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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dieciocho de Diciembre de dos mil trece.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala, en virtud del recurso de casacion para la
unificacién de doctrina interpuesto por el letrado Sr. Echebarria Lopez en nombre y representacion de IBERIA
LINEAS AEREAS DE ESPANA S.A. OPERADORA contra la sentencia dictada el 17 de enero de 2012 por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en recurso de suplicacién n°® 2940/11 ,
interpuesto contra la sentencia de fecha 6 de septiembre de 2011, dictada por el Juzgado de lo Social n° 4
de Bilbao , en autos nim. 534/11, seguidos a instancias de Dfia. Encarna contra la ahora recurrente sobre
modificacién de condiciones de trabajo.

Ha comparecido en concepto de recurrida DAa. Encarna representada por el procurador Sra. Martin
Jaureguibeitia.

Es Ponente la Excma. Sra. D2. Maria Lourdes Arastey Sahun,
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha el Juzgado de lo Social n® 4 de Bilbao dictd sentencia, en la que se declararon
probados los siguientes hechos: " 1° .- La actora Dfia. Encarna , presta servicios para la empresa demandada
desde el 31/05/1982, con categoria profesional de agente administrativo, y salario mensual de 2.621,81 euros,
con inclusion de la prorrata de pagas extras.

2°.- Que la trabajadora ha venido realizando sus servicios profesionales, como personal de tierra,
consistiendo sus tareas de atencion al pablico en el Aeropuerto de Loiu, y una jornada laboral sujeta a turnos
de mafiana y tarde, en un horario comprendido entre las 5.15 a.m. y las 0.00 p.m. Concretamente en turnos
de 5.15-13.15; 6.00-14.00; 14.00-22.00, y 16.00-00.00, alternando mensualmente en los turnos, de acuerdo
con una cartelera o calendario laboral que por la compafiia se le facilitaba.

3°.- Que en fecha 11 de Febrero de 2011, recibe un aviso del médico de la Fraternidad Muprespa,
entidad que: 1 realiza los reconocimientos médicos al personal de lberia en Bilbao, comunicandole que
la analitica que se le ha realizado ha dado una tasa de glucosa en sangre (glucemia) de 2,58 gr./litro y
sefialdndose que dicha tasa supone de acuerdo con el protocolo de la compafiia una dedicacion al turno de
mafiana, es decir, de 6.00 a 14.00 horas. Que con posterioridad, el 3 de Marzo de 2011, se le realiz, a la
demandante, una segunda analitica por la misma entidad, con una peticion especifica de glicohemoglobina,
que dan como resultado 2,64 gr./litro de glucemia y glicohermoglobina (HbAIc) de 12,4 %. Se tienen por
reproducidas las actas NUMOOO y NUMOO1 de las reuniones del comité intercentros de seguridad y salud,
y el manual para la vigilancia de la salud del personal de tierra, que contienen el protocolo mencionado.

4°.- Con fecha 14/05/2011 la empresa publicé la cartelera de trabajo de la trabajadora correspondiente
al mes de junio de 2011, donde se limita el turno a la demandante al de mafiana, con horario de 6:00 a 14:00
horas. Se tiene por reproducido dicho documento por obrar en la prueba documental.

5°.- Tras seguir una dieta prescrita por el especialista médico, los andlisis efectuados a la actora
arrojaron los siguientes resultados:

28/03/2011: glucosa 225 mg. d/L hemoglobina glicosilada 11,3%.
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26/04/2011: glucosa 86 mg. d/L no se realiza prueba glicosilada por plazos de tiempo.
02/06/2011: glucosa 108 mg. d/L hemoglobina glicosilada 6,5%.

6°.- Con fecha 29/08/2011 se ha comunicado a la trabajadora la finalizacion de la limitacion de turno
fijo de mafiana, tras valoracion de los resultados de la analitica realizada el 29/07/2011, con hemoglobina
glicosilada dentro de la normalidad.

7°.- EI 25/02/2010 la analitica efectuada a la actora, arrojé un resultado de glucosa de 1,41 g/L, sin que
la empresa limitara el turno a la actora ni realizara indicacion alguna respecto de la necesidad de tratamiento
medico."

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: "Que desestimando la demanda interpuesta
por Dfia. Encarna contra IBERIA LINEAS AEREAS DE ESPANA, debo absolver y absuelvo a la demandada
de las pretensiones formuladas en su contra.”

SEGUNDO.- La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por Diia. Encarna ante la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, la cual dict6 sentencia en fecha 17-01-2012 , en
la que consta el siguiente fallo: "Que estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por Dfia. Encarna
frente a la sentencia de 6 de septiembre de 2011, del Juzgado de lo Social n° 4 de Bilbao , en autos n°
534/11, revocando la misma, estimando la demanda iniciadora de estas actuaciones dirigida por la trabajadora
demandante frente a la empresa "IBERIA LINEAS AEREAS DE ESPANA S.A.", declarando la nulidad de la
medida de modificacion del turno de trabajo de la demandante adoptada por la empresa en fecha de 14 de
mayo de 2011 para su efectividad en el mes de junio, y condenamos a la demandada a reponer a la trabajadora
en sus anteriores condiciones de trabajo y a reparar los efectos econémicos negativos de dicha medida."

TERCERO.- Por la representacion de IBERIA LAE se formalizé el presente recurso de casacion
para la unificacién de doctrina ante la misma Sala de suplicacion el 7-03-2012. Se aporta como sentencia
contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo Social del T.S.J. de Madrid de 24 de marzo de 2006
(R-418/06 )

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de fecha 12-03-2013 se admiti6é a tramite el presente recurso.
Dandose traslado del escrito de interposicion y de los autos a la representacion procesal de la parte recurrida
para que formalice su impugnacién en el plazo de quince dias.

QUINTO.- Evacuado el traslado de impugnacion por el Ministerio Fiscal se emitié informe en el sentido
de considerar el recurso procedente; e, instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se declararon conclusos
los autos, sefialandose para votacion y fallo el dia 11-12-2013, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. La sentencia recurrida, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco el 17 de enero de 2012 (rollo 2940/2011 ), estima el recurso de suplicacion de la trabajadora
y revoca la sentencia del Juzgado de lo Social n°® 4 de los de Bilbao de 6 de septiembre de 2011 (autos
534/2011). Declara asi la nulidad de la decisién empresarial de modificacion del turno de trabajo de la actora
a partir de junio de 2011.

2. Se alza ahora la empresa en casacién para unificacién de doctrina y aporta, como sentencia
contradictoria, la dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 24 de marzo
de 2006 (rollo 418/2006 ), mencionando, asimismo, una sentencia reiterativa de la misma Sala madrilefia de
14 de junio de 2006, rollo 1896/2006 .

Dado que solo se plantea una cuestion, basta con la aportacién de una sola sentencia de contraste. Es
ya criterio consolidado de esta Sala IV el que ha entendido que sélo cabe la designacién como contradictoria de
una sentencia por cada punto de contradiccion. Esta interpretacion fue aceptada por el Tribunal Constitucional
en la STC 89/1998 , que declaré que este criterio no es contrario al art. 24 de la Constitucion (doctrina que
reiterada en las STC 131/1988 , 68/2000 y 226/2002 ). Tal doctrina jurisprudencial ha sido incorporada al art.
224.3 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social (LRJS ). De ahi que, cuando no se haya elegido una sola
de dichas resoluciones por parte del recurrente, vengamos considerando que procede tener por seleccionada
la mas moderna, si bien en el presente caso, las diferencias entre las dos sentencias seleccionadas son
inexistentes.

3. La comparacion entre la sentencia recurrida y la referencial arroja resultado favorable para la
apreciacion de contradiccién, como admite la propia parte recurrida y sostiene también el Ministerio Fiscal.
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4. En el presente caso la trabajadora venia prestando servicios para la demandada como personal de
tierra, con tareas de atencién al publico en el aeropuerto de Loiu (Bilbao), en régimen de turnos a desarrollar
entre las 5:00 y las 0:00 h., que se alternaban mensualmente de acuerdo con el calendario facilitado por la
empresa. A raiz de los resultados del reconocimiento médico llevado a cabo por la Mutua y en atencion al
nivel de glucosa en sangre detectado, la empresa le asignoé, a partir del mes de junio de 2011, el turno fijo de
mafiana, de conformidad con el protocolo médico que rige en la empresa. A partir de 29 de agosto de 2011, y
tras una nueva analitica que arrojaba hemoglobina glicosilada dentro de la normalidad, la empresa restituy6
a la trabajadora al turno alterno.

La sentencia recurrida entiende que se produjo una modificacion sustancial de condiciones sin
haberse seguido por parte de la empresa las formalidades del art. 41 del Estatuto de los Trabajadores (ET ),
lo que la lleva a declarar la nulidad de la decisién.

5. En la sentencia de la Sala de Madrid de 14 de junio de 2006 se trataba de una trabajador de IBERIA
gue prestaba servicio en turnos alternos de mafiana, tarde y noche y que, a consecuencia de un reconocimiento
médico, es asignado al turno fijo de mafiana. El trabajador alegaba en su demanda que la empresa habia
efectuado una modifican sustancial de condiciones sin seguir los tramites del art. 41 ET . Sin embargo la Sala
de suplicacidn razona que no era aplicable el citado precepto porque no se trataba aqui de una modificacion
provocada por razones econdmicas, organizativas, técnicas o de produccion, sino de la aplicacién de medidas
de prevencion de riesgos laborales.

SEGUNDO.- 1. El recurso denuncia la infraccién de los arts. 41.1 ,2y 3 ET ,y 14y 25 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (LRPL).

2. Antes de abordar el fondo de la cuestién controvertida conviene recordar que las reclamaciones
frente a decisiones empresariales de modificacion sustancial de condiciones de caracter individual se
sustanciaban, en la fecha de la demanda, por el cauce del art. 138 de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL ),
sin que la sentencia dictada en la instancia fuera recurrible en suplicacion.

El hoy vigente art. 138 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social (LRJS ) avoca a la modalidad
especial aun cuando la empresa no hubiere seguido los tramites del art. 41 ET ; pero antes de la entrada en
vigor de esta norma procesal -no aplicable al presente caso-, las dificultades interpretativas, que se habian
suscitado en los casos en que la empresa no hubiera seguido adecuadamente el procedimiento de dicho art. 41
ET , habian llevado a esta Sala IV a sostener que, si no se cumplian por el empleador las exigencias formales
del precepto (apertura del periodo de consultas, acuerdo favorable de la mayoria de los representantes de los
trabajadores y notificacion a éstos de la medida aprobada con una antelacion minima de 30 dias a la fecha
de su efectividad, en el caso de las modificaciones colectivas, o notificacion de la medida a los trabajadores
y sus representantes legales en el plazo citado cuando se trata de modificaciones individuales), no cabia
entender que la medida se ajustara a lo establecido en el citado art. 41 del ET , siendo entonces el proceso
ordinario el adecuado para reclamar frente a la medida -y no el especial del art. 138 LPL , o el de conflicto
colectivo si es que se impugna la practica empresarial por ese cauce-, pero en tal caso sin sometimiento a plazo
de caducidad. El desconocimiento de las exigencias del art. 41 impedia calificar la medida de modificacién
sustancial, con independencia del contenido de la misma, es decir, aun cuando la medida si pudiera implicarla
en el fondo (asi, entre otros, STS/4% de 10 abril 2000 -rcud. 2646/1999 -, 18 septiembre 2000 -rcud. 4566/1999
-, 15 enero 2001 -rec. 228/2000-, 8 noviembre 2002- rcud. 967/2002-, 2 diciembre 2005 -rcud. 4206/2004-, 27
enero 2009 -rec. 108/2007-, 14 septiembre 2010 -rcud. 4392/2009- y 30 junio 2011 -rec. 173/2010 -).

De ahi que en el presente caso, la Sra. Magistrada de instancia razonara sobre la recurribilidad de la
sentencia en esa linea y la Sala de suplicacion aceptara la tramitacién del recurso de suplicacion, pues lo
discutido es, precisamente, la naturaleza de la medida empresarial y, por ende, la necesidad o no de someterla
al procedimiento del art. 41 ET .

3. Ocurre que, como se vera, en el presente caso lo que esta en juego es la posibilidad de que la empresa
altere el turno de la trabajadora por razones que se insertan en las obligaciones de naturaleza preventiva, lo
que, de ser admitido, alejaria la controversia de los cauces procedimentales y procesales de la modificacion
sustancial de condiciones, abundando en la adecuacién del proceso ordinario y, por ende, en la recurribilidad
de la sentencia de instancia.

TERCERO.- 1. Las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo son aquellas que afectan
a determinadas condiciones laborales y que solo se justifican por la concurrencia de alguna de las causas
establecidas por el legislador.
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Pero, en el decurso de la vida del contrato de trabajo, caracterizado por ser de tracto sucesivo, las
modificaciones pueden sobrevenir por varias razones: porque cambie la norma aplicable; por acuerdo entre
las partes; por voluntad unilateral de una de las partes -bien por la facultad del empresario de variarlas; bien por
el ejercicio de un derecho del trabajador-. No toda decisién empresarial que altere la prestacién de servicios
del trabajador constituye una modificacion sustancial. La configuracion de lo que se configura por tal se
fundamenta en la delimitacion del poder de gestién y organizacién empresarial, por lo que la limitacién a las
facultades del empleador tiene en cuenta, tanto el tipo de condicion laboral afectada (teniendo en cuenta que la
relacién de condiciones de trabajo del parrafo primero del art. 41 es meramente ejemplificativa y no exhaustiva
- STS/42 de 9 abril 2001, rec. 4166/2000 ; 9 diciembre 2003, rec. 88/2003; 26 abril 2006, rcud. 2076/2005 y
22 enero 2013, rec. 290/2011), como la intensidad de la misma del modificacién (no cualquier modificacion
de una de esas condiciones ha de ser necesariamente sustancial, sino que en cada caso se entra a analizar
la medida empresarial adoptada para definir su naturaleza sustancial o no. Y no lo es cuando "la medida
adoptada no supuso alteracion valorable de las condiciones de trabajo o de la remuneracién” - STS/42 22
enero 2013, rec. 290/2011 -).

2. Ciertamente, la calificacion de una medida empresarial como modificacion sustancial, no se
supedita a que el empresario invoque formalmente las causas econdmicas, técnicas, organizativa o de
produccion a las que el art. 41 ET se refiere.

La modificacion sera sustancial si, afectando a una de las condiciones que cabe incluir en dicho
precepto, no estd justificada por otra razén que no sea la que tales causas amparan.

3. En el presente caso, aun tratandose de una modificacion del tiempo de trabajo de la actora y del
sistema de turnos de la misma, no hay duda de que la medida no solo no obedecia a causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, sino que ni siquiera se hallaba dentro de la mera discrecionalidad
empresarial en el margen de su poder de direccién.

Por el contrario, la medida adoptada respecto de la actora, ademas de tener un caracter temporal que
la alejaba de la aplicacion del régimen de la modificacién sustancial de condiciones, se hallaba justificada
en el cumplimiento de una obligacion legal de ineludible cumplimiento para la empresa.

Y es que, a tenor de lo dispuesto en el art. 16 LPRL , la empresa esta obligada a efectuar una evaluacion
de riesgos de la que resulta, a su vez, la obligacién de llevar a cabo las actividades preventivas necesarias
respecto de los riesgos que en la evaluacion se hayan puesto de manifiesto. De ahi que, establecido el plan de
prevencion, en atencioén a la previa evaluacion, las medidas que en los protocolos de prevencidn se establecen
devienen imperativas para la empresa. Por consiguiente, la adopcién de una medida prevista, como puede
ser el cambio de turnos para evitar el trabajo nocturno mientras persista el riesgo detectado en la evaluacion,
no constituye una modificacion sustancial de condiciones de las que regula el art. 41 ET , ni exige, por
consiguiente, el cumplimiento del procedimiento alli establecido.

4. Sin que quepa duda de que la decision empresarial aqui controvertida no puede estar amparada por
el ius variandii, no estaba sin embargo constrefiida a los limites del citado art. 41 ET , sino, en su caso, a la
regulacion especifica a la que se acogia. Quiere con ello decirse que, con independencia de la posibilidad de
analizar la adecuacion del cambio de turno y su acomodo a las medidas preventivas en las que se sustentaba,
lo cierto es que no cabia imponer a la empresa el cauce de la modificacion sustancial de condiciones.

CUARTO.- Todo lo dicho nos lleva a coincidir con el Ministerio Fiscal y estimar el recurso, lo que
comporta que casemos y anulemos la sentencia recurrida y, resolviendo el debate suscitado en suplicacion,
desestimemos el recurso de igual clase interpuesto por la trabajadora, confirmando asi la sentencia del
Juzgado.

QUINTO.- No procede la condena en costas, debiendo procederse a la devolucién del depdsito dado
para recurrir y dandose a la consignacion, en su caso efectuada, el destino legal.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

Estimamos el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la representacién de
IBERIA LINEAS AEREAS DE ESPANA S.A. OPERADORA frente a la sentencia dictada el 17 de enero de 2012
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en recurso de suplicacién n® 2940/11 ,
casamos y anulamos la sentencia recurrida y, resolviendo el debate suscitado en suplicacién, desestimamos
el recurso de igual clase interpuesto por Dfia. Encarna , confirmando asi la sentencia del Juzgado de lo Social
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n° 4 de Bilbao, autos nim. 534/11. Sin condena en costas, debiendo procederse a la devolucién del depdsito
dado para recurrir y dandose a la consignacion, en su caso efectuada, el destino legal que corresponda.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisprudencial de procedencia ,con la certificacion y
comunicacion de esta resolucién.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la anterior sentencia por el Excmo.
Sr. Magistrado D. Maria Lourdes Arastey Sahun hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.



