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Sentencia num. 1951/2020
En OVIEDO, a diez de noviembre de dos mil veinte.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la Sala de lo Social del
T.S.J. de Asturias, formada por los llmos. Sres. D MARIA VIDAU ARGUELLES,
Presidenta, D MARIA CRISTINA GARCIA FERNANDEZ, D. JESUS MARIA MARTIN
MORILLO y D2 LAURA GARCIA-MONGE PIZARRO, Magistrados, de acuerdo con lo
prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucion Espafiola,

EN NO MBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE

EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el RECURSO DE SUPLICACION NUM. 1432/2020, formalizado por el Letrado
D. Luis Jesus Barcena Sanchez, en nombre y representacion de D? Celia, contra la
sentencia numero 127/2020 dictada por el JDO. DE LO SOCIAL N. 1 de
DIRECCION002 en el procedimiento MODIFICACION SUSTANCIAL DE
CONDICIONES LABORALES 235/2020, seguido a instancia de la citada recurrente
frente a las empresas DIRECCIONO0O. y REAL CLUB NAUTICO DE
DIRECCIONOO01, representadas ambas por el Letrado D. Manuel Arturo Fernandez
Belinchén, siendo Magistrado- Ponente el llmo. Sr. JESUS MARIA MARTIN
MORILLO .
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De las actuaciones se deducen los siguientes:
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.-

D? Celia presenté demanda contra las empresas DIRECCIONO000. y REAL CLUB
NAUTICO DE DIRECCIONOO1, siendo turnada para su conocimiento vy
enjuiciamiento al sefalado Juzgado de lo Social, el cual dicté la sentencia numero
127/2020, de fecha veinticuatro de junio de dos mil veinte.

SEGUNDO.-

En la sentencia recurrida en suplicacion se consignaron los siguientes hechos
expresamente declarados probados:

1°.- D? Celia, cuyas circunstancias personales obran en la demanda y se dan por
reproducidas, ha venido prestando servicios por cuenta y dentro del ambito de
organizacion y direccion de DIRECCIONO000. como limpiadora en el REAL CLUB
NAUTICO DIRECCIONO001 con una jornada de 16 horas semanales.

2°- Por comunicacion escrita de 30-3-2020 y efectos del 6-4-2020,
DIRECCIONOOQO. comunicé a D? Celia que su centro de trabajo seria modificado y su
jornada reducida de forma temporal pasando a desempefiar sus funciones habituales
en varios centros de trabajo y en una jornada semanal de 10 horas por causa de la
suspension temporal del servicio de limpieza que venia desarrollando en las
instalaciones del REAL CLUB NAUTICO DIRECCIONO01 como consecuencia del
Real Decreto-Ley 10/2020, de 29 de marzo (RCL 2020, 505) , ahadiendo que cuando
finalizara la situacion de alerta sanitaria provocada por el COVID-19 y el cliente
volviera a abrir y solicitar la reanudacion de los servicios volveria a su anterior centro
y al horario que tenia.

La modificacion no llegd a hacerse efectiva al no acudir la trabajadora al trabajo.

3°.- El 15-4-2020, D? Celia remitié carta a DIRECCIONOQO. optando por la rescision
de su relacién laboral, momento en que le fue comunicado su despido por razones
disciplinarias.

4°.- En fecha 19-3-2020, DIRECCIONOOQO. solicitd de la Direccion General de
Empleo y Formacion la suspensién del contrato de trabajo de 1 trabajador por causa
de fuerza mayor y como consecuencia de la declaracion del estado de alarma por
parte del RD. 463/2020, de 14 de marzo (RCL 2020, 376) , la cual le fue denegada por
resolucion de 24-3-2020.

En fecha 30-3-2020 REAL CLUB NAUTICO DIRECCION001 comunicé a
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DIRECCIONOO0O. que el club permaneceria cerrado como minimo hasta el 9 de abril.
TERCERO.-

En la sentencia recurrida en suplicaciéon se emitiéo el siguiente fallo o parte
dispositiva: Que, desestimando la demanda interpuesta por D? Celia, absuelvo a
DIRECCIONO000. y REAL CLUB NAUTICO DIRECCIONO001 de las pretensiones
habidas en su contra.

CUARTO.-

Frente a dicha sentencia se anunci6 recurso de suplicacion por la representacion
de Celia formalizandolo posteriormente. Tal recurso fue objeto de impugnacién por la
contraparte.

QUINTO.-

Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales a esta Sala
de lo Social, tuvieron los mismos entrada en fecha 30 de septiembre de 2020.

SEXTO.-

Admitido a tramite el recurso se sefalo el dia 22 de octubre de 2020 para los actos
de votacion y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de
Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.-
PRIMERO.-

Es objeto de la pretensiéon desarrollada en los Autos num. 1432/2020 seguidos ante
el Juzgado de lo Social num. 1 de DIRECCIONO002 que se declare nula, en su caso
injustificada, la decision tomada por la direccion de la empresa sobre cambio de
centro y puesto de trabajo, horario, turno, jornada y salario, condenando de forma
solidaria a quien resulte responsable a reponer a la trabajadora en las condiciones
laborales que disfrutaba, y al pago de los salarios devengados. Subsidiariamente que
se declare el derecho de la actora a extinguir la relacién laboral condenando de forma
solidaria a quien resulte responsable a abonarle una indemnizacion consistente en
veinte dias de salarios por afio de servicio.

La Sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de DIRECCIONO002, desestim¢ la
demanda y absolvié a la empresa DIRECCIONOO0O. y al REAL CLUB NAUTICO DE
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DIRECCIONOO1 de las pretensiones habidas en su contra y, frente a esta resolucion
judicial se alza en suplicacién la representacion letrada de la trabajadora, desde la
doble perspectiva que autoriza el Art. 193.b) y ¢) de la_Ley 36/2011, de 10 de octubre
(RCL 2011, 1845) , reguladora de la Jurisdiccion Social, solicitando, en definitiva, que
previa la revocacion de la resolucién de instancia se estimen integramente las
pretensiones formuladas en la demanda.

El recurso ha sido impugnado de contrario por la representacion procesal de la
parte demandada para solicitar su integra desestimacion.

Segundo.-
SEGUNDO.-

Interesa la parte actora, en el primer motivo de su recurso, la revision de los hechos
que se declaran probados en la resolucion recurrida, y, mas concretamente, de
aquellos que figuran bajo los ordinales primero, segundo y cuarto a fin de adicionar
nuevos parrafos, de modo que deberian quedar definitivamente redactados en los
siguientes términos:

.- ordinal primero: "Dofia Celia, cuyas circunstancias personales obran en la
demanda y se dan por reproducidas, ha venido prestando servicios por cuenta y
dentro del ambito de organizacion y direccion de DIRECCIONO0O. como limpiadora
en el REAL CLUB NAUTICO DE DIRECCIONO001, con una jornada de 16 horas
semanales, lo que equivale a un 41,56% de la jornada ordinaria establecida en el
convenio que es de 38,50 horas. Su horario se desarrollaba de Lunes a Domingo
entre las 08.00 a 12.00 horas, con los descansos que la ley establece. El salario diario
percibido por la trabajadora asciende a la cantidad de 21,34 euros diarios incluido el
prorrateo de tres pagas extras 41,56% (s/34,31 + 3/12s/34,31) mas antigledad,
cantidad que coincide con la base de cotizacién diaria reflejada en la ndmina del mes
de enero de 2020 (640,26/30 dias)".

.- ordinal segundo: "Por comunicacion escrita de 30-3-2020 y efectos del 6-4-2020,
DIRECCIONO00O0. comunicé a Dona Celia que su centro de trabajo seria modificado y
su jornada reducida de forma temporal pasando a desempefar sus funciones
habituales en varios centros de trabajo y en una jornada semanal de 10 horas por
causa de la suspension temporal del Servicio de Limpieza que venia desarrollando en
las instalaciones del REAL CLUB NAUTICO DIRECCIONO001, como consecuencia
del Real Decreto 10/2020, de 29 de marzo, afadiendo que cuando finalizara la
situacién de alerta sanitaria provocada por el COVID-19 y el cliente volviera a abrir y
solicitar la reanudacion de los servicios volveria a su anterior centro y al horario que
tenia. El horario notificado a la trabajadora fue el siguiente:



Fusion

a) Los Lunes no festivos en horario de 6 a 8 de la mafana en la Correduria de
Seguros DIRECCIONO003 en C/ DIRECCION004, NUMOOO - DIRECCIONO002.

b) De Martes a Sabados no festivos en horario de 8,10 a 9,30 horas en la CCPP
DIRECCIONO005, NUM001 en DIRECCIONO02.

c) Los Lunes (en horario nocturno de 5,15 a 5,30 horas de la mafana), Miércoles
(en horario de 7,15 a 7,30 horas de la mafiana) y Viernes no festivos (en horario de
6,00 a 6,30 horas de la mafana), en la CCPP DIRECCIONO006, NUMO002 -
DIRECCIONO07 en DIRECCIONOOQS.

d) Los miércoles no festivos en horario de 18,30 a 22 horas de la noche en las
oficinas de su empleadora.

La modificacién no llego a hacerse efectiva al no acudir la trabajadora al trabajo.

En semejantes términos fueron remitidas las notificaciones de modificacion
enviadas a las tres trabajadoras que compartian las labores de limpieza con la
trabajadora en el mismo centro de trabajo, de nombres Marisa, Rosa y Mari Trini.".

.- ordinal cuarto: "En fecha 19-3-2020, DIRECCIONOOQQ. solicitd6 de la Direccion
General de Empleo y Formacidn, la suspension del contrato de trabajo de 1 trabajador
por causa de fuerza mayor y como consecuencia de la declaracién del estado de
alarma por parte del_RD 463/2020, de 14 de marzo (RCL 2020, 376) , la cual le fue
denegada por Resolucion de 24-3-2020, advirtiendo a la empresa DIRECCIONO0OQO. la
posibilidad de tramitar la suspensién y/o reduccion de jornada solicitada por causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion.

La actividad de limpieza desarrollada por la empresa DIRECCIONO0O. fue
calificada como esencial, no quedando subsumida en el conjunto de las actividades
suspendidas por el articulo 8 y anexo del RD. 463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19.

Por su parte la actividad recreativa y deportiva desarrollada por el REAL CLUB
NAUTICO DE DIRECCIONO01, fue de las suspendidas tanto por el RD. 463/2020, de
14 de marzo, cuanto por la resolucion de la Consejeria de Sanidad del Principado de
Asturias de 13 de marzo de 2020 anterior (BOPA 13-111-2020), a pesar de lo cual
mantuvo su actividad hasta el 6 de abril de 2020, previa comunicacion en fecha 30 de
Marzo de 2020 a DIRECCIONOOO. que el club permaneceria cerrado como minimo
hasta el 9 de abril.".

Ante ello, conviene recordar las reglas basicas que ha venido compendiando la
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doctrina del Tribunal Supremo sobre la revision factica. La STS de 16 de junio de
2.015, citando las de 16 de septiembre de 2014, 14 de mayo de 2013 (rco 285/2011),
y 5 de junio de 2011 (rco 158/2010), declara que: "el proceso laboral esta concebido
como un proceso de instancia unica -que no grado-, lo que significa que la valoracion
de la prueba se atribuye en toda su amplitud -_articulo 97.2 Ley de Procedimiento
Laboral (RCL 1995, 1144, 1563) - unicamente al juzgador de instancia... por ser quien
ha tenido plena inmediacion en su practica y la revision de sus conclusiones
unicamente puede ser realizada cuando un posible error aparezca de manera
evidente y sin lugar a dudas de documentos idoneos para ese fin que obren en autos,
por lo que se rechaza que el Tribunal pueda realizar un nueva valoracion de la
prueba, como si el presente recurso no fuera el extraordinario de casacion sino el
ordinario de apelacién ( sentencias del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de
2.009 -rco 38/08-; 13 de julio de 2.010 -rco 17/09-; y 21 de octubre de 2.010 -rco
198/09), asi como que "la revision de hechos probados exige los siguientes
requisitos:

1°.- Que se indiquen qué hechos han de adicionarse, rectificarse o suprimirse, sin
gue en ningun caso bajo esta delimitacion conceptual factica puedan incluirse normas
de derecho o su exégesis.

2°.- Que se cite concretamente la prueba documental que, por si sola, demuestre la
equivocacion del juzgador, de una manera manifiesta, evidente y clara.

3°.- Que se precisen los términos en que deben quedar redactados los hechos
probados y su influencia en la variacion del signo del pronunciamiento; y

4° - Que tal variacion tenga trascendencia para modificar el fallo de instancia (entre
las ultimas, sentencias del Tribunal Supremo de 17 de Enero de 2.011 -rco 75/10-; 18
de enero de 2.011 - rco 98/09-; y 20 de enero de 2.011 -rco 93/10-).".

A la vista de la doctrina expuesta se ha de descartar la primera de las
modificaciones en cuanto que, como soporte de la misma, se invoca el convenio
colectivo del sector de Limpieza de Edificios y Locales del principado de Asturias
(BOPA 3/1/19), prueba documental no habil a los fines pretendidos ya que el
convenio colectivo, como fuente juridica en sentido propio y de derecho necesario
conforme disponen los_articulos 3.1.b) y 82.3 del Estatuto de los Trabajadores (RCL
2015, 1654) , carece de eficacia a efectos de revision factica en suplicacion. En este
sentido se ha pronunciado la doctrina tradicional del Tribunal Supremo (sentencias de
28 de abril y 12 de diciembre de 1990), al precisar que en la resultancia factica no
deben incluirse normas juridicas, destacando que el error ha de recaer sobre un
hecho, lo que excluye de la revision la redaccion de cualquier norma de derecho y su
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exegesis.

Lo propio cabe decir de la ndmina de salarios del mes de enero de 2020, de la que
tampoco cabe extraer el texto que pretende adicionar, quedando asi inalterado, para
ambos recurrentes, el componente narrativo de instancia.

Se ha de acoger, por el contrario, la modificacion interesada en el segundo de los
ordinales porque lo que en definitiva se postula es que la comunicacion escrita de 30
de marzo de 2020 sea transcrita en su integridad, a fin de que la Sala pueda valorar si
las modificaciones introducidas en el contrato poseen o no trascendencia sustancial,
para lo que resulta inconveniente que el juez a quo proceda a recortar la misma carta
que se acoge.

Distinto signo debe seguir la revision interesada para el cuarto de los ordinales, en
primer lugar y por lo que atafie al R.D. 463/2020, porque el propio concepto de hechos
probados repele la inclusion en los mismos de normas juridicas, pues, en definitiva,
las normas legales o convenidas no son susceptibles de prueba y por ello no
necesitan ni tienen cabida en aquella relacién probatoria.

En segundo lugar, ahora en referencia a la resolucién de 24 de marzo de 2020
porque, en cuanto a la adicion o ampliacion de hechos probados, la Sala IV ha
reiterado (por todas, STS de 13 de noviembre de 2007 (RJ 2008, 999) , rec. 77/2006)
que si existe en tales hechos constancia suficiente de las especificaciones que se
pretenden adicionar, aunque sea por remisién, tal circunstancia permite a la Sala
contar con ellas sin necesidad de introducirlas en la narracion histoérica de la
sentencia.

Por ultimo, del correo electrénico remitido el dia 30 de marzo de 2002 por el Club
Nautico a la empresa DIRECCIONOOO no se desprende que aquella entidad
mantuviera su actividad hasta el 6 de abril de 2020, siendo asi que, para que proceda
la revision, es necesario que el error de hecho fluya de forma clara, evidente, directa y
de forma contundente del documento invocado como revisorio, sin necesidad de
acudir a suposiciones o argumentaciones mas 0 menos logicas o razonables.

Se pretende, por ultimo, la adiciéon de un nuevo ordinal, que seria el quinto, para el
que propone el siguiente redactado:

"La accionante esta casada y tiene dos hijos menores nacidos respectivamente los
dias NUMO0O03 de 2009 y NUMO004 de 2014, padeciendo el mayor una patologia
cardiaca. El esposo de la accionante trabaja a turno incluido el desarrollado en
trabajo nocturno".

Como mas arriba hemos dicho la revision pretendida debe ser trascendente para el
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sentido del fallo, esto es, influir en la variacion de la parte dispositiva de la sentencia,
y no puede fundarse en hechos nuevos no tratados ante el Juzgado de lo Social; sin
embargo, en el presente supuesto se trata de introducir un hecho nuevo, no invocado
ni recogido en la demanda rectora de las actuaciones y que, por tanto, tampoco fue
objeto de debate en la instancia ni es objeto de analisis en la sentencia, que ha
quedado por lo tanto al margen del debate litigioso sin que haya sido necesario
conceder al demandado la posibilidad de practicar pruebas y realizar alegaciones al
respecto para defender su mejor derecho también en este aspecto, lo que impide que
pueda admitirse ahora su extemporaneo planteamiento por la trabajadora en tramite
de recurso de suplicacion.

Tercero.-
TERCERO.-

Destina la trabajadora recurrente el segundo motivo de su recurso a la censura
juridica, denunciando la infraccion del_Art. 41.1.2 y 3 de la_Ley del Estatuto de los
Trabajadores (RCL 2015, 1654) , Texto Refundido aprobado por RD-Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, en relacién los Arts. 4.2.e), 18, 20,3 y 34.8 del propio texto
legal, Art. 8 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo (RCL 2020, 376) , por el que
se declara el estado de alarma; la Resolucién de la Consejeria de Salud del
Principado de Asturias de 13 de Marzo de 2020, el anexo del_ RDL 10/2020, de 29 de
marzo (RCL 2020, 505) , por el que se regula un permiso retribuido recuperable para
los trabajadores por cuenta ajena que no presten servicios esenciales, el_Art. 6 del
RDL8/2020, de 17 de marzo (RCL 2020, 401, 470) de medidas urgentes
extraordinarias, el articulo 7.1 y 2 del Codigo Civil (LEG 1889, 27) , articulos 5, 21,22
y anexo del Convenio Colectivo del Sector de Limpiezas de Edificios y Locales del
Principado de Asturias (BOPA 3-I- 2020 y 19-V-2020), y los_Arts. 15, 16 y 18 de la
Constitucion Espanola (RCL 1978, 2836) .

Alega que las medidas empresariales discutidas, en virtud de las cuales ha visto
modificado su centro de trabajo, reducida su jornada laboral en siete horas a la
semana (de 16 a 10 horas), con la reduccién salarial y cotizacional subsiguiente,
modificados sus horarios, sus turnos, etc. comporta una modificacién de la prestacion
de trabajo que ha de ser calificada como sustancial por varias razones, entre las que
cita: a) que la reduccién de la jornada y el salario en casi un 40% constituyen una
modificacién muy trascendente al afectar al nucleo de los derechos del trabajador: b)
lo propio cabe decir del cambio del centro de trabajo y de los horarios de trabajo, al
haber pasado de un horario de 8 a 12 horas de lunes a domingo, con los descansos
establecidos en la ley, a cumplimentar una jornada semanal distribuida en los
términos descritos en el ordinal segundo; c) que tales medidas afectan a la
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conciliacidon de la vida laboral y familiar de la recurrente y, d) la temporalidad de la
medida no enerva su caracter sustancial, atendiendo a la entidad de las mismas.

La juzgadora de instancia, por el contrario, sostiene que el caracter temporal de la
medida, vinculada al cierre temporal de la empresa principal por mor de la situacion
de alarma sanitaria, no puede calificarse como una alteracion relevante que afecte a
la esencia de la prestacion de servicios, y califica la modificacion acordada como
accidental.

El legislador reconoce al empresario dos tipos de facultades modificativas ex_art.
5.c, 20 y 39 a 41 del Estatuto de los trabajadores, a los que somete a diferente
régimen juridico: a) Introducir modificaciones no esenciales ex art. 1.1, 5.c, 8.1 y 20
ET en el contenido de la prestacién y en las condiciones de trabajo, como una
manifestacion del ius variandi o potestad directiva empresarial ordinaria; b) Acordar
modificaciones sustanciales ex_Art. 40 y 41.1 ET en las condiciones de trabajo,
incluido el lugar de ejecucion del mismo y el propio contenido de la prestacion, en
ejercicio extraordinario de su potestad de direccidon para remediar las condiciones de
necesidad o conveniencia probada.

Conforme al art. 41-1 del ET se consideran 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 remuneracion y cuantia salarial.
e) Sistema de trabajo y rendimiento.

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

Para calificar una modificacion como sustancial habra que estar al caso concreto,
teniendo en cuenta el contexto convencional e individual, la entidad del cambio, el
nivel de perjuicio o el sacrificio que la alteracion supone para el trabajador afectado.

Recuerda en este sentido la_STS de 29 de noviembre de 2017 (RJ 2017, 6108) (rec.
23/2017) que:

"A) en_SSTS como las de 11 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 9163) (rec.
1281/1997),_22 de septiembre de 2003 (RJ 2003, 7308) (rec. 122/2002),_10 de
octubre de 2005 (RJ 2005, 7877) (rec. 183/2004), 26 de abril de 2006 (RJ 2006, 3105)
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(rec. 2076/2005),_17 de abril de 2012 (RJ 2012, 5715) (rec. 156/2011),_25 de
noviembre de 2015 (RJ 2015, 5805) (rec. 229/2014), 12 de septiembre de 2016 (RJ
2016, 5394) (rec. 246/2015), entre otras muchas, se sienta doctrina de alcance
general sobre qué significa que un cambio sea sustancial.

Por modificacién sustancial de las condiciones de trabajo hay que entender
aquéllas de tal naturaleza que alteren y transformen los aspectos fundamentales de la
relacion laboral, entre ellas, las previstas en la lista "ad exemplum" del art. 41.2
pasando a ser otras distintas, de un modo notorio, mientras que cuando se trata de
simples modificaciones accidentales, éstas no tienen dicha condicién siendo
manifestaciones del poder de direccion y del "ius variandi" empresarial.

Ha de valorarse la importancia cualitativa de la modificacion 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.

B) En esas sentencias se destaca la imposibilidad de trazar una nocion dogmatica
de "modificacién sustancial» y la conveniencia de acudir a criterios empiricos de
casuismo, sosteniéndose al efecto por autorizada doctrina que es sustancial la
variacion que conjugando su intensidad y la materia sobre la que verse, sea
realmente o potencialmente dafiosa para el trabajador.

Para calificar la sustancialidad de una concreta modificacién habra de ponderarse
no solamente la materia sobre la que incida, sino también sus caracteristicas, y ello
desde la triple perspectiva de su importancia cualitativa, de su alcance temporal e
incluso de las eventuales compensaciones.

Para calificar una modificacion como sustancial tendra el intérprete que estudiar
caso por caso, y su juicio debera tener en cuenta siempre los elementos contextuales,
asi como "el contexto convencional e individual, la entidad del cambio, el nivel de
perjuicio o el sacrificio que la alteracidn supone para los trabajadores afectados.

C) Modificaciones sustanciales son aquellas de tal naturaleza que alteran y
transforman los aspectos fundamentales de la relacion laboral, en términos tales que
pasan a ser otros de modo notorio.

D) El supuesto del_articulo 41 ET, en suma, solo contempla los casos en que la
MSCT se produce por iniciativa unilateral de la empresa pero al amparo de causas
determinadas. "La norma facilita, entonces, el ajuste racional de las estructuras
productivas a las sobrevenidas circunstancias del mercado, fruto de la variable
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situacion econdmica, con el objetivo de procurar el mantenimiento del puesto de
trabajo en lugar de su destruccion, atendiendo asi a fines constitucionalmente
legitimos, como son garantizar el derecho al trabajo de los ciudadanos (_art. 35.1 CE),
mediante la adopcidn de una politica orientada a la consecucién del pleno empleo (
art. 40.1 CE), asi como la libertad de empresa y la defensa de la productividad (_art. 38
CE)", por asumir los términos de la STC 8/2015, de 22 de enero."

El caracter sustancial de la modificacion de condiciones de trabajo, en suma, no se
halla referido al hecho de que la condicion sea sustancial, sino a que sea sustancial la
propia modificacion, de suerte que el elemento decisivo a tal fin no es la naturaleza de
la condicién afectada sino el alcance o importancia de la modificacion; en
consecuencia, no todas las modificaciones de las condiciones sefialadas en el Art. 41
ET son necesariamente sustanciales ( TSJ-Galicia de 23 de enero de 2013, rec.
5087/2012).

Por otra parte, la delimitacion de las modificaciones sustanciales y no sustanciales
0 accidentales de las condiciones de trabajo tiene gran relevancia al ser distinto el
régimen juridico al que se someten:

1°) El empresario puede imponer libremente las modificaciones que no tengan
caracter sustancial, sin necesidad de justificacion causal y de formalidad alguna, sin
mas limites que el respeto a los derechos fundamentales del trabajador, a su dignidad
y al principio de buena fe contractual y los que, en su caso, deriven de la regulaciéon
legal, o de los acuerdos individuales o colectivos. Si el trabajador afectado esta en
desacuerdo con la medida debe accionar por el cauce del procedimiento ordinario
para que se reconozca su derecho a que se le restituya en la situacion anterior, cuyo
ejercicio esta sujeto al plazo de prescripcidon de un afo.

2°) Las modificaciones sustanciales sélo pueden ser adoptadas en los supuestos
previstos legalmente y por las causas y con los requisitos establecidos en el_Art. 41
ET. El trabajador disconforme con la decision empresarial puede impugnarla por la
modalidad procesal prevista especificamente, existiendo, no obstante, otras
alternativas.

Cuarto.-
CUARTO.-

En el supuesto considerado resultan relevantes para la resolucion del litigio los
siguientes datos extraidos del relato factico de instancia:

1°) La actora, con la categoria profesional de limpiadora, domiciliada en
DIRECCIONO002, venia prestando sus servicios por cuenta de la recurrida,
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DIRECCIONOOQQO, en la contrata de limpieza del Real Club Nautico de DIRECCIONOO1
( DIRECCIONO0Q9), con un contrato a tiempo parcial de 16 horas semanales.

2°) El dia 30 de marzo de 2020 el Real Club Nautico de DIRECCIONO001 comunicé
a " DIRECCIONO0Q" que debido a las medidas adoptadas por el Consejo de Ministros
el dia anterior el Club permaneceria cerrado como minimo hasta el dia 9 de abril.

3°) Ese mismo dia 30 de marzo de 2020 " DIRECCIONOO0O" comunicé a la actora,
con cinco dias de antelacién, la modificacion temporal de su jornada y centro de
trabajo en los términos expresados en el segundo de los ordinales, debido a la
suspension de la contrata de limpieza con el Real Club Nautico, como consecuencia
de lo dispuesto en el R.D-Ley 10/2020, lo que le obligaba a reorganizar los servicios al
no poder hacer uso del permiso retribuido recuperable alli requlado con su propia
plantilla, de modo que en cuanto el club volviera a abrir sus instalaciones seria
reintegrada a su anterior centro de trabajo con el mismo horario que tenia atribuido.

4°) La Comunidad de propietarios y los edificios de oficinas a cuya limpieza fue
destinada la actora se encuentran en el municipio de DIRECCIONO002, salvo una de
las contratas que se hallaba en el colindante municipio de DIRECCIONOOQS.

5°) La actora no comparecié a trabajar en su nuevo puesto de trabajo durante los
dias siguientes, entre el 6 y el 14 de abril, sin dar razones para ello, siendo despedida
por medio de un burofax el dia 15.

A la vista de estos datos habra que descartar que la modificacion del lugar o centro
de trabajo merezca el calificativo de sustancial, sino que nos encontramos ante una
decision empresarial legitima que se incardina en el ejercicio de la facultad de
direccion o "ius variandi debil" (_Arts. 5.c) y 20 del E.T. (RCL 2015, 1654) ), que
habilita al empresario a realizar aquellos cambios de centro de trabajo que no
conlleven la necesidad de residir fuera del domicilio habitual o que, aun exigiendo
pernoctar fuera de su domicilio, dada su escasa duracion temporal, no le exigen un
cambio de residencia estable en otra localidad, de modo que quedan excluidos del
ambito aplicativo del_Art. 40 del E.T. Asi lo advierte la STS de 26 de abril de 2006,
cuando sefala que la movilidad geografica que disciplina el_art. 40 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, texto refundido aprobado por_R.D. Legislativo 1/1995,
de 24 de marzo (RCL 1995, 997) , "exige cambio de residencia (_Sentencias de
14/10/04 (RJ 2005, 2168) - rec. 2464/03-;_27/12/99 (RJ 2000, 2029) -rec. 2059/99-;
18/09/90 -rec. 134/90-; 05/06/90 recurso por infraccion de ley; 16/03/89 -recurso por
infraccion de ley-), hasta el punto de que tal presupuesto se ha calificado de
"elemento caracteristico del supuesto de hecho del_art. 40.1 ET" ( Sentencia de
12/02/90 -recurso por infraccién de ley-) y de que la movilidad geografica haya de
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considerarse "débil o no sustancial" cuando no exige "el cambio de residencia que es
inherente al supuesto previsto en el articulo 40 ET" (STS 12 de marzo 2019 (RJ 2019,
1540) , rec. 1160/2017)".

Tampoco la modificacion del horario y de la jornada de trabajo se muestran como
sustanciales vistas las circunstancias del caso.

En efecto el R.D- Ley 10/2020, de 29 de marzo, por el que se regula un permiso
retribuido recuperable para las personas trabajadoras por cuenta ajena que no
presten servicios esenciales, con el fin de reducir la movilidad de la poblacién en el
contexto de la lucha contra el COVID-19, establecid, con un objetivo esencialmente
sanitario, el "permiso retribuido recuperable" ("PRR") que, segun el art. 2.1, es de
aplicacion obligatoria a todas las personas trabajadoras que prestan servicios en
aquellas actividades que no sean esenciales y se extendia entre el lunes 30 de marzo
hasta el jueves 9 de abril de 2020, ambos inclusive (esto es, 8 dias laborables) con el
caracter de recuperable desde que finalice el estado de alarma hasta el 31 de
diciembre 2020.

Nos encontramos, por tanto, ante una factum principis , ante una decision del poder
publico imprevisible o/e inevitable que recae en la esfera de la autonomia privada
dificultando o imposibilitando el cumplimiento de las obligaciones asumidas por las
partes, lo que en el caso de autos se plasma en la decision de la empresa principal, el
Real Club Nautico, de cerrar sus instalaciones para hacer efectivo el "permiso
retribuido recuperable”, acordado por el Gobierno de la nacion.

Es en este contexto en el que se produce la decisidon de la contratista de reducir la
duracion de la jornada de la actora en tanto el Real Club Nautico mantuviera cerradas
sus instalaciones, al hallase excluida del ambito de aplicacion del R.D- Ley 10/2020,
de 29 de marzo, de conformidad con lo previsto en el apartado 18 del Anexo, por
tratarse de una empresa de limpieza.

Es cierto que la medida afecta a dos de las condiciones de trabajo contempladas en
el Art. 41 del ET como sustanciales, como son el horario y la duracién de la jornada de
trabajo, pero entonces no cabe olvidar que la modificacién acordada tenia un caracter
temporal, acotado en el tiempo: en principio los 9 dias, de los que la actora se veria
afectada en 5 dias, ya que el cambio se le notificd con cinco dias de antelacién y lo
era con efectos del dia 6 de abril de 2020, lo que en principio la alejaria de la
aplicacion del régimen de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
(por todas, STS de 18 de diciembre de 2013 (RJ 2013, 8434) , rec. 2566/2012).

Por otra parte, aunque los cambios en el contenido de las contratas por parte de la
principal no eximen a la contratista de seguir los cauces legales previstos para las
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modificaciones sustanciales en el_art. 41 del ET "porque la adaptacién de los
contratos de trabajo a la nueva encomienda (contrata) no la puede hacer de forma
unilateral la empresa, bien reduciendo puestos de trabajo, bien minorando la jornada
o los salarios, sino que debe acudir a los procedimientos previstos en los_articulos 41
y_51 del ET en cada caso, para adaptar los contratos de trabajo a sus nuevas
necesidades, pues la conversion de las condiciones de trabajo no deriva
automaticamente del hecho de que el objeto del contrato sea una contrata o
encomienda concreta, sino que es preciso acudir a las vias de los preceptos legales
citados, o que tal novacion se encuentre prevista expresamente en el contrato que se
nova" (26 de septiembre de 2018, rec. 114/2017); no cabe olvidar que en el presente
caso, en lugar de acudir a alguna de las dos vias que habilitaba el art. 2 del R.D-Ley
8/2020, de 17 de marzo, para hacer frente al impacto econémico y social del
COVID-19, esto es, la tramitacion de un ERTE por fuerza mayor ex art. 22 o uno
CETOP por la causa productiva prevista en el_Art. 47.1 del Estatuto de los
Trabajadores, la contratista hizo el esfuerzo de recolocar a la trabajadora en otras
contratas de servicios de la propia empresa sin venir obligada a ello (por todas, STS
31 de enero 2018 (RJ 2018, 419) , rec. 1990/2016).

Desde esta perspectiva, dado el caracter temporal de la medida y el objetivo por
ella perseguido de proteger el empleo existente en la empresa, hay que convenir con
la juzgadora a quo que la modificacion acordada, lejos de constituir un
comportamiento arbitrario, ha de ser calificada como no sustancial, pues bien que
afecta a una condicidn que ostenta tal caracter tal decisién no implica la supresién de
la condicidn ni tiene la intensidad temporal suficiente para vulnerar el_articulo 41 del
Estatuto de los Trabajadores y, por tanto, no resultaba exigible aplicar los criterios
condicionantes del precepto estatutario que contemplamos.

Lo expuesto determina la desestimacion del motivo y del recurso.

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,
FALLAMOS

Que, desestimamos el recurso de Suplicacion interpuesto por la direccion letrada
de D?. Celia contra la Sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de DIRECCIONO002
de fecha 24 de junio de dos mil veinte, dictada en los autos num. 235/2020,
resolviendo la demanda sobre impugnaciéon de modificacion de condiciones de
trabajo, instada contra las empresas " DIRECCION000." y el "REAL CLUB NAUTICO
DE DIRECCIONO001", confirmando la resolucion de instancia en todos los demas
pronunciamientos. Sin costas.

Medios de impugnacion
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Se advierte a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso de
casacion para la unificacion de doctrina , que habra de prepararse mediante
escrito suscrito por letrado, presentandolo en esta Sala de lo Social dentro del
improrrogable plazo de los diez dias habiles inmediatos siguientes a la fecha de
notificacion de la misma, en los términos del_Art. 221 de la_Ley reguladora de la
Jurisdiccion Social (RCL 2011, 1845) y con los apercibimientos en él contenidos.

Tasas judiciales para recurrir

La tramitacion del recurso de casacion para unificacion de doctrina no constituye
hecho imponible, y por tanto no se requiere la liquidacién de tasas (Consulta
vinculante de la Direccidén General de Tributos V 3674-23 de 26-12-2013).

Depdsito para recurrir

En cumplimiento del Art. 229 de la LRJS, con el escrito del recurso debe justificarse
el ingreso de depdsito para recurrir (600 €), estando exento el recurrente que :
fuere trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del régimen publico de
Seguridad Social; el Estado, las Comunidades Autdbnomas, las entidades locales y las
entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes de los mismos, las entidades de derecho publico reguladas por su
normativa especifica y los 6rganos constitucionales, asi como los sindicatos vy
quienes tuvieren reconocido el beneficio de justicia gratuita.

Dicho depédsito debe efectuarse en la cuenta de Depdsitos y Consignaciones
qgue esta Sala de lo Social del TSJA tiene abierta en el Banco Santander, oficina de la
calle Uria 1 de Oviedo. El n° de cuenta se conforma como sigue: 3366 0000 66,
seguido del n° de rollo (poniendo ceros a su izquierda hasta completar 4 digitos), y las
dos ultimas cifras del afio del rollo. Se debe indicar en el campo concepto: "37 Social
Casacion Ley 36-2011" .

Si el ingreso se realiza mediante transferencia , el codigo IBAN del Banco es:
ES55 0049 3569 9200 0500 1274, siendo imprescindible indicar también la cuenta del
recurso como quedo dicho.

De efectuarse diversos pagos o ingresos en la misma cuenta se debera especificar
un ingreso por cada concepto, incluso si obedecen a otros recursos de la misma o
distinta clase indicando en el campo de observaciones la fecha de la resolucion
recurrida utilizando el formato dd/mm/aaaa.

Pasense las actuaciones a la Sra. Letrada de la Administracion de Justicia para
cumplir los deberes de publicidad, no tificacion y registro de la Sentencia.
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Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.
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