unir que la impugnacién por conflicto colectivo solo se admite en
caso de modificaciones colectivas, y que las mismas se identifican ya exclusivamente en
funcién de los umbrales numéricos del precepto. Pues bien, el resultado es que una
modificacion de un acuerdo de empresa que afecte a un colectivo genérico y
homogéneo de trabajadores, sin embargo, no podra impugnarse por la via del conflicto

% Es ciertamente rotundo MARTINEZ GIRON, J., cuando afirma que ahora los convenios
extraestatutarios “quedarian reconducidos a meros pacta que no sunt servanda; y ello, con violacion
flagrante de la garantia de la fuerza vinculante de los convenios ex apartado 1 del articulo 37 de la
Constitucion, que reiteradamente ha sido declarada aplicable por el Tribunal Constitucional a los
convenios extraestatutarios” (“Medidas de flexibilidad interna”, Revista del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social nim. 100, 2012, pag. 136).

' FERNANDEZ VILLAZON, L.A.: “La adaptacién de la jornada de trabajo a las necesidades
productivas de la empresa tras las sucesivas reformas laborales (2010-2012)”, Comunicacién presentada a
las XXIII Jornades Catalanes de Dret Social, 2012, pag. 7 (http://www.iuslabor.org/jornades-i-
seminaris/comunicacions/).




colectivo si no supera los limites cuantitativos del art. 41°°. Por tanto aqui, quiz4, podria
ponerse sobre la mesa la posible afeccion del derecho a la tutela judicial efectiva,
teniendo en cuenta la doctrina del Tribunal Supremo sobre los requisitos de acceso al
procedimiento de conflicto colectivo®'.

También conviene llamar la atencidon sobre un cambio, en principio menor, e
incluso clarificador, pero que puede traer problemas interpretativos distintos de aquellos
que se han pretendido solucionar: antes de la reforma de 2012, era modificacion
individual la que afectaba a “condiciones disfrutadas a titulo individual”, lo que incluia,
logicamente, tanto aquellas plasmadas en un contrato de trabajo como las condiciones
mas beneficiosas individuales. Actualmente esta referencia se ha sustituido por “las
condiciones reconocidas a los trabajadores en el contrato de trabajo”, lo que podria
hacer pensar que solo las expresamente alli contempladas pueden modificarse. Para
rebatir esta afirmacion basta con recordar que las condiciones mas beneficiosas se
incorporan ticitamente al contrato de trabajo, pero desde luego con la redaccion
anterior, mas abierta, quedaba mas claro.

Ahora bien, sin minusvalorar el esfuerzo clarificador acometido respecto de este
precepto, lo cierto es que uno de sus principales problemas es el mismo que se predica
de la movilidad geogréfica: no esta claro cudl es su &mbito de aplicacion, y eso sigue sin
abordarse®. No se ignora y comprende el argumento de que se trata de un tema que el
legislador no puede clarificar con caracter general: es un hecho que el mismo cambio de
condiciones puede revestir o no sustancialidad. Pero las leyes son normas genéricas, que
huyen del caso concreto y tejen soluciones de cardcter general. Por ejemplo, podria
haberse fijado un limite cuantitativo para las modificaciones de condiciones que lo
admiten, y un limite temporal para el resto por encima del cual toda modificacion
deberia tramitarse por la via del art. 41 ET. Ademads, seria necesario requerir de la
negociacion colectiva un protagonismo mucho mayor para ajustarse al casuismo,
implicandola decididamente en la definicion del &mbito de aplicacion de la norma. Un
primer paso en este sentido seria, por ejemplo, algo similar a lo que ocurre con el
contrato de obra o servicio determinado, con el papel que la Ley reserva a los convenios
para identificar las tareas con sustantividad propia.

En cuanto a las causas contempladas en el art. 41 ET, procede la remision a lo
afirmado respecto de la movilidad geogréfica, si bien concurre aqui un elemento
distintivo que apunta aun mas, si cabe, a restar importancia a la causalidad: se presumen
concurrentes si hay acuerdo.

Adentrandonos en el elenco de condiciones sustancialmente modificables,
encontramos que el legislador de 2012 introduce la referencia al salario. No a la
retribuciéon, por lo que, en principio, podria pensarse que las percepciones

0 Eg decir, si afecta a lo que RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., denomina “colectivos
menores” (“Flexibilidad interna y externa en el Real Decreto-Ley 3/2012”, Diario La Ley nim. 7833,
2012, La Ley 3157/2012, pag. 6).

2l FERNANDEZ VILLAZON, L.A.. “La adaptacion de la jornada de trabajo a las necesidades
productivas de la empresa tras las sucesivas reformas laborales (2010-2012)”, Comunicacién presentada a
las XXIII Jornades Catalanes de Dret Social, 2012, pags. 12 y 13 (http://www.iuslabor.org/jornades-i-
seminaris/comunicacions/).

22 Asi lo mantuvimos respecto de la reforma de 2010. Véase SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: “La
modificacion de condiciones de trabajo”, en La reforma laboral de 2010. Estudio de la Ley 35/2010, de
17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo (A.V. Sempere Navarro,
Dir.), Aranzadi, 2010, pag. 419; SAN MARTIN MAZZUCCONI, C.: “La reforma de los arts. 40 y 41
ET”, en Comentario a la Reforma Laboral de 2010 (A. Montoya Melgar y F. Cavas Martinez, Dirs.),
Civitas, 2011.



extrasalariales permanecen extramuros del art. 41 ET. Sin embargo, tratindose de una
lista abierta y ejemplificativa de materias sustancialmente modificables, en la que no
estan todas las que son ni son todas las que estdn, no hay problema en sortear la
terminologia restrictiva y considerar que los conceptos de naturaleza extrasalarial
también pueden verse alterados por esta via.

Hay quienes dicen que en materia de cuantia salarial, toda modificacion sera
siempre sustancial, por escasa que sea, porque se estd alterando un elemento esencial
del contrato®, de modo que no cabria rebajar ni un céntimo del salario con amparo en el
poder de direccion. Aunque es verdad que resulta chocante una rebaja salarial amparada
en el poder de direccion, sin embargo, por un lado, no cabe distinguir donde la norma
no lo hace; y por otro, es altamente improbable que el supuesto tenga lugar, puesto que,
si se baja el salario, no serd en una cuantia tan infima que permita pensar que es
accesoria. En suma, en la practica no serd necesario despejar la duda de si estamos en
todo caso ante una modificacion sustancial por su intensidad. Lo que esté4 claro es que
habra que valorar caso por caso, no pudiendo mantenerse a rajatabla que toda variacion
de la cuantia salarial sea sustancial, porque, segun el Tribunal Supremo, solo lo es la
que afecta a las condiciones de trabajo “de un modo notorio™**,

En otro orden de consideraciones, se ha mantenido la referencia a la empresa
como marco del umbral numérico, a pesar de que es un tema que ha dado lugar a
bastante polémica. Esto quizéd deba interpretarse como la apuesta del legislador de 2012
por este marco y no el del centro. Pero no se resuelve qué pasa en el caso de los grupos
de empresas, realidad cada vez mdas generalizada y que el legislador ha olvidado
contemplar en muchas instituciones en las que apareceran sin ninguna duda.

Tampoco se han ajustado los periodos de consultas ni sus interlocutores a la
estructura de la empresa, desvelando que el legislador estaba pensando en una empresa
con un Unico centro de trabajo. ;Qué pasa si forma parte de un grupo? ;Y si tiene varios
centros de trabajo? ;La negociacion se sustancia centro a centro o globalmente? ;Qué
pasa si en unos centros hay representantes y en otros no? ;Hay que establecer criterios
de ponderacion del voto cuando concurren al periodo de consultas representantes de
diversos centros de trabajo? ;Cabe que los trabajadores de un centro sin representantes
legales, en vez de nombrar una comisioén ad hoc, deleguen la representacion en los de
otro centro?

La duracién del periodo de consultas, configurada legalmente como un méximo,
también estd generando mucha inquietud. ;Hay que respetar ese plazo en todo caso,
aunque las partes estén por la labor, ambas, de seguir negociando porque ven el acuerdo
en el horizonte? En otras palabras, ;estamos ante una norma indisponible para las
partes? Presumiendo que el legislador prefiere el pacto a la imposicion unilateral,
siquiera sea porque evita conflictos posteriores, cabe hacer una lectura seglin la cual el
plazo juega a favor de la empresa, permitiéndole cerrar el tramite cuando la negociacion
no ha dado frutos, a pesar de que la otra parte reclame la continuidad de la misma. Pero

2 SAURA SUCAR, M: Mesa redonda sobre impacto del Real Decreto-Ley 3/2012 de 10 de febrero en el
régimen juridico del contrato de trabajo, XXIII Jornades Catalanes de Dret Social, 2012
(http://www.iuslabor.org/jornades-i-seminaris/ponencies/any-2012/). Por su parte, GALA DURAN, C.,
mantiene que, siendo el salario un elemento esencial del contrato, su modificacion, sea cual sea su
importe, acarreara siempre un perjuicio al trabajador y abrira la via de la extincion causal contemplada en
el art. 41 ET (“Modificacion de la cuantia salarial por la via de los articulos 41 y 82.3 del Estatuto de los
Trabajadores tras el Real Decreto Ley 3/2012 (Una primera aproximacion al tema)”, Actualidad Laboral
num. 11, 2012, La Ley 6006/2012, pag. 3.

?* Es emblematica la STS de 3 de diciembre de 1987 (RJ 1987, 8822).




en absoluto impide su prolongacion durante el tiempo que sea necesario, siempre que
asi se acuerde por ambas partes. Juega en favor de esta interpretacion el que la Ley
3/2012 haya suprimido la calificacion de este plazo como “improrrogable” que habia
introducido la Ley 35/2010.

Llama la atencion que el art. 41 ET no contemple la obligacion del empresario
de notificar a los trabajadores la modificaciéon cuando hubo acuerdo en el periodo de
consultas; s6lo se prevé cuando no hubo acuerdo. Por analogia con los traslados
colectivos, en los que no se precisa que la notificacién proceda tnicamente cuando hay
acuerdo, habrd que entender que en todo caso debe notificarse la medida; también
porque ello permitira abrir los plazos en orden a la impugnaciéon de la misma y la
resolucion del contrato. Pero, como la Ley no lo menciona, si el propio acuerdo no fija
su antelacion a la efectividad de la medida®® pueden plantearse dudas sobre su exigencia
y sobre cudl ha de ser, exactamente, el periodo de antelacion con el que los trabajadores
deben ser notificados. Ante esta dificultad interpretativa, existen diversas soluciones
posibles por analogia:

1°) Aplicar las reglas de las notificaciones de modificaciones sustanciales de caracter
colectivo sin acuerdo: antelacion de 7 dias. Si tal es el plazo de antelacion cuando no
hay acuerdo, no es descabellado que también pueda serlo cuando este ultimo si existe,
dado que es logico pensar que los trabajadores representados en el periodo de consultas
conocen su existencia y, por tanto, la celeridad del plazo no les causard un perjuicio
extraordinario.

2°) Aplicar las reglas de las notificaciones de modificaciones sustanciales de caracter
individual: antelacién minima de 15 dias®. En favor de esta interpretaciéon juega que
este plazo esta contemplado en el propio precepto para esa misma modificacion, bien
que para el caso de que afecte a una pluralidad de trabajadores.

3°) Aplicar las reglas de las notificaciones de traslados individuales y colectivos:
antelacion minima de 30 dias. Tiene sentido asimilar traslado colectivo a modificacion
sustancial de condiciones de trabajo colectiva, por el paralelismo esencial de ambas
instituciones; sin embargo, hay que tener en cuenta que, quizd, un cambio de residencia
merece un mayor tiempo desde la notificacion hasta la efectividad de la medida, y
prueba de ello es que en los traslados individuales el plazo de antelacion es el doble que
en las modificaciones sustanciales individuales.

En definitiva, pues, concurren estas tres posibles soluciones analdgicas, pero lo
que deberia existir es una solucion legal que evitara la inseguridad juridica que asi se
provoca.

6. Inaplicacion de las condiciones pactadas en convenio colectivo (descuelgue)

El art. 82.3 ET regula la inaplicaciéon de lo dispuesto en convenio colectivo
estatutario, amplidndose notablemente el dmbito del tradicionalmente conocido como

2 VICENTE PALACIO, A., entiende que lo natural seria que el acuerdo lo fijara [“El Real Decreto-Ley
3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (una breve
presentacion de la reforma en el ambito del derecho individual)”, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social nim. 31 (2012), pag. 287].

2 VICENTE PALACIO, A.: “El Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral (una breve presentacion de la reforma en el ambito del derecho individual)”,
Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social nim. 31 (2012), pag. 287.



descuelgue. Asi, se importa del art. 41 ET la lista de materias modificables
(descolgables), anadiendo las mejoras voluntarias de la Seguridad Social.

Ahora bien, en este caso no estamos ante un elenco abierto y ejemplificativo, lo
que plantea problemas respecto de la “cuantia salarial”, por si pudiera considerarse que
no comprende las percepciones extrasalariales. En un sentido literal, quedarian
excluidas de la posibilidad de descuelgue, a lo que apunta también el que el legislador
haya consignado expresamente una percepcion extrasalarial como descolgable (las
mejoras voluntarias)®’. De ser asi, en esta concreta materia se habria producido una
restriccion respecto de la flexibilidad que existia antes de la reforma de 2012, puesto
que cuando la modificacion del convenio estatutario estaba residenciada en el art. 41
ET, el caracter abierto del listado de materias modificables permitia entender
comprendidos también los conceptos extrasalariales.

Mas dudas: el descuelgue puede operar respecto de convenios sectoriales o de
empresa, pero no queda claro que un centro pueda descolgarse del convenio de empresa,
porque el precepto habla de inaplicacion “en la empresa”, lo que da idea de su
concepcidn unitaria e integral. Ahora bien, por otro lado, el art. 82.3 ET se remite en
bloque al art. 87.1 ET en orden a determinar la legitimacion para participar en el
periodo de consultas, y resulta que este Gltimo precepto contempla tanto la negociacion
a nivel de empresa como en el dmbito inferior, convenios franja y convenios para
grupos de empresas. El interrogante que surge inmediatamente es si, de esta forma, se
estd admitiendo la posibilidad de tramitar un descuelgue en todos estos niveles, a pesar
de la estricta referencia a la empresa contenida en el art. 82.3 ET. Sefialadamente,
interesaria saber si con esta remision el legislador abre el descuelgue a los grupos
mercantiles™, y si, en caso de ser asi, esta solucion seria extrapolable por analogia a
todas las figuras en las que hay periodos de consulta y no se ofrecen soluciones para
estructuras empresariales complejas.

Otra cuestion poco clara es la relativa a la posible retroactividad del acuerdo de
descuelgue. En principio, dado que la norma no la contempla expresamente, parece que
habria que entender que no es factible®. Sin embargo, si un convenio colectivo puede
retrotraer sus efectos, ;/de verdad no podria hacerlo también el acuerdo de inaplicacion
del mismo? ;Lo impediria el art. 9.3 CE? El argumento del empeoramiento de
condiciones no es valido, porque los convenios también pueden restringir derechos
reconocidos en su antecesor y aun asi fijar un periodo de vigencia que opere
retroactivamente.

Tampoco estd claro en qué casos cabria un descuelgue en materia de “funciones
cuando excedan de los limites del art. 39”. Esto tiene sentido en el art. 41 ET, que
permite la movilidad funcional més all4 de la extraordinaria regulada en el art. 39 ET,

2" GALA DURAN, C.: “Modificacion de la cuantia salarial por la via de los articulos 41 y 82.3 del
Estatuto de los Trabajadores tras el Real Decreto Ley 3/2012 (Una primera aproximacion al tema)”,
Actualidad Laboral num. 11, 2012, La Ley 6006/2012, pag. 8.

% MERCADER UGUINA. J.R., lo afirma con contundencia, razonando sobre la legitimacion para
negociar que en estos casos ostenta legitimacion para negociar en representacion de los trabajadores
quienes la tienen para los convenios colectivos sectoriales [“La empresa como nuevo centro de gravedad
de la estructura de la negociacion colectiva: la reforma de la Ley 3/2012”, en La regulacion del mercado
laboral. Un andlisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del Real Decreto-Ley 20/2012 (1.
Garcia-Perrote Escartin y J.R. Mercader Uguina, Dirs.), Lex Nova, 2012, pag. 427].

? Asi lo afirma MERCADER UGUINA, J.R.: “La empresa como nuevo centro de gravedad de la
estructura de la negociacion colectiva: la reforma de la Ley 3/2012”, en La regulacion del mercado
laboral. Un andlisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del Real Decreto-Ley 20/2012 (1.
Garcia-Perrote Escartin y J.R. Mercader Uguina, Dirs.), Lex Nova, 2012, pag. 433.



pero en el art. 82.3 ET no se trata de modificar las funciones de un trabajador —porque
no estan recogidas en el convenio-, sino de inaplicar el propio sistema de clasificacion
profesional o los contenidos de los grupos; y esto ultimo no se menciona en la lista
cerrada.

Por tanto, en una interpretacion estricta, parece que no cabe descolgarse del
sistema y contenido de la clasificacion profesional contenida en convenio. Pero
tampoco en un sentido amplio, porque incluso pensando que la referencia a las
funciones hay que entenderlas alusivas a todo lo que tiene que ver con ellas, incluyendo
su ordenacion en el sistema de clasificacion profesional, la referencia a lo que exceda
del art. 39 nos vuelve a llevar a la movilidad funcional, es decir a cambiar a los
trabajadores de grupo sin respetar los limites del art. 39 ET, cuestion ajena por completo
al convenio.

Avanzando un poco mads en el régimen juridico de esta figura, encontramos que
el art. 82.3 ET exige acuerdo de las partes para proceder a la inaplicacion convencional,
y en su defecto cualquiera de ellas puede someter la discrepancia a la comision paritaria
del convenio, a arbitraje, o, en fin, a la decision de la Comision Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos. Las dudas de constitucionalidad de esta solucion normativa
ocasionaran inseguridad juridica hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie al
respecto. No es el momento de reproducir el conocido debate, pero si cabe exponer dos
consideraciones que abonan la tacha de inconstitucionalidad:

1°) La STC 92/1992, dictada cuando el art. 41 ET establecia la posibilidad de
modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo por acuerdo entre empresario y
representantes de los trabajadores o, en su defecto, por autorizaciéon administrativa,
establecid que esa autorizacion administrativa no vulneraba el derecho a la negociacion
colectiva porque el art. 41 ET no admitia la modificacion de un convenio colectivo
estatutario. Hoy el art. 82.3 ET lo admite, si bien no propiamente por una autorizacion
administrativa, pero si con la concurrencia de elementos muy cercanos a la misma: la
decision emana de un 6rgano de adscripcion administrativa (en concreto esta adscrito a
la Direccion General de Empleo), que en su composicion se integra no sélo por
representantes de organizaciones sindicales y empresariales mas representativas sino
también por representantes de la Administracion General del Estado, y cuyo presidente
se designa directamente por la Ministra de Empleo.

2°) Cuando la posibilidad de modificar un convenio estatutario se integrd en el art. 41
ET, fue planteado ante el Defensor del Pueblo que promoviera un recurso de
inconstitucionalidad. Su constitucionalidad fue salvada con el argumento de que no
cabia alterar el convenio si no era, inexcusablemente, por acuerdo. En definitiva, era un
producto de la negociacidon colectiva que alteraba otro producto de la negociacion
colectiva. Hoy ese limite no existe, puesto que se abre la puerta a una modificacion
convencional sin acuerdo, asi que decae aquel argumento en el que el Defensor del
Pueblo basé su informe de constitucionalidad. Como institucion que es, mas alla de la
sucesion de personas fisicas que la encabecen, su informe deberia ser ahora de
inconstitucionalidad.

Pasando a las causas justificativas, ya hemos dicho que las que operan en la
flexibilidad interna, al igual que las de flexibilidad externa, necesariamente han de pasar
por un juicio de razonabilidad, por mucho que la redaccion legal apunte a lo contrario.
Y en este caso ello viene corroborado, ademés, por el RD 1362/2012, de 27 de
septiembre, por el que se regula la Comision Consultiva Nacional de Convenios
Colectivos, en cuyo art. 22.3 se reconoce que no basta que concurra formalmente la



causa, sino que debe ponderarse poniéndola en relacion con la pretension inaplicativa y
sus efectos sobre los trabajadores, pudiendo incluso proponerse un distinto grado de
intensidad™.

Dicho esto, si que habria sido deseable una mayor precision por parte del
legislador, que configura las causas de modo abierto (“entre otros’), no como criterios
de concurrencia ni definiciones, sino como ejemplos.

En relacion con lo anterior, ;qué documentacion es preciso aportar al periodo de
consultas sobre las causas justificativas? Esta es una duda que se reitera tanto para esta
figura del descuelgue como para la movilidad geografica y las modificaciones
sustanciales, dado que, a diferencia de lo que ocurre con los despidos colectivos y las
suspensiones del contrato o reducciones de jornada, no se cuenta con una norma
reglamentaria que lo precise. Sin embargo, el citado RD 1362/2012, aunque no regula el
procedimiento de descuelgue sino el de solicitud de arbitraje a la Comision Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos, dedica su art. 20 a la documentacidon que a estos
efectos hay que presentar ante este 6rgano y, contra todo prondstico, establece que la
documentacion relativa a la concurrencia de las causas alegadas ha de ser la “preceptiva
en la comunicacidon de los despidos colectivos, teniendo en cuenta que cuando las
causas econdmicas alegadas consistan en una disminucion persistente del nivel de
ingresos o ventas, deberd presentar, ademas, la documentacion que acredite que se ha
producido dicha disminucién durante los ultimos dos trimestres consecutivos™'. En
consecuencia, parece que la Comision podria basar su decision en una informacion que
ninguna norma legal ni reglamentaria exige que se suministre y analice en el periodo de
consultas. ;O esto significa que si deberia aportarse a la negociacion? ;Afectaria a la
validez de la medida de descuelgue el no haber suministrado semejante informacién a
los representantes de los trabajadores?

Por ultimo, asoma nuevamente la descoordinacion respecto de la Ley Concursal,
en cuyo art. 66 se establece que “La modificacion de las condiciones establecidas en los
convenios regulados en el titulo III del Estatuto de los Trabajadores s6lo podra afectar a
aquellas materias en las que sea admisible con arreglo a la legislacion laboral, y, en todo
caso, requerird el acuerdo de los representantes legales de los trabajadores”. Parece,
pues, que en caso de concurso no cabe la modificacion del convenio sin acuerdo, y ello
a pesar de que la Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 3/2012 declara derogadas
“cuantas normas de igual o inferior rango contradigan o se opongan a lo dispuesto en la
presente Ley”. Resulta defendible que la Ley Concursal es norma especial, y en este
sentido no puede simplemente compararse con la Ley 3/2012 en orden a forzar una
lectura de la primera segln los postulados de la segunda.

En cualquier caso, es hora de exigir al legislador que, haciendo honor a su
funcion, evite, al menos en normas del extraordinario calado juridico y social de la Ley
3/2012, este tipo de disposiciones derogatorias abiertas que resultan un verdadero
atentado a la seguridad juridica. Se est4 pidiendo a los empresarios, a los trabajadores y

%' Sobre la base de este precepto reglamentario, la Audiencia Nacional afirma que, “constatada la
concurrencia de causa econdmica, técnica, organizativa o de produccion, la Comision debera examinar si
concurren las conexiones de funcionalidad, razonabilidad y proporcionalidad entre la causa acreditada y
la medida propuesta por la empresa, como hemos defendido en nuestra sentencia de 18-05-2012, proced.
81/2012, referida a una modificacion sustancial de condiciones y en sentencia de 21-11-2012, proced.
167/2012, referida a un despido colectivo por causas econdmicas y productivas, cuyas fundamentaciones
juridicas damos por reproducidas” (SAN 28-1-13, proc. 316/2012).

3! Notese la falta de adaptacion de esta disposicion a los cambios introducidos por la Ley 3/2012, segun
los cuales los trimestres han de ser interanuales y los ingresos ordinarios.



a sus representantes una tarea de reconstruccion normativa, puesto que no se trata solo
de considerar derogadas ciertas disposiciones, sino de integrar las lagunas a veces con
preceptos que contemplan realidades distintas.

7. Conclusion

Los preceptos reguladores del encuadramiento y movilidad funcional, la
movilidad geogréfica y la modificacion sustancial de condiciones de trabajo, incluyendo
el descuelgue convencional, componen uno de los pasajes centrales de nuestro
ordenamiento laboral en su moderna concepcion flexible. Fueron concebidos como
herramientas para la gestion de recursos humanos tanto en épocas de crisis como de
tranquilidad y, sin embargo, sus oscuridades muchas veces los convierten en verdaderas
trampas para las empresas y los trabajadores, que resultan emboscados por la
inseguridad juridica. Ante este panorama, las reformas de 2010, 2011 y 2012 han
revisado el régimen de estas figuras con intencion de potenciarlas. Sin embargo,
persisten espacios de poca claridad y se han sumado otros, que el legislador relega al
campo de las soluciones judiciales —esas mismas de las que dice huir en la Exposicion
de Motivos de la Ley 3/2012-.

La apuesta que los sucesivos Gobiernos manifiestan hacer por la flexibilidad
interna s6lo tiene sentido si se fijan reglas del juego ciertas, conocidas y seguras en el
uso de estos instrumentos de gestion de mano de obra, convirtiéndolas en herramientas
utiles para el funcionamiento de la empresa, sobre todo si se pretende intensificar su uso
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como resorte para evitar la pérdida de empleo en época de crisis™.

32 Tal como se indicaba en Actualidad Juridica Aranzadi mim. 802, 2010, respecto de la reforma de aquel
afio pero que sigue siendo predicable del régimen legal actual: “Mientras que los gobernantes europeos
apoyan las medidas, y Dominique Strauss-Kahn, director gerente del FMI, aplaude la reforma, un sector
de la prensa econémica permanece escéptica, recordando la complicada casuistica que, en la practica,
lleva aparejada la realidad laboral: al dia siguiente de aprobar el RDley, The Economist no dudaba en
decir que «las leyes seguiran abiertas a la interpretacion por los jueces, una experiencia que muchos
empresarios espafioles han llegado a temer»”.



