XXIII JORNADAS CATALANAS DE DERECHO DEL TRABAJO

BARCELONA, 8 DE MARZO DE 2012

MESA REDONDA SOBRE IMPACTO DEL REAL DECRETO LEY 3/2012 DE 10 DE FEBRERO EN EL REGIMEN JURÍDICO DEL CONTRATO DE TRABAJO.

En primer lugar efectuaré un rápido recordatorio de las modificaciones introducidas por el Real Decreto Ley 3/12 de 10 de febrero, me referiré a las posibilidades de control judicial del ius variandi del empresario a partir de esta reforma en relación con la también reciente  Ley Reguladora de la Jurisdicción Social y finalmente concluiré planteando algunas cuestiones, dudas o preguntas  que espero ayuden a suscitar el debate.
MOVILIDAD FUNCIONAL. ARTICULO 39 
El articulo 10 del RD Ley 3/12 modifica en su totalidad el articulo 39 del Estatuto de los Trabajadores.

1.- Con carácter general desaparece la limitación del grupo profesional en la movilidad funcional en la empresa. Se mantiene únicamente el límite de titulación academia precisa y el respeto a la dignidad del trabajador.

2.- Cuando la movilidad sea a funciones de otro grupo profesional – movilidad funcional vertical – se exigen razones técnicas  u organizativas que la justifiquen y por el tiempo imprescindible. (Límite temporal?)
Se añade que el empresario ha de notificar el cambio y las razones del mismo a los representantes de los trabajadores.

 . 
3...- Desaparece en la encomienda de funciones inferiores “las necesidades perentorias o imprevisibles de la actividad”.

Desaparece el límite de no perjuicio a la formación y promoción profesional del trabajador.

4.- Desaparece cualquier referencia a las categorías profesionales.

Según el artículo 22 del ET reformado por el RD Ley:
El sistema de clasificación profesional se organiza por grupos profesionales:

Aptitudes, titulaciones, contenido general de la prestación, incluyendo funciones,  especialidades o responsabilidades del trabajador.

Implicaciones de esta regulación del sistema de clasificación profesional y de la movilidad funcional en muchos aspectos, no solo en el régimen jurídico del contrato de trabajo, también puede afectar a materias de Seguridad Social, como por ejemplo en las prestaciones de incapacidad permanente en que se determinan las limitaciones funcionales en relación con la profesión del trabajador, atendiendo en su caso a las realizadas durante el ultimo año.
El contenido de la prestación objeto del contrato de trabajo puede englobar funciones de más de un grupo profesional. Se puede pactar en el contrato la polivalencia,  que se equipara a la prestación de funciones incluidas en más de un grupo profesional (puesto que desaparecen las categorías) 

En estos casos se equiparara o se asignará al trabajador el grupo que incluya las funciones que desarrolle durante más tiempo.  

Por tanto:

Se amplia la posibilidad de asignar en el contrato funciones de un grupo profesional y funciones inferiores o superiores de otro grupo profesional. 
Se amplia la posibilidad de modificar las funciones dentro del mismo grupo profesional (que incluye el concepto de responsabilidad = jefatura?) y se  eliminan limitaciones existentes hasta ahora para la asignación de funciones inferiores.

Movilidad dentro del grupo SIN  posibilidad de control  judicial excepto si afecta a la dignidad del trabajador.
Movilidad vertical = Control causa y las formalidades comunicación. 

                                = Control reclamación ascenso y diferencias salariales.

5.- No sufre modificación la previsión de que  la movilidad funcional que exceda de los límites del artículo 39 se considerará modificación substancial de condiciones de trabajo.

MOVILIDAD GEOGRAFICA 
Articulo 11 del RD Ley 3/12 de 10 de febrero modifica el ARTICULO 40 ET 

1.- Se modifica la causalidad  ya que aunque se sigue manteniendo la necesidad de que existan razones económicas, técnicas organizativas o de producción que la justifiquen, se consideraran como tales las que estén relacionadas con la competitividad, productividad u organización técnica o del trabajo en la empresa y las contrataciones referidas a la actividad empresarial.

O sea que se plantea de forma mucho mas genérica (hasta la reforma era necesario que la movilidad geográfica contribuyera a mejorar la situación de la empresa, a favorecer su posición competitiva en el mercado o una mejor respuesta a las necesidades de la demanda)
2.- Desaparece la posibilidad que la Administración paralice el traslado al nuevo centro de trabajo.
3.- En los traslados colectivos se recoge la posibilidad en la ley de establecer en convenio o acuerdo durante las consultas,  la primacía de algunos colectivos de trabajadores con cargas, mayores de cierta edad o discapacitados.
MODIFICACION DE CONDICIONES DE TRABAJO
Art. 12.1 del RDLey 3/12 de 10 de febrero modifica el ARTICULO 41 DEL ET

A) Se mantiene la causalidad: para poder acordar modificaciones substanciales de condiciones de trabajo han de existir probadas razones económicas, técnicas, organizativas o de producción. 
Se efectúa una referencia de forma mucho más genérica que el anterior redactado se consideraran como tales causas las que estén relacionadas con la competitividad, productividad u organización técnica o del trabajo en la empresa. 
Aunque parece que No se exige que las  medidas contribuyan a prevenir o a mejorar la situación  y perspectivas de la empresa, el cambio de redacción no es tan relevante. 
Cual es el motivo o la causa de la modificación pues siempre estarán relacionadas con la competitividad = mejorar la situación y perspectivas de la empresa. 

B) Se incluye de forma expresa en el listado de materias susceptibles de modificación, la modificación de la cuantía del salario.

Es posible la modificación de la cuantía del salario fijado por

 ---- Pacto de empresa.

  ---- Convenio o pacto  extraestatutarios.

  ---- Decisión empresarial. (Condición más beneficiosa)

  ---- En contrato individual.  
En relación con el articulo  86 del ET modificado,  cuando no se alcance acuerdo en la negociación del convenio tras 2 años, si no hay convenio de ámbito superior o éste es de condiciones inferiores, probablemente se continuará con las condiciones del convenio de origen incorporadas al contrato de trabajo,  y por tanto se abre la posibilidad de modificación de las condiciones por el empresario por la vía del articulo 41 del E.T.,  lo que comporta la  Individualización de las condiciones de trabajo.

Sobre la modificación de la cuantía salarial.

Es doctrina pacífica del TS y de suplicación que el listado del articulo 41 no era numerus clausus o sea no incluía todos los supuestos posibles de modificación de condiciones,  así como que el hecho que una modificación afectara a una materia incluida no implicaba sin más que la modificación  fuera sustancial,  ja que podía tratarse de una modificación intrascendente,  así pues lo sustancial se predica de la modificación,  no de la materia sobre la que se proyecta la modificación. 

Es cierto que de forma indirecta con la modificación de sistema de retribución, del  horario o de la jornada, en ocasiones se veía afectada la retribución del trabajador y esa repercusión se valoraba precisamente para concluir sobre la substancialidad de la modificación, ya que una modificación del horario aparentemente sin trascendencia si tenia una repercusión económica,  le daba el carácter de esencialidad a la modificación. 

Con la reforma que analizamos, se plantea directamente la posibilidad de modificar la cuantía salarial. 

En mi opinión cualquier modificación de la cuantía del salario,  con independencia de su importe habría que entenderla como una modificación sustancial de condiciones de trabajo, por la naturaleza de la materia que se modifica que constituye la contraprestación por la prestación de los servicios profesionales del trabajador. Nótese que el precepto se refiere a cuantía salarial, (que se diferencia de dietas,  indemnizaciones por gastos realizados por el trabajador en cuyo caso si que habría que valorar la entidad, importancia, substancialidad de la modificación de su importe). 

Refiriéndose como hace el precepto a la modificación de la cuantía salarial, de acuerdo con el articulo 26 y el articulo 1.1 del ET al que hay que remitirse, se modifica el núcleo duro, básico, esencial y definitorio de la misma esencia o naturaleza laboral del contrato.  

Las condiciones en que se presta el trabajo han de ser de voluntariedad, con apropiación de los frutos del trabajo por parte del empleador (ajenidad) y con sometimiento cada vez mas relativizado al círculo organizativo del empleador (dependencia),  es decir la prestación de servicios ha de realizarse reuniendo determinadas condiciones para que se caracterice como una relación laboral y no mercantil o civil. Sin embargo la nota definitoria principal o esencial es el salario, o hasta el punto que “asalariado”  es sinónimo de trabajador. 

El salario o contraprestación económica constituye la obligación principal de la parte empresarial en un contrato que se define como sinalagmático y oneroso, es decir que determina obligaciones para ambas partes que han de guardar un equilibrio y que produce sacrificio en las dos partes, el sacrificio para el trabajador es la propia prestación de servicios y el sacrificio para el empleador es el pago del salario. 

Nuestro ordenamiento jurídico laboral otorga la máxima protección a la contraprestación salarial, permitiendo la extinción indemnizada en la máxima cuantía legal (la del despido disciplinario improcedente) cuando se incumple la obligación del abono puntual del salario con una cierta reiteración  injustificada de los retrasos,  incluso con independencia, tal como ha dicho el Tribunal Supremo, de la situación económica de la empresa.  

Hasta el presente RD Ley, la modificación directa de la retribución salarial  por la vía del artículo 41,  se aceptaba con muchas prevenciones.
Así nos dice el T. Supremo STS 11.05.04 Rec. 95/03, en una sentencia sobre supresión de complementos salariales por la vía del articulo 41,  que es una cuestión dudosa, que había que examinar pormenorizadamente,  justificar por parte de la empresa la existencia de causas económicas de tal trascendencia que justificaran e hicieran “inevitable” la rebaja o la eliminación de un complemento salarial, por tanto el control judicial era importante. 

No se contempla en el artículo 41 ninguna previsión de limitación temporal en la modificación de la cuantía del salario.
C) Se diferencia entre modificación individual y colectiva en función del número de trabajadores afectados: 

D) En la modificación individual se reduce el plazo de notificación de 30 a 15 días antes de la fecha de su efectividad. 
En la modificación colectiva,  una vez finalizado el periodo de consultas (15 días que no han variado) la empresa notificará el acuerdo a los trabajadores y se reduce el plazo para hacer efectiva la modificación que pasa de  30 a 7 días desde la notificación de la decisión por el empresario.
E) En el tramite de consultas en las empresas sin representación legal de los trabajadores desaparece la posibilidad de intervención de los sindicatos mas representativos que no tengan esa consideración en el sector ya que podrán ser interlocutores una comisión de 3 trabajadores de la empresa escogidos por ellos (no ha variado) o de 3 miembros de los sindicatos mas representativos del sector.

F) Se mantiene el derecho del trabajador perjudicado a rescindir el contrato indemnizado con 20 días máximo 9 meses, ampliándose a todos los supuestos menos a la modificación del sistema de trabajo y rendimiento.
Desaparece la remisión al artículo 50.1 que permitía la extinción por causa justificada por perjuicio de su formación profesional o menoscabo de su dignidad. 

G) Para la modificación de las condiciones de trabajo establecidas en convenios colectivos estatutarios, regulados en el Título III del ET, se remite al cauce del Art. 82. 3 del ET, que establece un procedimiento para la inaplicación salarial y de cualquier condición contractual pactada en convenio, similar al articulo 41 y al articulo 51 en cuanto a la causalidad (causas económicas, disminución ventas o ingresos dos trimestres consecutivos…técnicas, organizativas)

TUTELA JUDICIAL DE LAS MODIFICACIONES SUBSTANCIALES DE DE CONDICIONES DE TRABAJO 

En las modificaciones colectivas:

Si hay acuerdo entre empresa y representantes de los trabajadores: Se presumirá que concurren las causas justificativas de la modificación.

Se podrá impugnar el acuerdo solo por fraude, dolo, coacción abuso de derecho.

El Art. 2.3 apartado 6 del RD Ley 3/12,  ha modificado el articulo 138 de la LRJS.

Se amplia el ámbito de esta modalidad procesal, por la que se han de canalizar las impugnaciones de los traslados, de las modificaciones substanciales de condiciones de trabajo incluyendo la movilidad funcional cuando supera los límites del articulo 39 del ET, así como las suspensiones de contrato y reducciones de jornada del articulo 47 del ET.

Hay que utilizar este cauce procesal aunque la empresa no haya seguido los trámites formales. Es decir habrá que valorar tanto las cuestiones de fondo es decir si existe la causa, que tendrá que acreditar la empresa y las cuestiones de procedimiento  que incluyen valorar si las materias están incluidas en el articulo 41 o si se han modificado condiciones incluidas en convenio colectivo estatutario ( vía del 82.3 ) 
Hay que partir de una premisa: Los principios judiciales de causalidad mínima, proporcionalidad de la medida y juicio de razonabilidad de la misma,  son inherentes a cualquier decisión judicial en materia de ius variandi del empresario o en cualquier otra materia. 
Es  función del juez controlar si existe la causa aducida y su relación con la modificación concreta de las condiciones de trabajo del afectado, es decir si esta justificada la medida, si es proporcionada y si es razonable.

El articulo 138.7 que no ha sido modificado por el RD Ley 3/12, se refiere a la necesidad de que la causa de la modificación haya quedado acreditada respecto de los trabajadores afectados. Se exige un nexo de causalidad entre las razones- causas económicas, técnicas, productivas,..  Y los trabajadores afectados por la modificación.  Aplicación jurisprudencia actual del Tribunal Supremo.
DECLARACION DE LA MODIFICACION INJUSTIFICADA.

La sentencia que declara la medida injustificada ha de reconocer el derecho del trabajador a ser repuesto en las anteriores condiciones, y al abono de los daños y perjuicios que le haya podido ocasionar la medida durante el tiempo que ha producido efectos. 
Por tanto se tendrá que solicitar la indemnización en la demanda cuantificando los daños fijando los parámetros de cálculo utilizados de manera que se pueda actualizar su importe a la fecha del juicio. 

No obstante en mi opinión también cabria solicitar en demanda ordinaria en reclamación de daños y perjuicios,  una vez dictada la sentencia y conocidos los daños sufridos.

La sentencia también reconocerá el derecho del trabajador a extinguir el contrato de trabajo con la indemnización de 20 días máximo de 9 meses concediéndole un plazo de 15 días al efecto. Elimina las dudas sobre la posibilidad de ejercer este derecho cuando se ha acatado la modificación pero se ha impugnado ante el Juzgado, y establece un plazo desde la notificación de la sentencia.

DECLARACION DE LA MODIFICACION NULA.

La modificación se declarara nula cuando se adopte en fraude de ley  solo en el caso de que se realicen modificaciones eludiendo el periodo de consultas cuando es preceptivo,  es decir en las modificaciones individuales superando los umbrales de trabajadores afectados en periodos sucesivos de 90 días para eludir el procedimiento de la modificación colectiva. También en los casos de discriminación o vulneración de derechos fundamentales y libertades publicas y en los supuestos que dan lugar a la  nulidad del despido (articulo 198.2)

En mi opinión cabe solicitar indemnización por daños y perjuicios por vulneración de derechos fundamentales durante el tiempo que haya estado efectiva la situación, a pesar de que no se prevé expresamente como en el caso que se declare la medida injustificada. 

SUPUESTO DE MODIFICACION DE CONDICIONES CON MENOSCABO DE LA DIGNIDAD DEL TRABAJADOR.

El RD Ley modifica el articulo 50.1 a) del E.T. permitiendo la acción de rescisión contractual por modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo que se efectúen “sin respetar lo previsto en el articulo 41 y que redunden en menoscabo de la dignidad del trabajador”.

La dignidad de la persona esta reconocida como un derecho en el articulo 10 de la CE se incluye en el Titulo Primero de la CE “De los derechos y deberes fundamentales”  como fundamento del orden político y de la paz social y en cierto sentido es más que un derecho fundamental en sentido jurídico-constitucional estricto, ja que no  esta incluido en el capitulo II del Titulo Primero,  y  se podría decir que resume  todos ellos.

Es posible ejercitar la acción del 50.1 a) cuando la empresa ha seguido el procedimiento del articulo 41 y la modificación se realiza con menoscabo de la dignidad del trabajador? 
Entiendo que no.  En caso afirmativo supondría entender que también la puede ejercer cuando el empresario ha incumplido el procedimiento formal del articulo 41,  lo que implicaría la posibilidad de extinguir el contrato con mayor indemnización por falta de requisitos formales que por falta de causa,  lo cual  se contradice con toda la regulación en esta materia. 
Es aplicable el articulo 138 de la LRJS conforme a la redacción dada por el RD Ley 3/12, que establece que se accionara por esta modalidad aunque no se haya seguido el procedimiento de los artículos 40, 41 y 47 del ET. 

Ya hemos visto que se declarara nula la decisión adoptada con violación de derechos fundamentales y libertades públicas del trabajador y demás supuestos que dan lugar a la  declaración de nulidad del despido. 
En este caso la sentencia se ejecuta en sus propios términos  – reintegración del trabajador en las anteriores condiciones y solo ante el incumplimiento de la obligación empresarial de reponerlo, en la ejecución de la sentencia el trabajador  puede solicitar la extinción del contrato por la causa del articulo 50.1 c) del ET. 

En conclusión:

Entiendo que la vía del articulo 50.1 a) del E.T. quedaría limitada al supuesto en que la empresa adopta una decisión sin respetar los requisitos del articulo 41 y con menoscabo o sea afectando a la dignidad del trabajador. 

En el supuesto que la empresa haya seguido el procedimiento del articulo 41,  afectando a algún derecho fundamental del trabajador, incluida su dignidad, la impugnación de la medida tendría que ser necesariamente por la vía del articulo 138  de la LRJS,  solicitando la declaración de nulidad de la decisión,  con la opción de solicitar en ejecución de sentencia  la extinción con mayor indemnización (33 días) además de indemnización por daños y perjuicios, pero entiendo que la redacción del articulo 50.1 a) actual no  permite instar directamente la extinción del contrato de trabajo.

ALGUNOS INTERROGANTES PARA EL DEBATE

1) -- Es constitucional la modificación unilateral de la cuantía del salario sin que se plantee siquiera de forma transitoria o con límite temporal o se conculca el articulo 35 de la CE?
2) -- Conflicto entre cosa juzgada y facultad de modificación de condiciones de trabajo. Mejoras voluntarias condiciones mas beneficiosas reconocidas por sentencia judicial firme. 

Cosa  juzgada relativizable en función de cláusula rebus sic stantibus ?

3) -- Continua siendo un listado abierto el articulo 41 ? Su redactado dice “entre otras” pero  tras el RD Ley 3/12, teniendo en cuenta que el articulo 82.3 del ET al que se remiten las modificaciones de condiciones establecidas en convenios estatutarios regula las materias que son modificables,  con inclusión expresa de las mejoras voluntarias de la S.S. que en cambio NO se incluyen en el listado del articulo 41? como hay que interpretar esta diferencia? También se puede modificar la mejora voluntaria de la SS establecida por pacto de empresa (y las dietas o los conceptos extrasalariales etc...) y cualquier condición del contrato?
4)-- Se puede establecer diferencia entre modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo y modificaciones esenciales del contrato. Donde situar ese limite “por arriba” ?
La substancialidad de la modificación viene determinada por la existencia de mayor onerosidad para la parte trabajadora, lo que  afecta al carácter sinalagmático del contrato, también hay que ponderar la intensidad  de la modificación. Cuando las modificaciones son de tal entidad que constituyen novación contractual,  han de ser pactadas de mutuo acuerdo ya que excedería del  ius variandi,  al hacer irreconocible el contrato de trabajo.

Si  de acuerdo con la redacción actual dada por el RD Ley 3/12,  las causas existen,  se han probado,  pero el resultado es que el contrato del trabajador ha quedado irreconocible puesto que ha sufrido modificaciones en jornada, salario, sistemas de trabajo, de rendimiento, de todo en fin..., no afecta a la dignidad del trabajador la imposición de unas modificaciones que desnaturalizan el contrato y le son impuestas de forma unilateral  por la otra parte contratante?
Si se ha seguido el procedimiento del artículo 41 el trabajador no podría solicitar la extinción indemnizada del  artículo 50 1 a), solo tendría la opción de la extinción con 20 días de salario y máximo de 9 mensualidades. 
En este caso de modificación esencial del contrato,  hasta que punto la amplitud de las materias susceptibles de modificación por voluntad empresarial no constituiría una vulneración del articulo 35 de la CE que reconoce el derecho al trabajo, a la libre elección de profesión  y a una remuneración suficiente. ?

El trabajador en este caso podría accionar por el artículo 50 por incumplimiento grave de las obligaciones empresariales?
Según el  Código Civil el contrato se perfecciona con el consentimiento de las partes, y en él se regulan las obligaciones que nacen de los contratos, y el régimen jurídico de los contratos, se establecen los requisitos sobre objeto cierto del contrato, causa de la obligación, consentimiento de los contratantes… Donde esta ese consentimiento en el caso de modificaciones esenciales del contrato impuestas de forma unilateral por una de las partes del mismo?. 
Una de las razones que justifican la existencia de la Jurisdicción Social es la tutela de los derechos de una de las partes del contrato de trabajo, puesto que en esta relación contractual la situación de los contratantes es desigual  y una de ellas siempre esta en posición de mayor debilidad, pues bien con el sentido y alcance de las reformas últimas también se esta afectando a la esencia misma y a esa razón de ser de la Jurisdicción Social, tendremos que recurrir a la aplicación del Código Civil para garantizar esa tutela judicial a la  parte trabajadora del contrato de trabajo? 
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