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Sentencia n° 1097/23

En OVIEDO, a veintiséis de septiembre de dos mil
veintitrés.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones,
la Sala de lo Social del T.S.J. de Asturias, formada por los
Iltmos Sres D. JESUS MARIA MARTIN MORILLO, Presidente, D?2.
MARIA VIDAU ARGUELLES, y D®. MARIA CRISTINA GARCIA FERNANDEZ,
Magistrados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1
de la Constitucién Espaficla,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCTIA

En el RECURSO SUPLICACION 0000914/2023, formalizado por el

7 r@w ) ) |
P = 2 Letrado D ARMANDO DIAZ GARCIA, en nombre y representacién de
éh%' § PERFORMANCE SPECIALTY PRODUCTS ASTURIAS, S.L., contra la
: g . sentencia numero 70/2023 dictada por JDO. DE LO SOCIAL N. 3 de
PRINC#PADO DE
ASTURIAS
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GIJON en el procedimiento CONFLICTOS COLECTIVOS 0000009/2023,
seguidos a instancia de UNION GENERAL DE TRABAJADORES UNION
REGIONAL DE ASTURIAS frente a PERFORMANCE SPECIALTY PRODUCTS
ASTURIAS, S.L., SINDICATO LIDA, COMITE DE EMPRESA DE,
PERFORMANCE SPECIALTY PRODUCTS ASTURIAS S.L., siendo
Magistrada-Ponente la Ilma Sra D?® MARIA CRISTINA GARCIA
FERNANDEZ.

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: UNION GENERAL DE TRABAJADORES UNION REGIONAL DE
ASTURIAS presentd demanda contra PERFORMANCE SPECIALTY
PRODUCTS ASTURIAS, S.L., SINDICATO LIDA, COMITE DE EMPRESA DE
PERFORMANCE SPECIALTY PRODUCTS ASTURIAS S.L., siendo turnada
para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de
lo Social, el cual, dictdé la sentencia numero 70/2023, de
fecha diecisiete de abril de dos mil veintitrés.

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

“PRIMERO.- La empresa demandada cuenta en Asturias con unos
seiscientos cincuenta trabajadores, trabajando en el turno del
departamento de NOMEX unos ciento veinticinco,
aproximadamente, ubicado en Tamdn. Rige las relaciones
laborales el Convenio Colectivo General de la 1Industria
Quimica.

SEGUNDO.- La empresa demandada aplica una guia orientativa de

gestién de equipos operativos para gestionar ausencias de
personal en la organizacidén de NOMEX. En la misma se prevé:

“2.2 SEMANAS A DIAS Y DIAS DE LIBRE DISPOSICION

2.2.1 A principios de afio, deberédn fijarse los dias a trabajar
en las semanas a dias tal que queden en todos los turnos como
maximo 12 dias de libre disposicién sin tener en cuenta los
dias a disfrutar del afio anterior.

2.2.2 6 de esos dias (equivalentes a 6 jornadas de 8 horas)
pueden fijarse (independientemente de que posteriormente
surjan imprevistos como bajas o permisos) de antemano, con la
antelacidén que se quiera y dquedaridn reflejados en el
calendario como "Preferentes" con el mismo tratamiento de
vacaciones siempre que: En el momento de fijarlos en el
calendario NO se baje de minimos de operacién.

Pueden solicitarse dias preferentes en el periodo central
siempre que se cumplan los requisitos de no bajar de minimos
de operacidn.
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2.2.3 Los otros 6 dias restantes de libre disposicién se
consideraradn dias scolicitados, estardn condicionados a la
situacién del turno (bajas o permisos), plan de produccién (1-

2 lineas, entrenamientos criticos, etc). y sbélo se podran
confirmar el ultimo dia que la persona esté en planta puesto
que la situacién de planta puede variar en cualquier momento”.

2.2.4 Si la aplicacién de los apartados 2.2.1, 2.2.2 y 2.2.3
(relativos a contar con 12 dias de libre disposicidén, que 6 de
ellos se traten como preferentes, llevasen consigo un aumento
de las incidencias en los EE0OO ocasionadas por estos motivos,
se revisaradn de nuevo estos criterios para reducir el riesgo.

2.2.8 Una vez distribuidas las semanas de vacaciones a dias,
solamente se podré cambiar un bloque de dias de UNA de las
semanas a dias por un bloque de dias egquivalentes, en una
UNICA semana de operacidén. E1l blogue puede cubrir al completo
una rotacién de operacién o bien completar el hueco existente
en una rotacién de operacién. En el periodo al que se cambien
estos dias, solamente podré haber dos personas como maximo,
que fijen sus vacaciones con esta opcién. Este cambio tendria
que ser realizado antes del inicio del periodo central de cada
ano.

TERCERO.- Con fecha 16 de diciembre la empresa publicd en la
aplicacién de gestidén para empleados una modificacién en la
guia de gestidén de equipos operativos Nomex, como sigue:

ANEXO 2: Apéndice a la gestidén de las guias para el afio 2023.
El afio 2023 serd un afio atipico en lo gque se refiere a gestidn
de la operacién de la planta, motivado esto, por 1la baja
demanda de pedidos y los altos costes energéticos.

Anexonamos los criterios para realizar esta gestidén de
operacién de manera que podamos encajar todas las necesidades,
tanto las de produccidén como las de personal.

-Los 12 dias de libre disposicidén se deben marcar en periodos
de no operacién. Se respartirdn como cada turno considere
adecuado asegurando cada una de las personas a finales de
Junio tendradn como maximo 6 dias de libre disposicidn para
consumir en la 2° parte del afio.

CUARTO.- El1l 28 de diciembre de 2022 se celebrdé entre las
partes, acto de mediacién en el SASEC, que terminé con el
resultado de SIN AVENENCIA.”

TERCERO: En la sentencia recurrida en suplicacién se
emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

“Oue estimando la demanda presentada por UGT frente a
PERFORMANCE SPECIALITY PRODUCTS ASTURIAS, debo declarar vy
declaro la nulidad de la decisidén unilateral adoptada por la
empresa de modificar el régimen de disfrute de los dias de
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libre disposicién, reponiendo a los trabajadores en las
condiciones de disfrute establecidas en el en el punto 2.2 de
la guia de gestidén de equipos operativos Nomex previa a su
modificacidén, condenando a la demandada a estar y pasar por.
esta declaracidén y a adoptar las medidas necesarias para su
efectividad.”

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncidé recurso de
suplicaciédn por PERFORMANCE SPECIALTY PRODUCTS ASTURIAS, S.L.
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 19 de julio de 2023.

SEXTO: Admitido a trémite el recurso se sefialé el dia 14
de septiembre de 2023 para los actos de votacién y fallo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia estimé la demanda vy
declaro la nulidad de la decisién unilateral adoptada por la
empresa de modificar el régimen de disfrute de los dias de
libre disposicién, reponiendo a los trabajadores en las
condiciones de disfrute establecidas en el en el punto 2.2 de
la Guia de gestidén de equipos operativos Nomex previa a su
modificacidén, condenando a la demandada a estar y pasar por
esta declaracién y a adoptar las medidas necesarias para su
efectividad.

Recurre en suplicacidén Performance Speciality Products
Asturias S.L. al amparo del articulo 193.c) de la LJS alegando
la infraccidén de los articulos 41.1 y 4 del Estatuto de los
trabajadores en relacién con el articulo 28.5 del convenio
colectivo de la Industria Quimica, y de la jurisprudencia
sobre la condicién mas beneficiosa, por todas, las sentencias
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 25 de julio
de 2007 (rec. N° 3115/2006), y de 20 de mayo de 2002 (rec. n°
1235/2001). Razona que no se trata de una modificacién
sustancial sino de una modificacién accidental en base a los
hechos probados 2° y 3° de la sentencia, entendiendo ésta que
se trata de una mejora de las condiciones laborales, cuestién
de la que discrepa la recurrente al amparo de la
jurisprudencia que cita.
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Entiende que la Guia, en su apartado 2.2.2 establece los
dias de libre disposicidén con la limitacidén de que se cumplan
los minimos de operacidn, lo que les priva de la
caracteristica de condicién més beneficiosa; no puede ni debe
entenderse una voluntad empresarial de atribuir a los
trabajadores de NOMEX, una facultad inequivoca y absoluta de
decidir cuando pueden disfrutar de los dias de libre
disposicidén, pues la misma queda limitada, cuanto menos, por
los periodos de baja operacidén. Por ello el empresario esta
amparado en el ius variandi para establecer que los dias de
libre disposicidén se disfruten en periodos de no operaciédn
como hizo la Gulia para el afio 2023. A ello aflade que en
materia de vacaciones, no existe la condicidén més beneficiosa
como razona la jurisprudencia, siendo de planificacién anual y
con un ambito temporal limitado, no siendo concesiones que por
su reiteracién vy repeticidbn, se incorporan a la relacidn
contractual, sin que pueda fijarse ni extenderse una condicién
mas beneficiosa, mas alld de los 1limites fijados por la
voluntad de las partes, que, en este caso, es anual. Se
refiere también a gque no se trata de una modificacidn
sustancial acudiendo a la jurisprudencia de la que cita las
sentencias de 3 de abril de 2018(rec.106/2017), de 22 de enero
de 2013 (rec. 290/2011) vy de 29 de noviembre de 2017(rec.
23/2017), sino una modificacidén accidental porque no afecta al
horario de trabajo, ni a la jornada, ni a la distribucién del
tiempo de trabajo, ni al régimen de trabajo a turnos, ni al
sistema de remuneracién y cuantia salarial, ni al sistema de
rendimiento y trabajo, ni a las funciones.

Suplica la estimacidén del recurso de suplicacidn
declarando que la medida adoptada por la empresa no es una
modificacidén sustancial de las condiciones de trabajo.

Lo impugna el sindicato actor UGT en base a lo razonado en
la sentencia sobre la valoracidn de las condiciones
establecidas en la Guia que se modificd para el afio 2023, que
limita el disfrute de los dias de libre designacidén a los dias
de no operacidn, siendo la Guia una norma que rige el disfrute
de esos dias elaborada por la empresa, que puede ser
revisable, lo que no excluye su naturaleza de mejora. Niega
que se trate de una medida accidental porque los 12 dias de
libre disposicidén sbélo pueden disfrutarse en dias de no
operacién y 6 de ellos se deben disfrutar en el segundo
semestre del afo, con 1lo que se elimina la posibilidad de
eleccidén de las fechas no sdélo de 6 de los dias sino de los
12. Afade que la alteracidén unilateral de la libre eleccidn
por los trabajadores de las fechas de disfrute de las
vacaciones es considerada una condicidén més beneficiosa, si se
acredita, y su alteracidn requiere de un procedimiento de MSCT
en los términos establecidos en el art.41 del E.T. Asi lo ha




dispuesto el TS en sentencia num. 1/2020 de 7 enero,
confirmando la Sentencia de la sala de lo social del TSJ de
ADMINISTRACION | Andalucia (M&laga) en Sentencia num. 538/2017 de 22 marzo,
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suplicando la desestimacién del recurso de suplicacién. N

SEGUNDO.- En relacidén con la censura realizada se hace
preciso recordar que el recurso de suplicacién no es una
apelacién o segunda instancia, sino un recurso extraordinario
sujeto a motivos tasados de suerte que, en relacién con los
basados en el apartado c) del Art. 193 de la LRJS , que se
destinan a la impugnacidén del fallo por error in iudicando, el
recurrente tiene la carga de: a) citar debidamente el precepto
| 0 preceptos sustantivos y en su caso la jurisprudencia que, a
su juicio, han sido vulnerados por el fallo de la sentencia,
articulando motivos separados para cada precepto o grupo de
preceptos que guarden unidad temdtica; b) y ademds razonar la
pertinencia y fundamentacidén de los motivos ( Art. 196.2 de la
LRJS ), 1lo cual exige argumentar la conexidén entre el
contenido normativo de las normas o Jjurisprudencia citadas vy
el litigio, mostrando cdémo su correcta aplicacidén deberia
haber 1llevado a dar distinta solucidén al debate. Incluso
declara la jurisprudencia que no basta que el recurso cite la
disposicién legal conculcada si contiene diversos articulos,
sino que es preciso que se sefiale el especifico precepto que
se entiende vulnerado, y si el precepto contiene varios
apartados resulta igualmente indispensable sefialar
expresamente cual de ellos se reputa infringido. La invocacién
de la jurisprudencia se refiere al <concepto estricto,
entendiendo que la producen sbéloc dos sentencias del Tribunal
Supremo con fallo reiterado, o una en unificacién de doctrina,
lo que priva de esa naturaleza a las sentencia de las salas de
lo social de 1los Tribunales Superiores de Justicia. Puede
admitirse el amparo en la Jjurisprudencia del Tribunal
Constitucional, pero debe unirse al precepto de la
Constitucidén interpretado. Si se exige que la jurisprudencia
invocada como unico motivo, sea actualizada.

Asi mismo es de destacar que la respuesta a la critica
juridica exige partir del relato factico de la sentencia
combatida, lo que supone que no pueden ser tenidos en cuenta
hechos o datos facticos que alegados por la parte recurrente
en el motivo, no se encuentran sin embargo incluidos entre los
que se declaran probados por el Juzgador de instancia en dicho
relato factico, y que por lo tanto no ©pueden tener
trascendencia alguna a los fines del recurso, siendo al Juez
de instancia (cuyo conocimiento directo del asunto garantiza

Vb : el principio de inmediacidén del proceso laboral) a quien
£ ; corresponde apreciar los elementos de conviccidédn  para
?@%ﬂﬁg establecer la verdad procesal, intentando su maxima
£ %, ] aproximacién a la verdad real, valorando, en conciencia vy
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segun las reglas de la sana critica, la prueba practicada en
Autos conforme a las amplias facultades que a tal fin le
otorga el articulo 97.2 de la LJS, en relacién con el articulo
348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En este sentido, siendo
el recurso de Suplicacién de cardcter extraordinario, el
Tribunal Superior no estd facultado para efectuar una nueva
ponderacién de la prueba practicada, sino que su labor
procesal se restringe a realizar un control de legalidad de la
Sentencia de instancia recurrida, en la medida que le sea
pedido, y sélo de excepcional manera puede hacer uso de la
facultad de revisar las conclusiones féacticas; facultad
reservada para cuando se ponga de manifiesto, de manera
patente y evidente, que el Juzgador ha cometido un error en la
valoracién de la prueba practicada o cuando los razonamientos
que le han llevado a éste a su conclusidén factica carezcan de
la mas elemental ldégica, premisas juridicas que no acontecen
en el presente supuesto, al haber sido ejercitada la soberana
facultad de valoracidén de la totalidad de la prueba que recae
en el érgano judicial en la instancia con correccidén y dentro
de las pautas que el ordenamiento juridico 1le exige para
cumplir con la misidén que tienen encomendada.

El recurso de suplicacidén argumenta que no se trata de una
condicién mas beneficiosa el disfrute establecido en la Guia
para los dias de libre disposicién porque estd sometida la
eleccién a que no se baje de los minimos de operacién, ni es
una modificacidén sustancial sino accidental porque no afecta a
las condiciones fundamentales de la relacidén laboral y es
temporal.

La jurisprudencia requiere, para que pueda hablarse de
condicién més Dbeneficiosa, gque “ésta se haya adquirido y
disfrutado en virtud de la consolidacidén del beneficio que se
reclama, por obra de una voluntad inequivoca de su concesidn
(sentencia de 16 de septiembre de 1992, 20 de diciembre de
1993, 21 de febrero de 1994, 31 de mayo de 1995 y 8 de julio
de 1996), de suerte que la ventaja que se concede se haya
incorporado al nexo contractual "en virtud de un acto de
voluntad constitutivo de una concesidén o reconocimiento de un
derecho" (sentencias de 21 de febrero de 1994, 31 de mayo de
1995 y 8 de julio de 1996) y se pruebe, en fin, "la voluntad
empresarial de atribuir a sus trabajadores una ventaja o un
beneficio social que supera a los establecidos en las fuentes
legales o convencionales de regulacién de la relacidn
contractual de trabajo" (sentencia de 25 de enero, 31 de mayo
y 8 de julio de 1996)".

Como sostienen sentencias posteriores gque acogen esta
valoracién (Ss TS de 12 de julio de 2011(r. 4568/2010) y 29 de
marzo de 2000(r. 3590/1999) y de 7 de enero de 2020(r. para la
unificacién de doctrina n° 2162/2017):
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"La doctrina de esta Sala es concluyente en el sentido de
entender que reconocida una condicidn mds beneficiosa esta
condicidén se incorpora al nexo contractual y ello impide poder
extraerlo del mismo por decisién del empresario, pues la.
condicién en cuanto tal es calificable como un acuerdo
contractual tdcito (art. 3.1.c)ET) y por lo tanto mantiene su
vigencia y pervive mientras las partes no acuerden otra cosa o
mientras no sea compensada o neutralizada en virtud de una
norma posterior legal o pactada colectivamente que sea mds
favorable siendo de aplicacidén en el caso las previsiones del
art. 1091 del CC acerca de la fuerza de obligar de los
contratos y el art. 1256 CC acerca de la imposibilidad de
modificar de forma wunilateral. En este sentido se ha
pronunciado de forma reiterada esta Sala en diversas
sentencias entre las que pueden citarse como mads recientes las
SSTS de 29-3-2000, 21-11-2006 y 12-5-2008."

La sentencia de 4 de abril de 2007 (r. para la unificacién
de doctrina n°® 5/2006) resumié la doctrina:” .para que pueda
sostenerse la existencia de una condicidn mds beneficiosa es
preciso que ésta se haya adquirido y disfrutado en virtud de
la consolidacién del beneficio que se reclama, por obra de una
voluntad inequivoca de su concesidén, de suerte que la ventaja
que se concede se haya incorporado al nexo contractual "en
virtud de un acto de voluntad constitutivo de una concesidn o
reconocimiento de un derecho" y se pruebe, en fin, "la
voluntad empresarial de atribuir a sus trabajadores una
ventaja o un beneficio social que supera a los establecidos en
las fuentes legales o convencionales de regulacidén de la
relacidn contractual de trabajo"...

Conforme a doctrina jurisprudencial consolidada, la
condicién mas Dbeneficiosa no puede confundirse «con las
situaciones de mera tolerancia o liberalidad empresarial, por
muy duraderas que éstas se presenten en el tiempo. Para que el
beneficio ingrese en el patrimonio juridico del trabajador no
basta- la persistencia o repeticién en su disfrute; es
preciso, que la ventaja concedida responda inequivocamente a
la voluntad empresarial de mejorar lo dispuesto en las normas
legales y/o convencionales.

Aungque el objeto de debate se refiere a los dias de libre
disposicién, a la vista del argumento del recurso de que no
cabe entender que existe condicidén méds beneficiosa cuando se
trate de vacaciones, debe desestimarse el mismo en cuanto la
jurisprudencia, por todas las sentencia dictada el 7 de enero
de 2020 (rcud n° 2162/2017) califica como condicidén més
beneficicsa la préctica sobre la fecha del disfrute de las
vacaciones.



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

w

o)
@ s
i = &
iSundou
g o=
s B

3

PRINCIPADO DE
ASTURIAS

El convenio colectivo de la Industria Quimica de 7 de
julio de 2021, establece en su articulo 46, la Bolsa
individual de tiempo disponible conformada por todas las
horas de descanso obligatorio, ya derivadas de la recuperacién
ya por compensacién de horas flexibles, extraordinarias o
prolongaciones de jornada, y permite el pacto con la empresa
sobre el reconocimiento de los dias de libre disposicidn que
forman parte de esta bolsa en cuanto horas dque se pueden
disfrutar mediante acuerdo con la empresa y en su defecto, en
la fecha elegida por el trabajador con un preaviso de 7 dias.
No establece otra norma sobre el numero de dias de libre
disposicidén ni su disfrute.

Por otro lado, el articulo 49 del convenio colectivo se
refiere a las vacaciones y su régimen.

Es la empresa recurrente quien en la Guia orientativa de
la gestién de los equipos operativos en relacidédn con la
ausencias del personal, reconoce 12 dias de libre disposicién
como maximo, al afio, que se fijan a principios del periodo, de
los cuales 6, calificados como preferentes, con el mismo
tratamiento que las vacaciones, son elegidos por los
trabajadores respetando que no se bajen los minimos de
operacidén; los 6 restantes estén condicionados a la situacidn
del turno, plan de produccidn, etc. La Guila data de antes del
10 de octubre de 2017, wvisto que en el epigrafe 41 del
expediente, que es la Guia que incluye la modificacidén para el
afio 2023, se incluye una referencia sobre las fechas de las
modificaciones, siendo la primera la del 10 de octubre de 2017
y ni esa ni las siguientes afectaron a los apartados que aqui
se discuten del articulo 2.2.

Por tanto es la recurrente quien reconocidé a los
trabajadores, con voluntad de permanencia, esos dias y en
esas condiciones, frente al silencio del convenio colectivo,
del que resulta en la regulacidén sobre la Jjornada ,
flexibilidad horaria, trabajo en fines de semana, etc una
prevalencia del acuerdo entre empresa y los representantes de
los trabajadores o con el trabajador individual, de forma que
la Guia s6lo puede calificarse como mejora de las condiciones
de trabajo gue se incorporan a la relacién laboral, teniendo
en cuenta que las razones contenidas en el recurso se limitan
a la invocacidén de dos sentencias para negar que se trate de
una condicién mas beneficiosa, cuando ya se examind en esta
resolucién los pronunciamientos de la Jjurisprudencia mas
reciente que no es contradictoria con la invocada. En tocdo
caso, el objeto del procedimiento es la omisidén del trémite
para la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo.

TERCERO.- El articulo 41 del Estatuto de los trabajadores
regula las modificaciones sustanciales cuando concurran
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probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccién y , establece en el apartado 1 las materias cuya®
modificacién se considera sustancial, entre las que figura el
horario y distribucién del tiempo de trabajo, si bien es claro
que no se trata de una enumeracién exhaustiva sino
ejemplificativo como reconoce la jurisprudencia; requiere una
negociacién colectiva y la debida notificacién. E1 articulo
41.4 del mismo cuerpo legal establece el procedimiento de
negociacidn.

La jurisprudencia entiende por modificacién sustancial de
las condiciones de trabajo aquéllas medidas de tal naturaleza
que alteren y transformen los aspectos fundamentales de 1la
relacién 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 direccién y del "ius
variandi» empresarial.

Ha de wvalorarse la importancia cualitativa de la
modificacidén 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 habrd que
analizar las circunstancias concurrentes.

Se destaca la imposibilidad de trazar una nocidén dogmatica
de "modificacidén sustancial» y la conveniencia de acudir a
criterios empiricos de casuismo, sosteniéndose al efecto por
autorizada doctrina que es sustancial la variacidn 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
modificacidn habrd 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 modificacidén como sustancial tendrd el
intérprete que estudiar caso por caso, y su juicio deberd
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"» (FJ 4° STS43 12-9-2016, R.
246/15 ").

La sentencia invocada en el recurso de suplicacién dictada
por el Tribunal Supremo el 29 de noviembre de 2017(r.
23/2017), acude a la jurisprudencia para delimitar el concepto
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de modificacidén sustancial y razona: “Por modificacidn
sustancial de 1las condiciones de trabajo hay que entender
aquéllas de tal naturaleza que alteren y transformen los
aspectos fundamentales de la relacidén 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 condicidén siendo manifestaciones del poder de
direccidn y del “ius variandi” empresarial. Ha de valorarse la
importancia cualitativa de la modificacidén impuesta, su
alcance temporal y las eventuales compensaciones pactadas,
pues de tales circunstancias dependerd 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 habrd que analizar las circunstancias concurrentes.

B) En esas sentencias se destaca la imposibilidad de
trazar una nocidn dogmdtica de '"modificacidn sustancial» y la
conveniencia de acudir a criterios empiricos de casuismo,
sosteniéndose al efecto por autorizada doctrina que es
sustancial la variacidn que conjugando su intensidad y la
materia sobre la gque verse, sea realmente o potencialmente
dafiosa para el trabajador. Para calificar la sustancialidad de
una concreta modificacién habrd 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 wuna modificacidn
como sustancial tendrd el intérprete que estudiar caso por
caso, y su juicio deberd 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 alteracidon suponepara los trabajadores afectados.

C) Modificaciones sustanciales son aquellas de tal
naturaleza gue alteran v transforman los aspectos
fundamentales de la relacidén 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 racicnal de las estructuras
productivas a las sobrevenidas circunstancias del mercado,
fruto de la variable situacidén econdmica, con el objetivo de
procurar el mantenimiento del puesto de trabajo en lugar de su
destruccidn, atendiendo asi a fines constitucionalmente
legitimos, como son garantizar el derecho al trabajo de los
ciudadanos (art. 35.1 CE), mediante la adopcidén de una
politica orientada a la consecucidn del pleno empleo (art.40.1
de la Constitucidn Espafiola) asi como la libertad de empresa y
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la defensa de la productividad (art. 38 CE)'", por asumir los
términos de la STC 8/2015, de 22 de enero.”

La recurrente niega que se trate de circunstancias
laborales cuya modificacidén pueda calificarse de sustancial
porque no figuran en el enunciado del articulo 41 del Estatuto
de los trabajadores, razén gque no puede estimarse no sdélo
porque es una cuestién nueva y porque es pacifica la
jurisprudencia que entiende que se trata de una relacién a
titulo de ejemplo, sino porque la disposicidén legal incluye
la distribucién del tiempo de trabajo de la que forma parte el
tiempo de descanso.

Como razona la sentencia sobre los hechos que se declaran
probados vy que no se discuten en el recurso, la Guia
establecia 12 dias de libre disposicién de los que diferencia
dos grupos: 6, calificados como preferentes y asimilados a las
vacaciones, son de libre eleccidén por el trabajador con el
Unico limite de que no se bajen los minimos de operacidén, vy
otros © condicionados a diversas circunstancias gque suponen
mayor limitacidén, siendo en todo caso su disfrute anual sin
predeterminacidén del periodo.

Para el afio 2023 se equiparan todos los dias de 1libre
disposicién y deben disfrutarse en periodos de no operacién,
situacidén distinta del respeto a los minimos de operacién que
en todo casoc afectaban a la mitad de los dias. A ello se afade
que 6 de ellos deben consumirse en un periodo concreto, la
segunda parte del afio. Con ello se modifica de una de las
condiciones de trabajo previstas en la disposicidén legal y que
afecta al tiempo de descanso, de forma unilateral por la
empresa, aunque sea con caracter temporal.

La ponderacidén de las circunstancias concurrentes,
previstas en el articulc 41 del Estatuto de los trabajadores,
Yy que no resultan probadas, como también razona la sentencia,
deben ser planteadas en el proceso negociador previsto en el
articulo 41.4 del Estatuto de los trabajadores y 28.5 del
convenio colectivo de la Industria Quimica, ambos alegados
como infringidos en el recurso.

Por todo ello se desestima el recurso de suplicaciédn,
imponiendo las costas a la recurrente conforme con el articulo
235 de la LJS.

VISTOS los anteriores preceptos y los demds de general
aplicacién,
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FALLAMOS

Que desestimamos el recurso de suplicacién
interpuesto por la representacidén letrada de PERFORMANCE
SPECILTY PRODUCTS ASTURIAS S.L. contra la sentencia del
Juzgado de lo Social n°® 3 de Gijdén, dictada el 17 de abril de
2023, en los autos n° 9/2023 seguidos a su instancia contra,
sobre conflicto colectivo, y en consecuencia confirmamos la
resolucién impugnada.

Dese a los depébdsitos y consignaciones efectuados para
recurrir el destino legal, y con imposicidén a la recurrente de
las costas del presente recurso, entre las que se incluyen los
honorarios del letrado de la parte recurrida e impugnante en
la cuantia de 500 euros mas IVA.

Medios de impugnacidn

Se advierte a las partes gque contra esta sentencia cabe
interponer recurso de casacién para la unificacién de
doctrina, que habrd de prepararse mediante escrito suscrito
por letrado, presentdndolo en esta Sala de lo Social dentro
del improrrogable plazo de los diez dias héabiles inmediatos
siguientes a la fecha de notificacién de la misma, en los
términos del Art. 221 de la Ley regquladora de la Jurisdiccién
Social y con los apercibimientos en é1 contenidos.

Depdsito para recurrir

En cumplimiento del Art. 229 de la LRJS, con el escrito
del recurso debe Jjustificarse el ingreso de depbsito 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
Autdnomas, 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 érganos
constitucionales, asi como los sindicatos y quienes tuvieren
reconocido el beneficio de justicia gratuita.

Dicho depésito debe efectuarse en la cuenta de Depdsitos y
Consignaciones que esta Sala de 1lo 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,
seguidos de otros 6: los cuatro primeros conforman el n® de
rollo —empezando por ceros si es preciso-, y después otros 2,
que corresponden a las dos uUltimas cifras del afio del rollo.
Es obligado indicar en el campo concepto: "37 Social Casacién
Ley 36-2011".

Si el ingreso se realiza mediante transferencia, el cddigo
IBAN del Banco es: ES55 0049 3569 9200 0500 1274, siendo
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imprescindible indicar también la cuenta del recurso como
quedd dicho, y rellenar al campo concepto aludido. )

De efectuarse diversos pagos o ingresos en la misma cuenta.
se deberd especificar un ingreso por cada concepto, cuando-
obedezcan a otros recursos de la misma o distinta clase, debe
contar -en el <campo de ©observaciones- la fecha de la
resolucidén recurrida el formato dd/mm/aaaa.

Pasense las actuaciones al Sr./Sra. Letrado/a de la
Administracién de Justicia para cumplir los deberes de
publicidad, notificacidén y registro de la Sentencia.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada s6lo podrad llevarse a cabo previa disociacién de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas gque reguieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podradn ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.



