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Andalucia/Granada 2933/2019, de 12 de diciembre
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Profesor contratado doctor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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1. Marco normativo

En esta contribucion se entabla un didlogo con dos sentencias: la Sentencia 45/2019, de
30 de enero, del Juzgado de lo Social numero 3 de Almeria, y la Sentencia 2933/2019, de 12
de diciembre, del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia/Granada, que la confirmo
integramente tras desestimar el recurso de suplicacion formulado en su contra.

Las resoluciones judiciales, con cierta repercusion en la opinién publica mas por la noto-
riedad de la empresa demandada que por la excepcionalidad o trascendencia del caso en-
juiciado, examinan la obligacién empresarial de probar las razones justificativas para llevar
a cabo una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41.1 Estatuto de los
Trabajadores —ET-), cuyo contenido comprende dos dimensiones: una objetiva, consistente
en acreditar la concurrencia de la causa justificativa de la modificacion, y otra subjetiva, des-
tinada a demostrar que la modificacion operada es funcional, esto es, razonable y proporcio-
nada, para resolver o, al menos, atender la causa que la justifica.

La particularidad del caso estriba en los parametros de enjuiciamiento que se emplean cuan-
do tal modificacién afecta al ejercicio de alguno de los derechos de conciliacion de la vida labo-
ral y familiar y, en particular, a la concrecion horaria del derecho a la reduccién de jornada por
guarda legal (art. 37.6 y 7 ET), bien porque la limita o, con mas motivo, porque la anula. Como
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veremos, en estos casos el examen judicial parece intensificar los términos para apreciar el
cumplimiento empresarial de su obligacion justificativa, hasta el punto de poder sugerir la exis-
tencia de una obligacion especial en estos casos, con base en la dimensién constitucional de
los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral que se desprende de los ar-
ticulos 14 y 39 de la Constitucién espariola (CE), al menos segun su interpretacion por las Sen-
tencias del Tribunal Constitucional (SSTC) 3/2007, de 15 de enero, y 26/2011, de 14 de marzo.

La forma de fundamentar esta obligacién especial en las resoluciones objeto de comentario
contrasta con la practicada en otras sentencias recaidas sobre supuestos similares, cuando
no idénticos, en los que no se acude al mecanismo procesal de derecho antidiscriminatorio
de la inversion de la carga de la prueba (arts. 96 y 181.2 Ley reguladora de la jurisdiccion so-
cial -LRJS-), ni se estima la vulneracién del derecho a la no discriminacién por razén de sexo,
lo que también evita una condena indemnizatoria por dafios (art. 183.1 LRJS), a diferencia de
la efectuada y confirmada por las sentencias examinadas.

2. Breve referencia al supuesto de hecho

Dos trabajadoras de Zara Espafia prestaban sus servicios en uno de sus centros comerciales
de la ciudad de Almeria. Ambas contaban con una reduccién de jornada de 6 horas por guarda
legal, en ambos casos de lunes a viernes, aunque con una distribucion horaria distinta. Tam-
bién coincidia su obligacién de trabajar un sabado al mes. Con una plantilla total de cuarenta
y tres personas, dieciséis trabajadoras tenian su jornada laboral reducida por la misma causa.

Su centro de trabajo se cerré en octubre de 2018 y se inaugurd otro en un centro comercial
distinto, a dos kildbmetros de distancia. Toda la plantilla sin reduccion de jornada fue asignada
al nuevo centro comercial. En cambio, las trabajadoras con reduccion de jornada vieron con-
dicionada su reubicacién en el nuevo centro a modificar su concrecién horaria, de tal forma
que incluyera con caracter general los viernes por la tarde y los sabados, en la medida en que
eran los dias en que se preveia mayor afluencia de publico y volumen de ventas —una circuns-
tancia que, por otra parte, también sucedia en cualquiera de las tiendas situadas en el resto
de centros comerciales—. Las trabajadoras que no cumplieran con esta condicién serian en-
viadas, tras ayudar con la preparacion y apertura de la nueva tienda, o bien a un tercer centro
ubicado en la misma localidad, o bien a otro situado en un parque comercial distante a unos
veinticinco kildbmetros de su antiguo lugar de trabajo.

De las dieciséis trabajadoras con reduccion de jornada del centro clausurado, seis fue-
ron emplazadas en las tiendas del parque comercial mas lejano y dos en las del tercer cen-
tro comercial en Almeria. Las ocho restantes fueron ubicadas en el centro comercial recién
inaugurado toda vez que modificaron su concrecién horaria en los términos planteados por
la empresa. Como resultado de lo anterior, un total de cuarenta y tres empleados del cen-
tro comercial extinto fueron trasvasados al nuevo centro comercial abierto, una cifra mucho
mayor que la del personal procedente de otras tiendas de la empresa (cuatro en total). Ade-
mas, se realizaron nuevas contrataciones de personal para las dependencias recién abiertas.
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El cambio en el lugar de trabajo no afectd a la reduccion de jornada de las dos trabaja-
doras, ni a su concrecion horaria, que permanecieron intactas. Los motivos expresados por
la empresa para justificar el cambio en las condiciones de trabajo, una modificacion que fue
calificada sustancial por la propia mercantil, fueron la necesidad de mantener su posicién
competitiva, responder a las exigencias en la demanda de sus clientes y mejorar el balance
de ventas frente a gastos.

3. Doctrina judicial. El razonamiento juridico de las sentencias

La Sentencia 45/2019, de 30 de enero, del Juzgado de lo Social nimero 3 de Almeria, es-
tima integramente las demandas acumuladas y contiene dos pronunciamientos en su fallo:
primero, declarar la nulidad de la asignacion de las trabajadoras al parque comercial alejado
veinticinco kilémetros y, como reposicién en las condiciones laborales modificadas sustan-
cialmente de forma injustificada, incorporarlas al centro comercial de nueva apertura, sin va-
riar su reduccion de jornada ni su concrecion horaria; y, segundo, condenar a la empresa a
indemnizar a cada trabajadora con la cantidad de 6.250 euros en concepto de dafios y per-
juicios por haber vulnerado su derecho a no ser discriminadas por razén de sexo, en la medi-
da en que su derecho a conciliar la vida personal, familiar y laboral habia resultado vulnerado.

Para llegar a esta resolucion, en la medida en que se ha invocado la vulneracion de un
derecho fundamental, la sentencia aplica la prevision contenida en los articulos 96 y 181.2
de la LRJS y examina si las demandas han aportado indicios suficientes que obliguen a so-
portar la carga de la prueba a la empresa demandada. Es decir, si suministran indicios que
hagan factible presumir que la decision controvertida ha atentado contra sus derechos fun-
damentales, en este caso, el derecho a la no discriminacion por razén de sexo (art. 14 CE).

Los indicios tomados en consideracion para presumir tal vulneracion —sin efectuar ninguna
referencia jurisprudencial que fundamente su eleccion- son tres: primero, toda la plantilla sin
reduccion de jornada del centro de trabajo cerrado fue reubicada directamente en el centro de
nueva apertura, apenas a dos kildmetros de distancia, sin ninguna otra variacién en sus condi-
ciones de trabajo; segundo, solo a las trabajadoras con reduccion de jornada, a las que se obli-
gaba a modificar su concrecion horaria para incluir los fines de semana, se condiciond el pase
al nuevo centro de trabajo; y, tercero, solo a las trabajadoras con reduccién de jornada que si
cumplieron con tal condicion se las reubicé en el nuevo centro de trabajo, siendo asignadas
la mayoria de las restantes al parque comercial situado a veinticinco kilbmetros de distancia.

La empresa manifesto tres circunstancias para explicar su decision: el cierre del centro co-
mercial de las trabajadoras, las necesidades de personal en el nuevo centro y el perfil inade-
cuado de las demandantes para sus necesidades comerciales durante los fines de semana.
Sobre esta base objetiva, la resolucién traslada su examen a su conexion con la condicién de
trabajo modificada sustancialmente, en este caso, el lugar de prestacion de servicios. En su
comunicacion escrita a las trabajadoras, la empresa habia expresado tres causas: mantener
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su posicién competitiva, responder a las exigencias en la demanda de sus clientes y mejorar
el balance de ventas frente a gastos.

El examen judicial estima que las causas esgrimidas para modificar sustancialmente el
lugar de trabajo de las demandantes son vagas, sin que la empresa haya logrado durante
el juicio ni concretarlas ni mucho menos acreditarlas materialmente. Bien al contrario, no probé
la causa econdmica, técnica, organizativa o de produccion concreta justificativa del cierre de
las tiendas donde trabajaban las demandantes, como tampoco la necesidad particular de que
estas dos empleadas prestaran sus servicios en el centro de la localidad situada a veinticinco
kilbmetros, ni siquiera que la necesidad de personal en el nuevo centro los fines de semana
fuera mayor que en el resto de tiendas (incluida la cerrada, que también abria los fines de se-
mana). También fue tenido en cuenta que, al mismo tiempo que se envio a seis trabajadoras
a un centro a veinticinco kilometros de distancia, se realizaron nuevas contrataciones para
completar la plantilla en el centro comercial de nueva apertura.

Una vez formulada esta conclusion, como la empresa no ha desvanecido la presuncion
de que ha tratado de forma menos favorable a las trabajadoras con reduccion de jornada por
guarda de hijos menores, la resolucion asume su comision y estima vulnerado su derecho a la
no discriminacion por razon de sexo. La fundamentacion juridica que relaciona el ejercicio del
derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral, en el que se incluye la reduccion de jorna-
da por guarda legal de menores, y la no discriminacion por razén de sexo parte con la cita de
varias disposiciones comunitarias de derecho blando (Recomendacion del Consejo de 31
de marzo de 1992 y Decisiones del Consejo de 20 de diciembre de 2000 y 19 de enero de
2001), para pasar sin solucién de continuidad a su fundamentacién constitucional en los ar-
ticulos 14 y 39 de la CE, pues los derechos de conciliacion de la vida personal, laboral y fami-
liar cuentan con una dimensién constitucional asentada en sendos preceptos, segin doctrina
contenida en las SSTC 3/2007, de 15 de enero, y 26/2011, de 14 de marzo. También se apoya
sin mayor concrecién en su desarrollo legislativo en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, y en la Ley
organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Recurrida en suplicacion, el TSJ de Andalucia desestima tanto la revisiéon de los hechos
declarados probados en la sentencia (art. 193 b) LRJS), como la censura juridica por inapli-
cacion de los articulos 20 y 41 del ET, asi como del articulo 38 de la CE, y por aplicacion in-
debida del articulo 14 de la CE (art. 193 c) LRJS).

Ninguna de las cinco revisiones facticas solicitadas (ordinales séptimo, noveno, décimo,
undécimo y duodécimo), en buena medida dirigidas a sustanciar la causa de la modificacién
sustancial, prosperé —poniendo de manifiesto una vez mas la relevancia de una correcta prac-
tica de la prueba ante el juzgado, a quien la jurisdiccion social atribuye su valoracion en toda
su amplitud (art. 97.2 LRJS)-. En cuanto a la infraccion legal por inaplicacion o aplicacion in-
correcta de las disposiciones legales citadas, se advierte con facilidad que su viabilidad de-
pendia directamente de la revision de los hechos probados, de forma que, tras su fracaso en
tal propésito, resultaba dificilmente posible lograr su estimacion.
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En cualquier caso, el razonamiento juridico de la sentencia de suplicacion se detiene con
mayor atencién en el articulo 41 del ET y deja a un lado la revision del derecho antidiscrimi-
natorio, en la medida en que, a diferencia del juzgado, no le corresponde aplicar las reglas de
valoracion de la prueba (arts. 96 y 97 LRJS). El articulo 41 del ET, situado en su capitulo dedi-
cado a la modificacion del contrato de trabajo, constituye una manifestacion particular del ius
variandi empresarial (arts. 1.1, 5 ¢) y 20.1 ET), que incluso puede considerarse amparada por
el articulo 38 de la CE, pero en ninglin caso da lugar a un derecho de variacién empresarial del
contenido del contrato de trabajo de caracter absoluto o ilimitado —con cita en este extremo de
la Sentencia del Tribunal Supremo —STS- de 24 de noviembre de 1989-, sino sujeto a ciertos
requisitos (causas probadas econémicas, técnicas, organizativas y de la produccion) y ciertas
condiciones (caracter individual o colectivo, comunicacion formal, plazo de preaviso, extincion
indemnizada...). Entre los primeros, es imprescindible la existencia probada de alguna de las
causas enumeradas en el articulo 41.1 del ET (causa justa) y la exigencia de que la condicion
de trabajo modificada sustancialmente sea funcional y proporcionada a la misma (juicio de
necesidad y proporcionalidad), de tal forma que, ante la inexistencia de una causa, determina-
day acreditada, que justifique la modificacion llevada a cabo, y en la medida en que su trato
ha sido desfavorable o perjudicial para las trabajadoras con reduccion de jornada por guarda
legal de menor, a quienes se ha sometido a una condicion para merecer el mismo trato que el
resto de la plantilla, no puede llegarse sino a la conclusion de que la decision empresarial debe
declararse injustificada y debe reponerse a las trabajadoras en sus condiciones anteriores.

4. Trascendencia de la doctrina judicial mas alla del caso

La trascendencia de las resoluciones judiciales comentadas queda muy limitada al caso
enjuiciado, pues las circunstancias concurrentes, ligadas tanto a las causas justificativas de la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, como a las necesidades de conciliacion
de las trabajadoras implicadas, tienen un peso sobresaliente en los razonamientos empleados
tanto en la sentencia del juzgado de lo social, como en su confirmacion por el TSJ de Andalucia’.

Acaso, puede comentarse la aplicacion de la inversion de la carga de la prueba y el ra-
zonamiento acerca de la proteccion antidiscriminatoria por razén de sexo de los derechos
de conciliacién en la sentencia del juzgado de lo social, pues contrasta con el razonamiento
empleado en otras sentencias con el mismo objeto y algun otro similar, y el estudio del ar-
ticulo 41.1 del ET en la sentencia resolutoria de la suplicacion del TSJ de Andalucia.

" De hecho, la misma sala del TSJ de Andalucia, en su Sentencia 1156/2019, de 9 de mayo, desestimé

un recurso de suplicacién interpuesto por otra trabajadora de la misma compaiia y ciudad, también con
reduccion de jornada por guarda de un hijo menor de 12 afios y a quien se cambid su centro de trabajo,
porque la empresa no habia admitido la existencia de una modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo, las circunstancias concurrentes fueron distintas (su contrato como gerente preveia su movilidad
a otros centros y el cambio no afecté a mas personal), la medida no perjudico su derecho a la concilia-
cion y, finalmente, la modalidad procesal por la que se demandé fue incorrecta.
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La modificacién sustancial de las condiciones de trabajo que
E Dialogos con afecta al ejercicio de los derechos de conciliacion requiere una
la jurisprudencia justificacion especial de su razonabilidad y proporcionalidad

El juzgado aplica como mecanismo procesal de tutela del derecho a la no discriminacion
por razén de sexo la inversién de la carga de la prueba (art. 96 LRJS). Para ello, exige que la
demanda cumpla con el requisito probatorio para su activacion, que no consiste en otra cosa
sino en proporcionar una prueba indiciaria o un principio de prueba suficientes como para
hacer factible presumir a quien juzga que la razén de cierto trato desfavorable radica en el
sexo de quien lo padece. Sin embargo, la identificacion de tales indicios adolece en esta re-
solucion de una fundamentacion jurisprudencial mas detenida, que podria haberse apoyado
en la STC 90/1997, de 6 de mayo, a la hora de comparar el trato dispensado a los trabajado-
res con reduccion de jornaday sin ella, o en la STC 17/2007, de 12 de febrero, en el momento
de reprochar la ausencia de una minima justificacién empresarial en el trato llevado a cabo —si
bien en este caso si existia, pero de manera vaga- (Lousada, 2018, pp. 330-331). Del mismo
modo, la conexion entre el ejercicio de los derechos de conciliacion de la vida personal, fami-
liar y laboral y la no discriminacién por razén de sexo (arts. 14 y 39 CE) se apoya basicamente
en las SSTC 3/2007 y 26/2011, ambas sin duda imprescindibles en este terreno, pero se echa
de menos su fundamentacion en el derecho comunitario, tanto originario (arts. 2, 3.3 y, en es-
pecial, 6.1 Tratado de la Union Europea, este ultimo por cuanto remite al art. 33.2 Carta de los
derechos fundamentales de la Union Europea), como derivado (art. 14.1 Directiva 2006/54/CE,
de 5 dejulio, y, especialmente, clausula 5.4 Directiva 2010/18/UE —en la actualidad, art. 11 Di-
rectiva UE 2019/1158, de 20 de junio-), y en el derecho interno, con una atencion particular al
articulo 44.1 de la Ley organica 3/2007, segun el cual debe evitarse —o, en mejores términos,
esta prohibida- cualquier discriminacion basada en el ejercicio de los derechos de conciliacion.

Tanto su fundamentacion juridica como su fallo contrastan con los contenidos en otras sen-
tencias que han enjuiciado supuestos similares, cuando no idénticos, en los que, por un lado,
no ha operado la inversion de la carga de la prueba —pues, en definitiva, mediante una inter-
pretacion sistematica del art. 41.1 ET y de la dimension constitucional de los derechos de
conciliacion, se desprende la obligacidon empresarial de probar la funcionalidad especifica
de la condicion conciliatoria modificada— ni, por otro, se ha estimado vulnerado el derecho
a la no discriminacién por razén de sexo y, en consecuencia, se ha condenado al pago de
una indemnizacién. Mientras que en la sentencia del juzgado comentada, como también en
la Sentencia 255/2019, de 12 de marzo, del TSJ de Canarias/Las Palmas, se estima una vul-
neracion automatica del derecho a la no discriminacién por razén de sexo que implica una
condena indemnizatoria (art. 183 LRJS), existen otras que no aplican tal automatismo ni en la
vulneracion del derecho fundamental implicado ni, en consecuencia, en la condena indemni-
zatoria. Al contrario, en estos casos, el pronunciamiento se ha limitado a declarar injustificada
la modificacion sustancial que afecta a los términos de la concrecion horaria de la reduccién
de jornada y a reponer a las trabajadoras —pues se trataba de mujeres en todos los casos-
a sus condiciones anteriores, sin condenar al pago de una indemnizacion (art. 183.1 LRJS).
Asi se observa en la Sentencia 97/2013, de 1 de marzo, del Juzgado de lo Social nimero 33
de Madrid, para declarar injustificada la modificacion del centro de trabajo de una empleada
con reduccion de jornada que la obligaba a dedicar 50 minutos mas de desplazamiento hasta
su nuevo lugar de trabajo, sin necesidad de declarar la comisién de una conducta empresa-
rial discriminatoria. Como también, de modo similar, en las Sentencias 789/2017, de 19 de
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S. Garcia Campa E

julio, del TSJ de Madrid?, y 1384/2018, de 3 de mayo, del TSJ de Andalucia/Sevilla, para de-
clarar contraria a derecho la oposicién empresarial a la concrecion horaria de la reduccién de
jornada efectuada por una trabajadora porque la empleadora no habia explicado de modo
razonable las razones organizativas, técnicas o productivas que lo impidieran, en este caso
también sin necesidad de declarar.

La sentencia del TSJ, por su parte, examina con mas atencion las causas que justifican la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, teniendo en cuenta que su validez com-
prende dos dimensiones: una objetiva, que consiste en que debe acreditarse la concurrencia
efectiva de tal causa («probadas razones»), y otra subjetiva, que consiste en que la condiciéon
de trabajo debe ser modificada de forma razonable y proporcional a aquella. Aunque se trata de
una construccion suficientemente asentada, hubiera sido adecuada una mayor cita de la
jurisprudencia posterior a la reforma laboral de 2012 —por ejemplo, SSTS de 27 de enero
(rec. 100/2013), 25 de marzo (rec. 140/2013) y 10 de diciembre de 2014 (rec. 2265/2013), o
de 15 de abril de 2015 (rec. 137/2013)-.

En ambas resoluciones se echa en falta una justificaciéon mas detenida de los términos
empleados para intensificar el juicio de razonabilidad y proporcionalidad de la modificacién
sustancial cuando afecta al ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida familiar y
laboral, pues en definitiva la empresa no lo cumplié de forma satisfactoria. Es decir, si el
contenido de cualquier modificacion sustancial de las condiciones de trabajo debe ser razo-
nable y proporcionado a la causa que lo justifica (obligacion general), su justificacion debe
ser todavia mas intensa si afecta al ejercicio de los derechos de conciliacion, especialmen-
te cuando da lugar a su limitacion o, todavia con mas motivo, a su supresion (obligacion es-
pecial). Esta, y no en poca medida, es la principal aportacién de las SSTC 3/2007, de 15 de
enero, y 26/2011, de 14 de marzo (Ballester, 2017, pp. 170-174). Un criterio que, por ejem-
plo, ha sido empleado en la Sentencia 3837/2008, de 24 de octubre, del TSJ de Galicia, para
proteger el derecho a la concrecion horaria de la reduccién de jornada previsto en el ar-
ticulo 37.7 del ET; o, mas recientemente, en las Sentencias 494/2019, de 29 de noviembre,
del Juzgado de lo Social numero 23 de Madrid, y 3/2020, de 9 de enero, del Juzgado de lo
Social de Céadiz, a la hora de efectuar una interpretacion integradora de la concrecién hora-
ria de la reduccién de jornada por guarda legal y del derecho a adaptar la jornada de trabajo
(art. 34.8 ET), tras su reforma por el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo.

2 En sentido contrario, la Sentencia 705/2017, de 5 de julio, del mismo TSJ, desestimé una demanda
analoga tras considerar acreditada la existencia de razones organizativas justificativas de la denegacion
por la empresa de la concrecién horaria de la reduccién de jornada solicitada por una de sus empleadas,
debido precisamente a la mayor afluencia de publico los fines de semana en sus tiendas.
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