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Propósito de la Investigación
La Ley de Contrato de Trabajo mediante el poder de dirección otorga al empleador el derecho de modificar las condiciones del contrato de trabajo, esto es lo que conocemos como “ius variandi”, capacidad sujeta a requisitos de razonabilidad, indemnidad y no alteración esencial dentro del contrato. 

Es nuestro objetivo analizar la importancia de dicha facultad, realizando las observaciones pertinentes a los márgenes concedidos al empleador para poder ser ejercida, asimismo analizaremos de manera minuciosa las capacidades del empleador en la realización de cambios en el contrato de trabajo.

Delimitaremos la facultad que posee el empleador de modificar unilateral y discrecionalmente las condiciones de trabajo, realizando un análisis sobre el alcance que posee para efectuar dichos cambios y los límites que no deberá sobrepasar, aclarando que este poder no es arbitrario ya que debe ejercitarse dentro de límites impuestos por las necesidades del servicio y de modo tal que los intereses del trabajador no sean afectados. Esta potestad es justificada en el sentido de un poder reconocido al empleador, pero no para la realización de su interés individual y particular, sino más bien del interés colectivo de la empresa, excluyendo la admisibilidad de su uso arbitrario. 

Resaltaremos la importancia de que las alteraciones realizadas deben tener un carácter de necesidad para la empresa, en el sentido de funcionalidad, no se justifica  bajo ningún concepto que sea ejercida a costa de los derechos contractuales fundamentales del trabajador. 

De igual forma y como aspecto crucial para el derecho del trabajo en orden al ius variandi veremos el ejercicio ilegítimo de esa facultad así como sus consecuencias. 

Trataremos en el caso de la Argentina la modificación legislativa del Art. 66 de la Ley de Contrato de Trabajo, la cual  reinstaura la posibilidad de solicitar por la vía judicial el rechazo de este ejercicio abusivo y las acciones frente al mismo una vez que el trabajador sea afectado por un cambio unilateral en las condiciones esenciales del contrato individual o por una modificación irrazonable de aquellas no esenciales 

La metodología utilizada será basada en una Tesis de investigación. Es un procedimiento científico, un proceso sistemático de indagación, recolección, organización, análisis e interpretación de información o datos en torno al tema objeto de investigación, conducente a la construcción de conocimientos.

Este método utiliza como fuente primaria de insumos, más no la única y exclusiva, el documento escrito en sus diferentes formas: documentos impresos, electrónicos y audiovisuales, en este caso lo principal es el estudio de un problema con el propósito de ampliar y profundizar el conocimiento de su naturaleza, con apoyo, principalmente, en los medios arriba mencionados,  así como precedentes jurídicos sobre el tema y comparaciones entre la doctrina y la jurisprudencia de la legislación dominicana y la argentina.

El pensamiento y aporte plasmado en la misma se manifestará por las reflexiones, enfoque, críticas, respuestas, recomendaciones, dando como resultado la originalidad del estudio. 
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INTRODUCCIÓN

Las relaciones de trabajo entre empleadores y trabajadores se rigen por el contrato de trabajo, el cual establece bajo cuáles términos y condiciones se llevará a cabo dicha relación. 

Es necesario en determinados casos que el empleador recurra de manera unilateral a la modificación de ciertas condiciones contractuales, para esto debe existir la necesidad razonable de efectuar estas alteraciones. Esta necesidad surge a raíz de que nos encontramos en presencia de un mercado dinámico y ante una relación contractual que se pretende celebrado por tiempo indeterminado, evitando la frustración definitiva del contrato. 

En virtud de lo anterior, en la presente memoria titulada “Facultad del Empleador de Modificar las Condiciones de Trabajo” pretendemos realizar un análisis sobre las capacidades y los límites del empleador en la realización de cambios en el contrato de trabajo, figura mejor conocida como ius variandi.  

El ius variandi  se justifica como el ejercicio de una potestad, en el sentido de un poder reconocido al empleador para la realización del interés colectivo de la  empresa, por lo que se descarta  su uso arbitrario. Esta capacidad es de dirección y organización y dentro de su ámbito  aplican también restricciones disciplinarias y la introducción de los cambios necesarios para impedir que la empresa pierda competitividad y continúe siendo rentable. 

A partir de esto entendemos que el ius variandi se presenta como una consecuencia lógica de ese poder de dirección y organización con que cuenta el empleador a efectos de adecuar la acción de la empresa a las exigencias del mercado.

Esta prerrogativa puede ser ejercida dentro de determinados límites, sin  que el trabajador pueda oponerse válidamente a tales modificaciones. En la mayoría de los casos los cambios son realizados arbitrariamente,  casualmente aceptados por los trabajadores y su negativa les lleva frecuentemente el despido. 

En ese orden, delimitaremos la facultad del empleador de modificar unilateralmente estas condiciones, estudiando el alcance que posee el primero para realizar cambios y los límites que no deberá sobrepasar. 

Para realizar este análisis nos hemos valido de las distintas fuentes del derecho que han estudiado la facultad de modificación del contrato de trabajo por parte del empleador. En efecto, el presente análisis se ha realizado sobre la base de las disposiciones legales vigentes, la postura de la doctrina y el criterio adoptado por la jurisprudencia.

En este sentido, hemos dividido la presente investigación en un capítulo preliminar, y dos capítulos principales. Cada uno de estos capítulos se compone de secciones. El capítulo preliminar abarca el estudio de la modificación al contrato de trabajo, en virtud de las disposiciones legislativas y su modificación por mutuo consentimiento. 

En el primer capítulo, por su parte, analizaremos el alcance del ejercicio del ius variandi. Este análisis se divide a su vez en dos secciones. La primera abarca las generalidades del ius variandi: sus requisitos y ejercicio abusivo; mientras que la segunda sección comprende el alcance de este principio, sub dividiéndose en la facultad del empleador de modificar el horario y jornada de trabajo, así como las dificultades que podrían generar las mismas. 

Finalmente, el segundo Capítulo abarca el análisis de los recursos contra la alteración ilegítima del contrato de trabajo, abarcando las vías procesales con las que cuenta el trabajador afectado del uso arbitrario de esta facultad. 

CAPÍTULO  PRELIMINAR

MODIFICACIÓN AL CONTRATO DE TRABAJO

CAPÍTULO PRELIMINAR

MODIFICACIÓN AL CONTRATO DE TRABAJO

1. Clasificación

Es importante tratar las diferentes clasificaciones que plantean los doctrinarios con el fin de lograr un mejor dominio o entendimiento del ius variandi.

1. Definitivo o transitorio
: conforme su duración y modificaciones convenidas: las cuales deben estar implícitas en el contrato.  El primero de los casos implica el ejercicio abusivo de dicha potestad causando perjuicios al trabajador, mientras que en el  segundo el mismo recupera la condición previa.

Las convenidas por su parte son legítimas siempre y cuando no atenten contra el orden público laboral. 

2. Normal o excepcional
: La primera modificación responde a necesidades permanentes y ordinarias de la empresa, la segunda en cambio a situaciones de emergencia que justifican el hecho de la realización por parte de los trabajadores de labores ajenas a las convenidas.

Los Arts. 89 y 203 de la LCT permiten al trabajador prestar tareas aún por debajo de las que realiza normalmente, pero siempre cuando exista una situación de emergencia, en la empresa o a nivel nacional, o exista peligro grave e inminente en personas o bienes de la empresa siendo el art. 203 de la misma ley más genérico, ya que dispone que el trabajador no está obligado a prestar servicios en horas suplementarias.
Fija como excepciones: peligro, accidente ocurrido o inminente, de fuerza mayor o por exigencias de la economía nacional o de la empresa, siempre juzgándose su comportamiento con criterio de colaboración en el logro de los fines de la empresa. 

El art. 89 resulta ser más radical  por cuanto establece que el trabajador estará obligado a prestar los auxilios que se le requieran en caso de peligro grave e inminente en las personas o cosas incorporadas a la empresa.

A. Ius Variandi en virtud a las disposiciones de la Ley de Contrato de Trabajo y sus recientes reformas.

El contrato de trabajo busca la estabilidad entre el trabajador y su empleador, el primero requiere de la permanencia de la relación de trabajo y anhela, dentro de esa misma relación, mejorar y progresar. Es decir, necesita continuidad de su relación laboral
, pero además desea que la misma no permanezca inmóvil, sino, que por el contrario, sea dinámica y cambiante por el sólo transcurso del tiempo y al ritmo de las nuevas coyunturas  y conquistas laborales.

Esta preservación del vínculo laboral que hacen las legislaciones se convierte en un bien jurídico susceptible de protección por la importancia que tiene el trabajo como único medio de vida del trabajador, llevando esto a que toda persona responsable cuide su empleo y procure mantenerlo el mayor tiempo posible.

De allí nace la necesidad en la Argentina de modificar el Art. 66 de la Ley de Contrato de Trabajo, ya que la antigua norma no cumplía con lo anteriormente expuesto. 
A los fines de abordar la modificación al contrato de trabajo, podemos tratar dentro de su estudio aspectos importantes referentes a su noción y clasificación.

En cuanto a este primer aspecto la doctrina y el ordenamiento jurídico-laboral han designado bajo el nombre de modificación de la relación de trabajo a la transformación de los derechos y deberes del vínculo laboral.
 
Esta potestad de modificación se encuentra establecida en la mayoría de las legislaciones, en virtud de que, el contrato de  trabajo es de cumplimiento sucesivo, por lo que resulta prácticamente imposible que permanezca inmóvil a lo largo de su existencia.

En efecto el Art. 66 de la Ley de Contrato de Trabajo de la Argentina establece que: “El empleador está facultado para introducir todos aquellos cambios relativos a la forma y modalidades de la prestación del trabajo, en tanto esos cambios no importen un ejercicio irrazonable de esa facultad, ni alteren modalidades esenciales del contrato, ni causen perjuicio material ni moral al trabajador.

Cuando el empleador disponga medidas vedadas por este artículo, al trabajador le asistirá la posibilidad de optar por considerarse despedido sin causa o accionar persiguiendo el restablecimiento de las condiciones alteradas. En este último supuesto la acción se substanciará por el procedimiento sumarísimo, no pudiéndose innovar en las condiciones y modalidades de trabajo, salvo que éstas sean generales para el establecimiento o sección, hasta que recaiga sentencia definitiva”.

Así mismo el artículo 62 del Código de Trabajo de la República Dominicana establece tres causas legales para la modificación al contrato de trabajo, a saber:
1º. Por efecto de disposiciones contenidas en el Código y en otras leyes posteriores.

2º. Por efecto de los convenios colectivos de condiciones de trabajo.

3º. Por mutuo consentimiento
.

Por su parte el Art. 68 de la Ley de Contrato de Trabajo Argentina indica que: “El empleador, en todos los casos, deberá ejercitar las facultades que le están conferidas en los artículos anteriores, así como la de disponer suspensiones por razones económicas, en los límites y con arreglo a las condiciones fijadas por la ley, los estatutos profesionales, las convenciones colectivas de trabajo, los consejos de empresa y, si los hubiere, los reglamentos internos que éstos dictaren. Siempre se cuidará de satisfacer las exigencias de la organización del trabajo en la empresa y el respeto debido a la dignidad del trabajador y sus derechos patrimoniales, excluyendo toda forma de abuso del derecho”.

En el caso de la República Dominicana tanto la doctrina como la legislación han establecido una cuarta modalidad de modificación al contrato de trabajo derivada del poder de dirección que tiene el empleador. En este sentido,  el artículo 41 del Código de Trabajo Dominicano establece  la facultad del empleador de introducir cambios necesarios  siempre que los mismos no sean irrazonables, no alteren las condiciones esenciales del contrato y mucho menos que causen un perjuicio al trabajador, con lo que entendemos que el legislador incorpora de manera expresa el ius variandi.

A razón de lo anterior, entendemos que la modificación al contrato de trabajo se puede hacer en virtud a las disposiciones del Código y Ley de Trabajo, otras leyes, los convenios colectivos de condiciones de trabajo, mutuo consentimiento,  los estatutos profesionales, los consejos de empresa y reglamentos internos.

Como anteriormente establecimos el contrato de trabajo es sucesivo por lo que está sujeto a modificaciones, es dinámico encontrándose constantemente bajo amenazas en razón de cambios producidos en las cosas, hechos y personas con los que se relaciona. 

El profesor dominicano Lupo Hernández Rueda en su obra Manual de Derecho del Trabajo, establece que todo cambio, derogación o reforma de la ley de trabajo implica necesariamente una modificación del contrato en razón de que las normas de trabajo constituyen cláusulas insertadas en todo contrato de trabajo,
 es decir, que las reformas introducidas a la ley de trabajo consecuentemente constituyen modificaciones al contrato individual. 

Este tipo de modificación opera  ya que el legislador se ve en la necesidad de modificar las condiciones de los contratos de trabajo, en virtud de que cada día la realidad social se va modificando, así como la economía del país y los avances tecnológicos, cambios en los requerimientos del mercado consumidor o productor de insumos, variación de los objetivos productivos, etc. Decisión que de no ser tomada podría quedar reducida a tener que despedir a los trabajadores ya que empleador mantendrá un esquema ineficiente que traerá como consecuencia a corto o mediano plazo la quiebra o cierra de la empresa. 

Como bien establece el Art. 10 de la Ley de Contrato de Trabajo Argentino el ejercicio adecuado de la potestad de variar las condiciones de trabajo va de la mano con el principio de continuidad o subsistencia de la relación laboral. 

En tal sentido, las leyes no pueden quedar obsoletas, sino que deben avanzar en conjunto con todas estas circunstancias.

Estas modificaciones no sólo aplican a los contratos futuros a ser suscritos entre trabajadores y empleadores, sino que también afecta a los contratos de trabajo existentes. 

Desde esta perspectiva aparece el ius variandi como el medio legal y técnico para propender a la continuación de la relación laboral. 
B. Regulación del Art. 12 de la Ley de Contrato de Trabajo. 

El Art. 12 de la LCT, tipifica el principio de la irrenunciabilidad, definido como la imposibilidad jurídica del trabajador de privarse voluntariamente de una o más ventajas concedidas por el derecho del trabajo en su beneficio
. 

Previo a la modificación de este artículo surgía la discusión respecto a la posibilidad de renunciar a aquellos derechos emergentes del contrato de trabajo, los cuales, según las diferentes posiciones, podían ser renunciados o no por el trabajador.  

Si se permitiera al trabajador renunciar a los derechos que el ordenamiento jurídico le reconoce el derecho del trabajo no podría cumplir con los fines protectorios que le son propios
. 

Existían tres posiciones distintas sobre este punto.  

1. Vázquez Vialard: Acepta la validez de los acuerdos modificatorios de la relación laboral en perjuicio del trabajador salvo que no se acreditara la presencia de vicios del consentimiento por parte el dependiente, lesión subjetiva o afectación de los mínimos legales. 

2. Goldin: Consideraba que todo acuerdo peyorativo debía reputarse viciado, salvo prueba en contrario que debía ser debidamente acreditada por el empleador que pretendía hacer valer dicho acuerdo. Debe presumirse que la libertad del trabajador ha sido viciada por intimidación bajo amenaza de despido. El empleador debe demostrar que dicha amenaza no fue injusta pues estuvo motivada en razones objetivas, 

3. Álvarez: Todos los derechos son irrenunciables, pero los correspondientes al orden publico laboral, además son indisponibles (no pueden ser negociados ni a cambio de una contraprestación); mientras que los mayores derechos pactados  en el contrato individual son disponibles, el trabajador podrá reducirlos o suprimirlos a cambio de otro beneficio. 

Con la reforma se agrega la expresión: ¨o los contratos individuales de trabajo¨
 poniendo fin a las discusiones y dudas que anteriormente surgían. 

El nuevo artículo 12 dispone: ¨Será nula y sin valor toda convención de partes que suprima o reduzca los derechos previstos en esta ley, los estatutos especiales, las convenciones colectivas o los contratos individuales de trabajo, ya sea al tiempo de su celebración o de su ejecución, o del ejercicio de derechos provenientes de su extinción¨. 

Esta norma plantea entonces, que aún con el acuerdo del trabajador, las cláusulas contractuales son nulas y sin valor, cuando impliquen la supresión o la reducción de los derechos contenidos en el contrato individual, es decir en el acuerdo de voluntad común entre el trabajador y empleador que regla los derechos y deberes de las partes. 

¿En la práctica ofrecerá mayores complicaciones esta modificación? El contrato individual es un marco no demasiado específico en límites, contenidos y efectos, es que el sistema parte de que los contenidos pueden ser informales y de hecho, a los fines de su validez no exige ninguna forma, ni siquiera la escrita, con la excepción de las modalidades.  Es por esto, que el nuevo Art. 12 impone la reconstrucción del contrato individual, no solo por razones de seguridad jurídica, sino también por razones probatorias, dado que la ausencia de elementos de acreditación razonables, concede un amplio campo al conflicto y a la litigiosidad. 

En el derecho latino, en general, el contrato siempre fue fruto del acuerdo de voluntades entre las partes. En el derecho del trabajo la exteriorización de la autonomía de la voluntad individual se encuentra restringida por las normas de jerarquía superior, por las leyes de orden público y estatutos especiales, y por los convenios colectivos. Las opciones para generar contenidos se encuentran restringidas ya que la mayoría de los institutos están asegurados o resguardados por normas imperativas, que no pueden ser modificadas por la voluntad de las partes en perjuicio del trabajador. 

Debemos tener en cuenta una serie de factores que han contribuido a integrar al contrato individual elementos específicos, a saber: 

· El empleo de nuevas tecnologías.

· Las políticas sobre igualdad y no discriminación.

· La protección de la información confidencial. 

· Los procedimientos para denuncia de violaciones a normas legales o internas.

· El desarrollo de nuevas formas de organizar el trabajo.

· La necesidad de ajustar las reglas de conducta a las particularidades de cada trabajo. 

· La existencia de modalidades especiales de trabajo.

· Las distintas formas de liquidar el salario, si adquieren modalidades o características diversas según sean las condiciones generales o particulares de la tarea y funciones del trabajador. 

· Las coberturas de ausencias, francos o de otras formas de enfocar las vicisitudes de los trabajadores y los distintos mecanismos para asegurar la continuidad de la producción. 

· Los sistemas especiales de trabajo que se presentan por la temporada, clima y por eventos ajenos al control del empleador. 

· Cualquier otro instituto  que puede ser objeto de cambios, rotaciones, sustituciones o alternativas, según las características de la prestación o según las circunstancias en las que deben ejecutarse. 

Por estas circunstancias, entre otras, es que resulta importante formalizar cláusulas, códigos, reglas y condiciones, de modo que puedan integrar razonablemente el contrato individual de trabajo.  El mismo es un acuerdo de voluntades básico, que luego se somete a la dinámica de los cambios organizacionales, tecnológicos y productivos. 

Es modificable en función de factores internos, externos, tanto en lo que se refiere al producto, sea de bienes o servicios, como a la captación, atención, satisfacción y fidelización de los eventuales clientes. 

CAPÍTULO I

EJERCICIO DEL IUS VARIANDI
CAPÍTULO I

EJERCICIO DEL IUS VARIANDI

SECCIÓN I. 

1. Generalidades
El dinamismo del contrato de trabajo y su condición de cumplimiento sucesivo que se prolonga en el tiempo, hace que surjan modificaciones de dicho contrato.
 Esta facultad depende de las circunstancias que afectan al trabajador, su salud, la de sus allegados, el lugar y el tiempo del trabajo, sus condiciones salariales, su rendimiento, entre otras.

Se ha admitido que el contrato de trabajo es un contrato de adhesión, en el cual la libertad operativa del trabajador se circunscribe a la posibilidad de celebrar el contrato y adherirse a las cláusulas impuestas o no contratar. El empleador dicta las normas bajo las cuales se va a realizar el trabajo, buscando así satisfacer los objetivos de la empresa, tanto el fin de lucro empresario como el interés colectivo de la misma, confiriéndole al empleador los poderes jerárquicos de dirección, reglamentarios y disciplinarios. Es por ello que se ha acordado el “derecho de introducir cambios o variaciones a las condiciones originales del contrato”. Es ahí donde se aplica la máxima latina del “ius variandi”, esto es “el derecho de cambiar”
. 

Lo anterior se debe a que durante el transcurso del contrato de trabajo, pueden acontecer circunstancias que obliguen a las partes a modificar las condiciones de trabajo pactadas al momento de la realización de dicho contrato. Es decir, resulta obvio que en el transcurso de éste se produzcan cambios, modificaciones y alteraciones producidos en las personas, cosas o hechos con las que se vincula. 

Es por esto que, un ejercicio adecuado de la potestad de variar las condiciones de trabajo, es compatible con el principio de continuidad de la relación laboral, como bien lo establece el Art. 10 de la LCT. 

Según Carro Zuñiga
, los fundamentos del ius variandi se dividen en:


a)     Jurídico. La inserción en la empresa significa para el empleado quedar investido con la calidad de dependiente. A cambio de la remuneración pone a disposición del empleador su fuerza productiva. Si el empleado subordina al empleador su capacidad de trabajo, éste adquiere necesariamente el derecho de dirigir las tareas y de concretarlas en armonía con los intereses de la empresa.

b)     Político-económico. El avance de la ciencia y el desarrollo económico, político y social, exigen la transformación de las condiciones iniciales de trabajo. Los nuevos métodos que ofrece la ciencia del trabajo tendientes a sustituir el empirismo industrial, la planificación de la producción y la escala oscilante de necesidades que tiene que satisfacer la empresa, muchas veces impuestas esas necesidades por factores externos, justifican la potestad jerárquica de alterar el modo o forma en que se desenvuelve la relación de trabajo.     

En este mismo sentido, el jurista Plá Rodríguez
 enumera los diferentes fundamentos del ius variandi propuestos por la doctrina, a saber:  

a) Derivado del poder organizativo, propuesto por Ardau
 y basado en el artículo 2.103 del Código Civil Italiano,  se plantea que si no se establece lo contrario, el empresario puede según las exigencias de la empresa prestar al prestador de trabajo una tarea diversa, con tal que no conlleve una disminución de la retribución o una disminución sustancial de su posición.

b) Derivado del deber de colaboración, propuesta por Barassi
, indica que dentro de éste el trabajador debe desempeñar tareas de otras categorías distintas de aquella a la que pertenece.

c) Forma del ejercicio del poder disciplinario. En este sentido, Nápoli
 afirma que el ius variandi es sólo un aspecto del poder disciplinario.

d) Forma de ejercicio del poder de dirección. Esta es la posición más aceptada por la doctrina. Cabanellas
 indica que si el patrono tiene la facultad de dirigir, coordinar y fiscalizar la empresa, es natural que de ella se deduzca la potestad de orientar el trabajo de sus subordinados, en forma tal que la prestación se desarrolle de acuerdo con las exigencias de la producción. Por esa causa, ciertas alteraciones en el régimen de la prestación de los servicios forman parte del poder directivo del empresario; pero esas variaciones no comprenden la facultad de modificar las cláusulas esenciales del contrato.

e) Derivada del poder de previsión del empleador. Krotoschin
 asocia el poder de dirección del empleador con su deber de previsión. Sostiene que el trabajador se somete a la dirección del empleador para cumplir con una labor, mientras que empleador debe prever en lo posible que esa labor que cumple el empleador redunde en beneficio y no en daño para éste.

f) Pozzo
, expresa que el ius variandi responde al concepto más o menos elástico de su poder de dirección en sentido técnico administrativo y, a veces, disciplinario. 

g) Por su parte, Vázquez Vialard
, establece que dicha figura es una consecuencia de la facultad de dirección empresarial  y se justifica por el carácter dinámico de la comunidad laboral. 

De los fundamentos enumerados anteriormente, nos inclinamos por la teoría de que el ius variandi es una forma de ejercicio del poder de dirección. Lo anterior debido a que al empleador le compete de manera exclusiva decidir y realizar las modificaciones que considere necesarias para garantizar el éxito de la empresa, lo cual nace del poder de dirección que la Ley reconoce al empleador. 

Como es precisamente el objeto de estudio del presente capítulo el  ejercicio del Ius Variandi, como facultad que acompaña a todo empleador, siempre y cuando estos cambios no importen un ejercicio irrazonable de esa facultad.

EJERCICIO DEL IUS VARIANDI

A. Requisitos

Es reconocida al empleador la facultad de variar unilateralmente, dentro de ciertos límites, las condiciones, forma y modo de la prestación del servicio a cargo del empleado, pero para ser legalmente admisible y no resultar abusivo se debe cumplir con los requisitos de validez establecidos legalmente, que se constituyen en estrictos límites para su utilización.  

Como primer límite establecido por el legislador, el ius variandi debe ser ejercido con un criterio de razonabilidad; es decir, debe ser utilizado sólo en casos de necesidad, y en respuesta a necesidades técnicas, administrativas o económicas.

Justo López señalaba  que estas potestades o poderes son concedidos  no en beneficio de su interés individual sino del interés colectivo de la empresa para la realización de ese fin común, que no es más que el logro de su eficaz intervención en el proceso productivo de bienes y servicios.
   “Si no son invocadas y acreditadas las razones con este fin común corresponde concluir que existió un ejercicio abusivo del ius variandi”.
 

 Está excluido su uso no funcional, arbitrario, irrazonable, propósito hostil, toda forma de abuso o contraria a la buena fe. Debe ser demostrado por el empleador la razonabilidad que justifique el cambio. 

En este ámbito no sólo se encuentran comprendidos los cambios tendientes a obtener una acomodación fluida de la actividad que se desprende a las necesidades técnicas y vicisitudes de la empresa sino también todo requerimiento que obedeciendo a una causa externa o interna a la empresa imponga mutaciones contractuales, como fluctuaciones en el mercado. 

Redondeamos estableciendo que el derecho que concede el Art. 66 de la LCT debe ser ejercido con razonabilidad, límite consignado en el Art. 68 de dicho cuerpo legal, donde especifica que el empleador se cuidará de satisfacer las exigencias de la organización del trabajo en la empresa y el respeto debido a la dignidad del trabajador y sus derecho patrimoniales, excluyendo toda forma de abuso de derecho.
  

Corresponde al empleador acreditar el mínimo de razonabilidad que justifique el cambio impuesto y, sólo ante tal prueba, corresponde al trabajador demostrar el perjuicio material o moral.

Como segundo requisito a que se subordina la aplicación del Art. 66 de la LCT, se encuentra la no alteración de las condiciones esenciales del contrato. 

La doctrina disiente en determinar cuáles son los elementos que no pueden ser alterados y que constituyen lo esencial en una relación laboral. 

El patrono puede hacer uso del ius variandi, siempre que la medida no entrañe para el empleado lo siguiente: a) una disminución en la retribución de su jerarquía; b) una situación humillante o injuriosa; c) un esfuerzo adicional para adaptarse a una nueva tarea, que no sea de su especialización; d) un peligro para la salud o incomodidades reales que no fueron previstas cuando formalizó el contrato de trabajo
. En fin, resulta incuestionable que la variación termina donde resulte para los trabajadores una situación más penosa o en desacuerdo con sus condiciones personales
.

Por su parte, Capón Filas
 propone una diferenciación entre condiciones estructurales (no susceptibles de modificación) y coyunturales (pasibles de ser modificadas conforme los límites marcados normativamente, con un criterio de funcionalidad y respetando el principio de indemnidad).

Elementos estructurales: la calificación profesional, la categoría laboral alcanzada dentro del escalafón convencional, la remuneración y el horario asignado al operario al momento del ingreso. 

Elementos coyunturales: el establecimiento donde se prestan funciones, la integración de equipos de trabajo y la determinación de normas técnicas procesales de labor. 

Para Fernández Madrid, como principio, no puede haber una disminución en la retribución y jerarquía y pueden admitirse, en cambio, modificaciones horarias, de sector de trabajo y de tareas a realizar.
 

Vázquez Vialard, entiende que las modificaciones admitidas pueden referirse al lugar de trabajo, a modificaciones no fundamentales del horario y al tipo de actividad dentro de la misma categoría profesional.
 

La jurisprudencia, por su parte, ha señalado que entre los elementos estructurales de la relación de trabajo se encuentran el horario, la calificación, el lugar de trabajo, la remuneración, siendo así ya que el trabajador se incorpora al ritmo de producción en una categoría, en un lugar, en un horario y por una remuneración establecida, teniendo derecho a permanecer en tales condiciones y que, dentro de los límites del ius variandi, la voluntad unilateral del empleador es eficaz para introducir modificaciones en las modalidades de la ejecución de la relación, mas no para afectar la categoría del trabajador o alterar el salario. 

Al momento de utilizar el ius variandi para modificar las condiciones del contrato de trabajo, el empleador debe tomar en consideración las condiciones esenciales establecidas por el legislador para que no se hiciera un uso abusivo del ius variandi, violando los derechos de los trabajadores.

Como tercer requisito, tenemos el principio de indemnidad. 

Los cambios producidos en el contrato de trabajo en ejercicio del ius variandi no pueden causar perjuicio material ni moral al trabajador, estas medidas no pueden perjudicar al trabajador en ningún aspecto.

Compete al empleador de trabajo velar por la integridad psicofísica y la dignidad de los trabajadores, obligación que se enmarca dentro del deber de previsión. 

 El daño material consiste en un perjuicio económico: reducción directa o indirecta de la remuneración y el daño moral a punta a la alteración del sistema de vida del trabajador o a la desjerarquización dentro del organigrama de trabajo. 

La idea es que la facultad que concede el ius variandi no es absoluta y encuentra límite en el perjuicio que el cambio produce en la situación concreta del trabajador. 

En principio, las compensaciones monetarias que ofrezca el empleador pueden llevar a la eliminación del perjuicio económico, pero que resulta muy difícil paliar el daño moral derivado de la modificación de las condiciones de trabajo. 

Aún cuando se compensaran adecuadamente los eventuales perjuicios económicos, el cambio puede no ser exigible si implicara sacrificios desmedidos al trabajador o éste tuviera que alterar su sistema de vida. En estos supuestos nos encontraríamos ante perjuicios de orden no patrimonial que obstarían al ejercicio del ius variandi.
 

En los Arts. 41 y 66 del Código y Ley de Contrato de Trabajo de República Dominicana y Argentina, respectivamente, es donde se establece la potestad de realizar dichos cambios siempre que: “no importen un ejercicio irrazonable de esa facultad, ni alteren las condiciones esenciales del contrato, ni causen perjuicio material ni moral al trabajador”.
En el caso de que el ejercicio resulte irrazonable, ataque aspectos esenciales del contrato o cause perjuicio material o moral al trabajador, nos encontraremos frente a una utilización ilegítima o abusiva de esta facultad, generando el derecho del dependiente de romper el vínculo con justa causa, según lo establecido en el Art. 242 de la LCT.  

En el caso de ser ejercido en forma legítima, el subordinado ha de someterse al imperio empresario y su renuencia a hacerlo puede, autorizar un despido directo con justa causa por negativa a la prestación de servicios. 

B. Ejercicio Abusivo

Los requisitos de validez tratados en la sección anterior deben ser satisfechos, siendo acumulativos y no alternativos. 

Si el empleador se excede en sus facultades de modificar las formas y modalidades del contrato incurre en un ejercicio abusivo. Toda alteración que cause un perjuicio moral o material al dependiente se considera abusiva.  

Vulnerando los límites previstos, con el propósito de mantener su empresa o simplemente obtener mayores beneficios puede el empleador implementar cambios que violentan los extremos legales. En esta situación la modificación peyorativa provoca una renuncia de derechos, frente a lo cual, conforme a los términos del art. 66 de la L.C.T. Argentina en su redacción anterior a la reforma introducida por la ley 26.088, el trabajador sólo podía considerarse despedido con justa causa.

Por lo tanto, si el ejercicio del ius variandi afecta alguno de ellos se trata de un uso abusivo, ilegítimo o arbitrario; en ese caso solamente podría ejercerse con el consentimiento del trabajador otorgado en forma libre y voluntaria, en tanto la alteración no viole el orden público laboral (mínimos inderogables) ni importe una abdicación gratuita de derechos emergentes del contrato de trabajo.

El empleador debe probar la razonabilidad que justifique el cambio. Como establecimos con anterioridad y en relación a la carga probatoria, corresponde al empleador demostrar que ha utilizado tal potestad funcionalmente y que han sido alterados aspectos no sustanciales del contrato, el trabajador, por su parte debe probar que la mediad adoptada le causa agravio, material y/o moral. Por ende, si no se invocan y acreditan cuáles fueron las razones vinculadas con el fin común de la empresa que justificaron las modificaciones introducidas, corresponde concluir que existió un ejercicio abusivo del ius variandi. 

Si no se demuestra la razonabilidad no es necesario acreditar la existencia de un perjuicio. 

Para determinar si un cambio es justificado y razonable debe analizarse si es producto de las reales necesidades de la empresa y de ser así tener en cuenta las condiciones subjetivas del trabajador, toda vez que la modificación le puede resultar indiferente a un dependiente, mientras que a otro le ocasiona un serio perjuicio (por razones familiares, de salud, por tener otro trabajo, etc.). 

Esta valoración la debe realizar el empleador para revisar la medida respecto del trabajador que aduce una causa justificada.

Es válido reiterar que la Ley de Contrato de Trabajo, impone otra limitación al ejercicio de esta facultad y es la prohibición de que se apliquen sanciones disciplinarias que constituyan una modificación al contrato de trabajo. 

SECCIÓN II.

I. Alcance 

El ejercicio del ius variandi como facultad que posee todo empleador de modificar las condiciones de trabajo del trabajador, tiene un ámbito de aplicación restringida, el cual debe ser tomado en cuenta para que los cambios que se produzcan no se consideren ilegítimos.
En toda empresa el empleador debe racionalizar el trabajo estimando la capacidad de sus empleados y las exigencias permanentes y accidentales del establecimiento. Para que cumpla plenamente con este cometido, el empleador debe contar también con un margen de libertad en la orientación de las labores de sus subordinados, los beneficios que de ello se derivan van más allá de los estrechos límites de la conveniencia patronal y de su hacienda particular, con el fin de proyectarse en el ámbito de los intereses superiores de la economía y de la producción
. 

Existen sentencias de las Suprema Corte de Justicia de la República Dominicana que admiten la posibilidad del empleador a modificar unilateralmente las condiciones del contrato de trabajo, aún cuando esta modificación implique una disminución parcial del servicio prestado por el empleado en su contrato de trabajo.
 En este sentido, la referida sentencia se expresa así: “el  ius variandi es la facultad  que bajo ciertas condiciones  asiste al patrono o empresario de mudar, alterar y hasta suprimir parcialmente el trabajo de sus subordinados en la empresa”
. 

En esta última decisión, dicha Suprema Corte de Justicia ha considerado que el mero hecho de eliminar parte de las funciones a un empleado, no acarrea necesariamente un perjuicio en su contra, sino que por el contrario puede implicar una ventaja, siempre y cuando se le preserven las condiciones salariales y la decisión esté justificada en motivos funcionales y operativos de carácter objetivo.

A. Facultad del empleador de modificar el horario y jornadas de trabajo  

 La organización del tiempo del trabajo es otro de los componentes básicos del contrato, y comprende aspectos tales como duración y distribución. 

El Art. 197 de la LCT define jornada de trabajo como el tiempo durante el cual el trabajador está a disposición del empleador en tanto no pueda disponer de su actividad en beneficio propio, y por su parte, el horario de trabajo es aquel tiempo en que se encuentra distribuida la jornada de trabajo en el día.

Para mayor entendimiento pasaremos a desarrollar como puede ser la jornada de trabajo:

1) Diurna salubre: duración de ocho horas diarias o cuarenta y ocho semanales, admitiéndose una jornada de hasta nueve horas por día mientras no se exceda el límite de cuarenta y ocho semanales. 

2) Nocturna: duración de siete horas comprendidas entres las 21 y las 6 horas del día siguiente tanto para trabajadores varones como mujeres. 

3) Insalubre: no podrá exceder de seis horas diarias o treinta y seis semanales. 

 La duración de la jornada de trabajo suele considerarse una condición estructural del contrato de trabajo, pasible de ser sólo modificada transitoriamente por razones de emergencia. 

Por su parte, la distribución del horario de labor seria una característica accidental de la relación de trabajo, susceptible de ser objeto del ius variandi a condición de que no se afecte el principio de indemnidad o la modificación sea de tal calidad que implique, en los hechos, una alteración esencial de las condiciones de la relación de empleo. 

Modificación de la jornada de trabajo

El tiempo de trabajo es un elemento esencial del contrato que en principio no puede ser alterado por el empleador. El trabajador contratado para prestar servicios diurnos no puede serle impuesto la realización de tareas nocturnas, por el contrario el cambio de nocturno a diurno puede serle impuesto al dependiente ya que dicho turno es más ventajoso que el precedente. En esta situación debemos tener en cuenta que generalmente los empleados nocturnos cuentan con otro empleo en horas diurnas, por lo que la modificación podría perjudicarles anulando así la posibilidad de la aplicación unilateral de la figura del ius variandi. Entendemos que en el caso en que se realice este tipo de cambio se necesitará el mutuo consentimiento de las partes, ya que por tratarse de una modificación sustancial al contrato no puede realizarse un cambio de manera unilateral.

En una decisión la Corte de Casación Francesa sostiene que cualquier cambio definitivo de horario debe ser acordado con el trabajador, ya que el mismo “constituye una condición esencial del contrato de trabajo, que es tomada en cuenta por cada trabajador en el momento de la contratación, porque dependiendo del mismo organiza sus demás actividades como ente social”
. Incluso, en una empresa de funcionamiento continuo, las variaciones de turno sólo deben admitirse si han sido convenidas entre el empleador y el trabajador
. 

Excepcionalmente puede admitirse la modificación de un horario de horas vespertinas y nocturnas por una diurna, el mismo debe estar acreditado no por una decisión del empleador, sino por la propia naturaleza de la actividad, de lo contrario resulta una aplicación irrazonable del ius variandi.  

El límite de este cambio: es que no perjudique ni moral ni materialmente al trabajador. Si existe perjuicio, debe haber una compensación pero, siempre debe contar con el consentimiento del trabajador.

En República Dominicana el cambio en la jornada de trabajo es uno de los casos más usuales de alteración unilateral de las condiciones del contrato de trabajo por parte del empleador, sustituyendo la jornada clásica de 8 horas diarias y 44 horas semanales por jornadas de trabajo bisemanales en donde se duplica el tiempo de descanso quincenal a cambio de que el empleado trabaje más horas cada día de labor. Otras veces se crea un esquema de producción en donde el trabajador “gana” más dinero, pero inevitablemente tiene que laborar horas extraordinarias cuando antes no lo hacía, o mayor cantidad de horas extraordinarias que las trabajadas con anterioridad. Por lo general, estos cambios atraen al propio trabajador dado que no ve disminuir su salario, sino que, por el contrario, termina ganando más, aunque sea a base de más trabajo y menos descanso.

En cuanto a la primera, debemos establecer que la ley determina la duración máxima del trabajo y el tiempo mínimo de descanso. Dentro de estos límites, y los que podrían derivar del deber de previsión, los horarios pueden ser fijados libremente por el empleador. La ley no determina los horarios, sino sólo excepcionalmente, ya que por lo general, pertenece al derecho de dirección del empleador el distribuir las horas de trabajo, por ejemplo, decidir si la jornada debe cumplirse en forma continuada, etc.

La imposición de una jornada superior a la establecida en la ley o a la estipulada en el contrato, constituye una alteración a las condiciones esenciales del contrato
, y como hemos expresado, no se podrá hacer por el ius variandi. El Código de Trabajo Dominicano autoriza la prolongación de la jornada de trabajo en situaciones específicas, siendo ésta una de las dos formas de ejercicio del ius variandi de excepción que el Código de Trabajo reconoce.

Esta disposición se encuentra contenida en el artículo 153 del Código de Trabajo de la República Dominicana, el cual establece que “la jornada de trabajo puede ser excepcionalmente elevada, pero solamente en lo imprescindible para evitar una grave perturbación al funcionamiento normal de la empresa, en los casos siguientes: 

a) Accidentes ocurridos o inminentes;

b) Trabajos imprescindibles que deben realizarse en las maquinarias o en las herramientas, y cuya paralización pueda causar perjuicios graves;

c) Trabajos cuya interrupción pueda alterar la materia prima; y 

d) En caso fortuito o de fuerza mayor”.
La prestación de los servicios que impone este artículo
 constituye servicios especiales que generalmente entrañan la hora extraordinaria o el trabajo en exceso de la jornada normal, aunque no siempre. Estos casos constituyen una obligación a cargo de todo trabajador prevista en todo contrato de trabajo, lo que significa que dichas disposiciones constituyen una cláusula insertada en todo contrato individual de trabajo, de cumplimiento obligatorio para ambas partes. 

Estos casos pueden ocurrir o presentarse durante la jornada normal de trabajo, y terminar dentro o fuera del límite máximo legal
.

La reducción de la jornada de trabajo, sería admisible ya que, en principio no perjudica al trabajador, salvo que vaya acompañada de la disminución del salario, en tal supuesto podría configurarse un ejercicio abusivo del ius variandi.
  

Tampoco sería admisible la modificación de un horario fijo por turnos rotativos, por el contrario la modificación del trabajo de turnos rotativos a un turno fijo diurno no resulta abusiva ya que no se advierte la posibilidad de perjuicio para el dependiente. 

Modificación del horario

Un cambio de horario puede significar una alteración esencial del contrato de trabajo o, por el contrario, conceptualizarse como una modificación accidental de las condiciones de labor. 

El cambio accidental debe basarse en razones objetivas y tiene como limite el principio de indemnidad, o sea que debe cuidarse que la modificación no afecte intereses del trabajador que, por lo general son de carácter moral. 

 “El tiempo de trabajo limita con el tiempo libre que es organizado por el trabajador y el cual el empleador no puede modificar, unilateralmente, por lo que si las necesidades de la empresa hicieran necesario el cambio debe contarse con la conformidad del empleado”. 

 “El ius variandi no puede ser aplicado de una manera tal que implique un perjuicio al trabajador, ni el cambio en las condiciones de la ejecución de los contratos de trabajo de manera permanente”, por lo que en dicho caso se declaró justificada la dimisión del trabajador
.

Como siempre, la frontera en el ejercicio de este derecho se halla allí donde empieza la arbitrariedad en detrimento del trabajador. Desde luego, se exceptúan, igual que respecto de otras modificaciones, los casos en que determinado horario ha sido fijado en el mismo contrato, o en que el horario es inseparable de la función
.

Según Juan Carlos Morando la alteración del horario, como modalidad esencial se encuentra excluida de las hipótesis de ejercicio regular del ius variandi y en caso de ser interpuesta coactivamente por el empleador, constituye incumplimiento contractual de éste. 

En fin, cuando se presenta una situación de emergencia, la ley autoriza a alterar las condiciones fundamentales del contrato a través del ius variandi excepcional, pero esta alteración debe persistir solamente lo necesario para poder superar la situación de emergencia que vive la empresa.

El principal es solo dueño del tiempo de servicios que el dependiente ha puesto a su favor al momento de celebrarse el contrato de trabajo. 

Si por razones objetivas, y como establecimos anteriormente, deba efectuarse alguna modificación accidental del horario de trabajo, el empleador debe ofrecer a sus dependientes alguna compensación monetaria para resarcir el perjuicio o lesión generada por la afectación del tiempo libre. 

Por el contrario, si la modificación que se quiere imponer lo es a características estructurales, es conveniente que la oferta de compensación del daño se acompañe mediante aceptaciones expresas del trabajador de las nuevas condiciones de labor, lo que permitiría encuadrad la situación como novación objetiva de la relación y no como ejercicio de la potestad de variar. 

Para la jurisprudencia Argentina un cambio de horarios constituye un ejercicio abusivo del ius variandi  en los siguientes casos, entre otros:

-cuando el empleador modifica la jornada de diurna a nocturna trastocando todas las actividades post laborales del trabajador, casado y padre de cinco hijos además del perjuicio material por no ser el mismo tiempo ni el gasto el trasladarse en horarios diurno, donde el transporte público es más fluido que hacerlo a partir de las 22 hs, cuando la frecuencia disminuye considerablemente, y aumenta la inseguridad (conf. CNAT, Sala VII, sent. 28012, 13-9-96 “Gómez, Jesús c/ Cantor SA s/ despido”).-  

- cuando cambia el horario de fijo a rotativo

- cuando agrega el día sábado para trabajar aunque no se aumente la jornada semanal

- cuando a la trabajadora se le comunica el cambio de horario en la misma nota en la que se le impone una sanción, porque esto está vedado  por el Art. 69 L.C.T. (conf. CNAT, Sala I, sent. 83864, 29-9-06 “Peralta, Cinthia c, Recife S.A. s/ despido”)

-cuando el trabajador fue contratado para desempeñarse en horario diurno y el empleador dispone la prestación de servicios en turnos rotativos, diurnos y nocturnos sin contar con la aprobación del trabajador, porque constituye una alteración del régimen de descanso del dependiente, pudiendo este último  legítimamente cuestionar el cambio de jornada que se le imponía y solicitar, como lo hizo, que se reconsidere la medida adoptada y en caso de no tener respuesta alternativa, darse por despedido con causa justificada ( conf. CNAT, Sala II, sent. 89154, 28-6-01 “Nuñez, Juan c / Calvo, Ceferino s/ suc. Y otros s/ despido”)

 -cuando la accionada trata de imponer un cambio de horario  fundándose para ello en la recalificación profesional ordenada por la ART, a raíz de la dolencia padecida por la trabajadora, y se trata de una trabajadora que prestaba servicios en horario diurno y era madre de dos menores de edad provocándole el cambio a una jornada nocturna, que se le trastoque la organización de su vida familiar (conf. CNAT, Sala II, sent. 94935, 18-4-07 “Alfonso, Lorena c/ Skytel Telecomunicaciones Argentinas S.A. s/ despido”)

- Caso de empresa que despidió a un trabajador ante su negativa de aceptar un cambio de horario que lo obligaba a trabajar los días viernes después de las 18 hs, situación que por motivos religiosos (pertenecía al culto adventista) no podía cumplir, máxime que se trataba de un dependiente que se desempeñaba en la misma empresa por 10 años y aceptaba la modificación en el resto de los días de la semana, con excepción del viernes, en que solicitaba que se le mantenga el horario anterior. (conf. CNAT, Sala X, sent. Del 26-4-04 “Sánchez, Marcelo c/ Longseller SA s/ despido”).

- cuando la empleadora dispone el cambio de horario continuo, que venía desempeñando la trabajadora, a uno discontinuo, resultándole el mismo nocivo, por cuanto la dependiente debe permanecer más horas en el establecimiento, trasladarse en más oportunidades, con los consiguientes incrementos en los gastos de transporte y comida, la disminución del tiempo libre y su ausencia del hogar más prolongada (conf. CNAT, Sala IV, sent. 91492 ,21-6-06 “Ramos, Silvina c/ Coto CIC SA s/ despido”)

- cuando la demandada extiende la jornada laboral perjudicando al trabajador y por ese camino indirectamente rebaja su remuneración. Por otra parte, en el caso, el dependiente venía cumpliendo la misma jornada de 42 horas y media semanales desde hacía 20 años y el empleador no puede justificarse intentando hacer valer lo que pactó en el año 1977, al comienzo de la relación, haciendo uso de un derecho que nunca ejerció para obligar al trabajador a cumplir una jornada distinta a la que venía desempeñando desde un tiempo tan prolongado (conf. CNAT, Sala VII, Expte Nº 11777/04, 11-11-05 “Martínez, Anastasio c/ BCA Bebidas de Calidad para Argentina SA s/ diferencias de salarios”). 

Para el caso que el trabajador haya guardado silencio a las modificaciones en el horario dispuestas por el empleador la jurisprudencia ha dicho:

-“Ante cualquier modificación del contrato de trabajo que perjudique al trabajador, su silencio no puede interpretarse como consentimiento en los términos del art. 58 LCT, el consentimiento del trabajador y en especial los alcances de su silencio, deben interpretarse muy restrictivamente, si se tiene en cuenta que nuestra disciplina aparece como limitativa del principio de la autonomía de la voluntad (art. 1197 del C. Civil), pues se advierte que en las vinculaciones laborales no puede decirse que existe igualdad en el poder negociador de las partes. Por ello, todo acuerdo que modifique el contrato en perjuicio del trabajador debería requerir la homologación judicial o administrativa en los términos del art. 15 de la LCT, para poder concluir, sin más, que fue libremente querido y que no existió lesión. (Del voto del Dr. Lasarte)” (CNAT Sala IV sent. 83649, 30-4 -99 “Kraisman, Alejandro c/ Vilguad Sa s/ despido”)

-“La presunción que emana del art. 58 LCT basada en una forma de comportamiento inequívoco, sólo se puede referir al hecho de la renuncia al empleo, ya que la renuncia a derechos está excluida en forma absoluta por el art. 12 de la misma ley y contraría el orden público laboral (ver “Leyes fundamentales del Trabajo” Fernández Madrid, pág 40). Por lo tanto, no puede tenerse por acreditado que existió consentimiento jurídicamente válido de aceptación por parte del actor frente a la modificación impuesta por su empleador que incurrió en incumplimiento contractual que amerita la reparación económica por el perjuicio infringido al actor. (Del voto de la Dra. Guthmann)” (CNAT Sala IV “Kraisman, Alejandro c/ Vilguad SA s/ despido” ya referenciado).

 B. Condiciones de admisibilidad y dificultades que genera. 

El cambio admisible se relaciona en general con la distribución del tiempo de trabajo. Por lo común será modificable el horario continuo en discontinuo o viceversa con tal de que no se cause perjuicio material o moral al trabajador: consideración de gastos de viaje y comida, atención del hogar, otras ocupaciones. 

En la mayoría de los supuestos el carácter perjudicial del cambio de horario quedará sujeto a las circunstancias particulares que se presenten y que deban ser sujeto de prueba. 

El cambio de horario puede originar dificultades que alteren las condiciones de vida individuales o familiares, o “incomodidades reales que no fueron previstas cuando se formalizó el contrato de trabajo”. 

Debieran consultarse las necesidades de adecuación del trabajador al cambio, quien debe tener la posibilidad de ordenar su vida de acuerdo al nuevo horario, por esto no puede exigirse abruptamente un cambio de turno pese a que pueda encontrarse justificado en fuertes razones económicas de la empresa. 

El perjuicio del empleado, limitativo del poder de modificar las condiciones de trabajo suele asumir variadas formas, las más de las veces vinculadas con la vida familiar que obviamente puede resultar alterada, según cuales sean las modalidades que asuma el cambio que se intente. Por ello, cuando nos referimos a un cambio de horario admisible, damos por supuesto que al trabajador se le puede pedir un mayor margen de flexibilidad para superar una situación  crítica, pero no que enajene aspectos importantes de su vida familiar.

Se ha entendido que las incomodidades que surgen en ocasión de modificaciones de este tipo son reales y que las condiciones de vida son alteradas y frente a los valores de pugna, la necesidad de la empresa por un lado y la integridad de la vida familiar de los trabajadores, prevalece esta última. 
 

En todos los casos debe hacerse hincapié en la buena fe del trabajador y en qué medida manifiesta su deber de colaboración, con la idea de que hay un grado de perjuicio que él no debe soportar. 

En los tiempos actuales y con mayor frecuencia los trabajadores ocupan dos o tres empleos para poder subsistir y en estos casos sus horarios de trabajo no admiten concesión alguna, ya que cualquier cambio atenta con su fuente de recurso. 

En el caso donde se ha comprometido la exclusividad de la prestación del servicio no es admisible que se invoque que dicho cambio le ha ocasionado un perjuicio impidiéndole al dependiente el desarrollo de otro empleo. 

En crisis económicas pueden tener plena justificación los cambios de turnos aceptados al contratar. Este pacto debe ser respetado por el trabajador no pudiendo negarse a aceptar el nuevo horario invocando circunstancias personales sobrevinientes al acuerdo mencionado. 

Ahora bien, queda vedado al empleador hacer un uso abusivo de ese derecho, pues debe vincularse a razones de servicio. 
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Como ya hemos visto, el empleador tiene el derecho de introducir cambios que no alteren sustancialmente el contrato. Sin embargo, el empleador podría incurrir en responsabilidad cuando realice un abuso de dicho derecho, desviándolo de su finalidad social, y cuando el resultado del uso del ius variandi cause al trabajador un perjuicio no justificado.

El último párrafo del Art. 66 de la LCT establece la posibilidad del trabajador de considerarse despedido sin justa causa cuando el empleador incurra en un uso abusivo de sus facultades. 

La intención del legislador fue otorgar expresamente al trabajador una acción específica y autónoma para que se considere gravemente injuriado, extinga el contrato y persiga las indemnizaciones tarifadas fijadas. 

Antes de la reforma de la Ley 21,297, el Art. 71 de la Ley 20. 744 se concedía al trabajador la posibilidad de accionar persiguiendo el restablecimiento de las condiciones alteradas. Esta acción debía sustanciarse por el procedimiento sumarísimo y mientras no recayera sentencia definitiva no se podía innovar en las condiciones y modalidades de trabajo, salvo que éstas sean generales para el establecimiento o sección. 

¿Puede el trabajador afectado ejercer alguna otra acción o medida en tutela de sus legítimos derechos?

Sardegna
 sostiene que, subsiste la acción judicial del trabajador para pedir el mantenimiento de las condiciones de trabajo, si puede considerarse despedido, también puede, para conservar su fuente laboral, intentar un pronunciamiento judicial tendiente a remediar una situación que considere lesiva, injusta y arbitraria. 

Para Fernández Madrid
, el subordinado cuenta con las siguientes acciones: 
a) Disolver el contrato de trabajo y reclamar las indemnizaciones tarifadas del Art. 245 de la LCT. 
b) Reclamar el cumplimiento del contrato, absteniéndose de efectuar la prestación en tanto no se restituya el contrato a sus términos iniciales, manteniendo la remuneración porque el empleador incumple la obligación del Art. 78 de la LCT y él se encuentra a disposición de aquél, y reclamar los daños y perjuicios consiguientes. 
c) Aunque acepte la modificación puede reclamar los daños y perjuicios que le ocasiona la medida en los términos Arts. 519 a 522 del Código Civil, incluso la reparación por daño moral. 

Vázquez Vialard
, establece que el trabajador puede discutir la legitimidad del cambio en la medida que se allane a cumplir con lo dispuesto por el empleador, sin perjuicio de promover demanda para que se declare su ilegitimidad y para que el empleador, a su vez, dentro del plazo que fije el juez, se allane a reponer la situación bajo apercibimiento de considerarse en situación de despido y de percibir los daños provocados de carácter tarifado, con mas los de orden patrimonial y extrapatrimonial, si procediere. Niega la posibilidad de que el empleador afectado disponga de una acción cautelar tendiente a la custodia de su derecho. 

El derecho laboral dominicano plantea determinados recursos del trabajador frente a la alteración unilateral y contra el ejercicio abusivo del ius variandi; a saber: 

a) reclamar directamente al propio empleador, o ante las autoridades del trabajo el cumplimiento del contrato individual o del convenio colectivo (acción en restablecimiento de las condiciones violadas);

b) considerarse despedido (despido indirecto); 
En República Dominicana, antes de ejercer cualquiera de las acciones enumeradas, el trabajador debe esperar que se cumpla un plazo mínimo y prudencial que permita ponderar si el cambio realizado por el empleador implica o no un ejercicio abusivo o ilícito del ius variandi
, ya que resulta muy impreciso saber de antemano si su ejercicio causará un perjuicio moral o material al trabajador. 
En este sentido, ni la legislación, ni la doctrina, ni la jurisprudencia han establecido lo que se considera un plazo mínimo, por lo que entendemos entre la modificación al contrato y el reclamo debe mediar como plazo mínimo razonable dos meses calendario, y en caso de no ser posible, no menos de un mes calendario.

A. Procedimiento ante el empleador 


Respetando el principio de buena fe no sería correcto de parte del trabajador colocarse en una situación de despido de manera inmediata, sino más bien debe intimar al empleador manifestando el motivo por el que considera abusiva la modificación, con el fin de que este último pueda revisar la medida adoptada.  En caso de ser legítima y no afectar elementos esenciales del contrato, el trabajador debe comunicar cual es el perjuicio que sufre a fin de demostrar que su negativa a la modificación se apoya en razones objetivas y no en un capricho. 

El empleador puede continuar con la relación laboral en las condiciones previas, en caso de dejar sin efecto la modificación o sostener su decisión y en este caso el trabajador puede considerarse despedido. 

En el caso dominicano, luego de transcurrido el precitado plazo que le permite al trabajador comprobar que el cambio realizado por el empleador le causó algún perjuicio, el trabajador podrá reclamar al empleador que le restituya a las condiciones en las que se encontraba antes del cambio. 

En los casos en que se presenta un conflicto entre trabajadores y empleadores, cualquiera que sea su naturaleza, las partes siempre pueden llegar a un arreglo directo
, siempre que por dicho arreglo no se renuncien a las condiciones mínimas establecidas por la ley. 

Por lo que antes de acudir ante las autoridades de trabajo, es recomendable que el trabajador trate de solucionar el conflicto directamente con el empleador, y en caso de persistir deberá asistir a las autoridades de trabajo.

Sin embargo, existe la posibilidad de que el empleador considere que el trabajador se está negando a cumplir sus órdenes sin tener una razón justa y proceda a despedirlo. Entonces, corresponderá a los jueces analizar si se incurrió en un ejercicio abusivo del ius variandi, constituyendo dicha acción un despido injustificado.

Si el trabajador no acepta la modificación siendo esta legítima ameritaría su despido directo con justa causa por negativa a la prestación de tareas. 
 

B. Procedimiento ante la justicia. 

Modificación Art. 66 Ley Contrato de Trabajo Argentina.

En el caso dominicano y en virtud del artículo 480 del Código de Trabajo, el tribunal competente para dirimir los conflictos laborales son los juzgados de trabajo. En efecto, dicho artículo define las funciones de los mismos, los cuales pueden actuar de la siguiente manera:

1º. Como tribunales de conciliación, en las demandas que se establecen entre empleadores y trabajadores o entre trabajadores solos, con motivo de la aplicación de las leyes y reglamentos de trabajo, o de la ejecución de contratos de trabajo y de convenios colectivos de condiciones de trabajo, excepto, en este último caso, cuando las demandas tengan por objeto modificar las condiciones de trabajo, así como cuando se trate de calificar las huelgas o los paros;

2º. Como tribunales de juicio, en primera y última instancia, en las demandas indicadas en el original que antecede no resueltas conciliatoriamente, cuando su cuantía no exceda del valor equivalente a diez salarios mínimos, y a cargo de apelación cuando exceda de esta suma o su cuantía sea indeterminada”.

Para determinar cuál es la jurisdicción competente pare conocer del conflicto laboral se seguirá el orden siguiente:

1. Por el lugar de la ejecución del trabajo;

2. Si el trabajo se ejecuta en varios lugares, por cualquiera de éstos, a opción del demandante;

3. Por el lugar del domicilio del demandado;

4. Por el lugar de la celebración del contrato, si el domicilio del demandado es desconocido o incierto;

5. Si son varios los demandados, por el lugar del domicilio de cualquiera de éstos, a opción del demandante.

Es decir, la acción judicial se debe incoar ante el juzgado de trabajo de uno de los lugares establecidos por la ley para tal virtud. Corresponde al juez decidir sobre la legalidad o ilegalidad del ejercicio del ius variandi, en virtud de los medios de prueba vertidos por las partes durante el proceso. 

El fardo de la prueba con relación al uso abusivo del ius variandi recae sobre el trabajador, el cual únicamente deberá probar que el empleador ha introducido cambios en su contrato de trabajo. Luego de acreditada dicha situación, el empleador demandado deberá proba que estos cambios son producto del ejercicio racional del ius variandi y que los mismos: a) no han alterado las condiciones sustanciales del contrato; b) obedecen a situaciones excepcionales de emergencia; o c) son el resultado de causas diferentes al ius variandi
. 

Lo anterior, en virtud del artículo 1315 del Código Civil de la República Dominicana, el cual establece que “el que reclama la ejecución de una obligación, debe probarla. Recíprocamente, el que pretende estar libre, debe justificar el pago o el hecho que ha producido la extinción de su obligación”.
En este sentido, la Corte de Casación Francesa ha establecido que corresponde al empleador probar que los cambios operados tienen como causa el uso y la costumbre de la empresa
 o que dichos cambios fueron pactados en el contrato.
 En fin, le corresponde al trabajador probar que se efectuó un cambio a su contrato de trabajo, mientras que al empleador le corresponde probar que el ius variandi fue ejercido legítimamente.

En la Argentina y hasta la reforma del Art. 66 ante el ejercicio abusivo del "ius variandi" la única conducta autorizada por ley respecto del trabajador era disolver el contrato por culpa del empleador,
 siendo esto sólo una facultad, ya que el dependiente podía optar por tolerar la medida y reclamar eventualmente los perjuicios patrimoniales que le ocasionara la misma o, eventualmente, acogerse a la figura de la "exceptio non adimpleti contractus", que en algunos supuestos fue aceptada.

Con esta reforma se pretende un equilibrio entre las facultades de dirección del empleador y los derechos del trabajador posibilitando que el mismo no sólo pueda considerarse despedido, ya que se prevé la facultad de accionar judicialmente por el restablecimiento de las condiciones de trabajo.

La reforma establece de manera expresa que la acción por el restablecimiento de las condiciones alteradas será tramitada por el procedimiento sumarísimo, en el ámbito de la Capital Federal remite a la aplicación del art. 498 CPCCN con la excepción de que la nueva redacción del art. 66 LCT no parece dar lugar a que el juez resuelva si corresponde o no tal tipo de proceso, como dispone la norma procesal. 

Este proceso tiene como finalidad determinar si la modificación dispuesta por el empleador cumple o no con las previsiones previstas por el primer párrafo del art. 66 LCT. Si el cambio viola los principios de la norma, la acción de restablecimiento será procedente y se deberá condenar al empleador a mantener las condiciones originales de contratación, en caso contrario, la acción deberá desestimarse.

En el siguiente apartado analizaremos de manera individual las formas en que el trabajador puede ejercer sus derechos ante los tribunales laborales atendiendo la finalidad de dicha acción o de la forma de terminación del contrato.

b.1 Acción en restablecimiento de condiciones

En el caso Argentino y como establecimos anteriormente, previo a la reforma de la ley 21.297, el art. 71 de la ley 20.744 daba al trabajador la posibilidad de perseguir el restablecimiento de las condiciones alteradas, a través de el procedimiento sumarísimo y mientras no recayera sentencia definitiva no se podía innovar en las condiciones de trabajo. 

El trabajador no podía ejercer esta acción de "no innovar" y exigir el restablecimiento de las condiciones de trabajo alteradas antes de un pronunciamiento judicial definitivo.
 

Se entiende que en todos los casos, la medida de no innovar deberá dictarse a petición de parte, ya que es beneficioso que exista buena relación entre el trabajador y el empleador, y la acción haya sido interpuesta para determinar la legitimidad de la modificación realizada. 


Existe la discusión sobre si el artículo dispone una medida de no innovar automática, o si deben comprobarse las condiciones y requisitos establecidos por los arts. 195, 230 y concordantes del C.P.C.C.N.


Perseguir el restablecimiento de las condiciones modificadas, aseguraba al trabajador una relación de mayor equilibrio frente al empleador para de esa forma hacer valer sus condiciones laborales mediante el procedimiento sumarísimo. 

Alcanzando el juez la convicción del uso del ius variandi y si carece de causa, dispondrá de la restitución de las condiciones laborales previas. Con esta modificación se va de la mano con el principio constitucional de preservación de la relación laboral e irrenunciabilidad de los derechos. 

La acción sumarísima es iniciada por parte del trabajador según lo establecido  por el art. 498 del C.P.C.C.N. y concordantes de los códigos provinciales, para que el juez dictamine si la medida dispuesta por el empleador fue legítima, o importó un ejercicio abusivo del ius variandi, estudiando y verificando los aspectos que ya hemos tratado a lo largo de este trabajo, los cuales deben respetarse para no caer en ese ejercicio ilegitimo. 

El juez dictará sentencia haciendo lugar o rechazando la demanda. En el primero de los casos, emplazará al empleador a restablecer las condiciones de trabajo anteriores, bajo apercibimiento de aplicar sanciones conminatorias (astreintes) en caso de incumplimiento, toda vez que se trata de una obligación de hacer. 

El rechazo de la demanda puede originarse por: a) porque la modificación realizada cumplía con los requisitos y límites impuestos por la L.C.T.; b) la imposibilidad material del restablecer las condiciones por (traslado del establecimiento, cierre de sección, nueva tecnología, etc.) 


Otra forma de poner fin al proceso es si las partes llegan a un acuerdo, donde haya una justa composición de sus derechos e intereses. 


El proceso podría resultar abstracto si mientras se está substanciando se extingue el vínculo laboral por despido sin causa dispuesto por el empleador ya que nada le impide a éste extinguir el vínculo laboral en cualquier momento, decisión que no le implica tener que abonar indemnización agravada alguna, por lo que es factible que frente a la acción entablada por el trabajador recurra a este mecanismo para no tener que mantener las tareas anteriores, así como también, como mecanismo ejemplificador por si otros trabajadores pretenden seguir los mismos pasos que el accionante.
 En este caso las autoridades de trabajo encargadas de dirimir esta clase de conflictos son tanto las administrativas como las judiciales. 

En el caso dominicano el proceso administrativo está a cargo del Departamento de Trabajo de la Secretaría de Estado de Trabajo, el cual actúa como árbitro en el proceso, siendo esta la más alta autoridad administrativa en todo lo concerniente a las relaciones entre empleadores y trabajadores.

Si hay urgencia, el trabajador puede recurrir ante el presidente de la Corte de Trabajo, como juez de los referimientos, con la finalidad de prevenir un daño inminente o hacer cesar una perturbación manifiestamente ilícita.

En este sentido, el más alto tribunal dominicano expresa que “la Corte de Trabajo reglamenta su propio régimen de referimiento, facultando al presidente de la Corte de Trabajo a actuar como juez de referimiento, en toda ocasión en que fuere necesario tomar medidas urgentes para prevenir un daño o hacer cesar una perturbación ilícita, aún frente a la ausencia de una sentencia del juzgado de trabajo”
.

Por otro lado, el trabajador puede, sin poner término al contrato, reclamar en los tribunales, junto a la acción en restablecimiento de las condiciones, la reparación de daños morales y materiales o la imposición de sanciones penales al empleador en falta, si fueren pertinentes.

Esta acción puede ser incoada también por el sindicato de trabajadores, provisto del correspondiente mandato, a nombre y en representación de o los trabajadores afectados, o en su propio nombre, si ha sufrido algún daño personal o directo, como consecuencia del ejercicio del ius variandi.

 b.2 En caso que el trabajador se considere despedido

Como sostuvimos antes y respetando el principio de buena fe no es correcto que el trabajador  se coloque en situación de despido inmediatamente, sino que debe intimar de manera previa.

En algunas situaciones volver a condiciones originarias puede ser de imposible cumplimiento. Ante la negativa o imposibilidad del empleador, el Art. 66 es contundente en la configuración del despido sin causa, contemplado por el Art. 242 de la Ley de Contrato de Trabajo Argentina. 


El trabajador a la hora de practicar la intimación deberá especificar si lo hace bajo apercibimiento de extinguir el vínculo laboral o de iniciar la acción referida, ya que si intima bajo apercibimiento de considerarse despedido nada le impide como paso previo recurrir a la justicia para obtener el restablecimiento de las condiciones de trabajo. En cambio, si emplaza al empleador bajo apercibimiento de esta última opción, no parece razonable que pueda directamente considerarse despedido sin previamente practicar una nueva intimación.

Si es bajo apercibimiento de considerarse despedido, el empleador podrá: dejar sin efecto la modificación, continuando en tal caso la relación laboral en las condiciones originales, o, mantener su decisión, lo que justifica que el trabajador se considere indirectamente despedido, aun cuando no se haya efectivizado el cambio.
 

Ninguna mención hace la norma en caso del trabajador ser despedido durante el procedimiento sumarísimo, en todo caso el trabajador podrá obtener además de las reparaciones derivadas del distracto aquellas que se deriven de las resultas del proceso sumarísimo, en la medida en que impliquen un reconocimiento de derechos patrimoniales. 

El despido es “la resolución del contrato de trabajo por la voluntad unilateral del empleador” según el artículo 87 de Código de Trabajo Dominicano. 

Cuando los cambios impuestos por el empleador acarrean modificaciones sustanciales del contrato de trabajo, el trabajador no está obligado a consentirlo, y puede darse por despedido, sobre todo si el empresario no justifica que el cambio responde a las necesidades del giro de la empresa ni que se apoya en razones técnicas
.

 Si el empleador se excede en sus facultades de modificar las modalidades del  contrato incurriendo en un uso abusivo se habilita al trabajador a considerarse despedido, por culpa del empleador. Es decir, que el trabajador puede considerarse despedido, cuando las modificaciones impuestas por el empleador, sin su consentimiento, envuelvan una alteración sustancial de las condiciones de trabajo. 

Esta figura ha sido reconocida por la Suprema Corte de Justicia Dominicana, la cual en una sentencia de fecha 30 de abril de 1952 estableció “un cambio de trabajo puede constituir, a veces, una especie de despido indirecto”.

Mientras la modificación propuesta no ocasione al trabajador un perjuicio sensible, de cierta entidad, no se le reconoce la facultad de poner fin al contrato de trabajo. Es decir, en esta situación existe una causa que motiva al trabajador a retirarse y no un hecho de despido en sí por parte del empleador. 

En fin, desde el momento en que el cambio provoque un daño físico, moral o económico al trabajador, éste podrá considerarse despedido injustificadamente por parte del empleador, pudiendo entonces reclamar sus derechos ante las autoridades de trabajo.

El tribunal podría declarar el despido injustificado y resuelto el contrato por causa del empleador si el empleador no prueba que la modificación realizada a las condiciones de trabajo se encontraba establecida en el contrato de trabajo o que el cambio no causó ningún perjuicio al trabajador y fue ejercido dentro de los límites del ius variandi. En consecuencia, el tribunal podría condenar al empleador a pagar al trabajador los valores siguientes:

1.  Si el contrato es por tiempo indefinido, las sumas que correspondan al plazo del preaviso y al auxilio de cesantía.
2. Si el contrato es por cierto tiempo o para una obra o servicio determinado, la mayor suma entre el total de salarios que faltare hasta el vencimiento del término o hasta la conclusión del servicio o la obra convenidos y la suma que habría recibido en caso de desahucio, a menos que las partes hayan fijado por escrito una suma mayor.
3. Una suma igual a los salarios que habría recibido el trabajador desde el día de su demanda hasta la fecha de la sentencia definitiva, dictada en última instancia. Esta suma no puede exceder de los salarios correspondientes a seis meses
.

b.3 Excepción de incumplimiento contractual

Consiste en que en todo contrato bilateral, la parte demandada puede oponer al actor la excepción de que este no ha cumplido su prestación, o que la cumplió parcialmente, o de modo irregular, o sin las cualidades convenidas del bien materia de esa prestación. 
Su fundamento radica en la reciprocidad y cumplimiento simultáneo de las obligaciones que surgen de los contratos bilaterales con prestaciones recíprocas.  

En el Derecho del Trabajo podría resultar operativa cuando se verifican tres condiciones: 

a) Debe existir incumplimiento de la obligación principal e inexistencia de culpa de la contraparte;

b) El incumplimiento debe ser grave;

c) La oposición debe ejercerse de buena fe y sin incurrir en abuso de derecho. 

Parte de la doctrina considera aplicable a las relaciones del trabajo esta figura cuyo origen se remonta al Derecho Romano y que tiene fundamento en los Arts. 510  y 1201 del Código Civil. 

Según Fernández Gianotti, la aplicación de los artículos mencionados previamente permiten: a) respetar los principios de la justicia social; b) salvaguardar el principio de buena fe, juntamente con los deberes de colaboración y solidaridad, evitando el abuso de derecho y c) tornar operativas las previsiones del Art. 10 de la LCT en cuanto establece que, ante una situación de duda, debe resolverse a favor de la continuidad de la relación laboral.
La jurisprudencia ha receptado esta figura al considerar que no solo el Art. 11 de la LCT autoriza a acudir a los Arts. 510 y 1201 del Código Civil sino que esta solución está  abonada por el principio de conservación del contrato del Art. 10, el de buena fe del Art. 63 y una lógica que lleva al trabajador a ejercer un derecho en tanto discute una modificación que en forma razonable considera injusta, para no correr el riesgo de que su conducta pueda ser considerada como una tácita voluntad de aceptar el cambio.

También se ha resuelto que ante el ejercicio abusivo del ius variandi, el trabajador tiene derecho a darse por despedido o a negarse a cumplir la variación exigida, sin que pueda acusársele de incumplimiento de sus obligaciones laborales. 

En virtud del principio de buena fe y por aplicación del Art. 1198 del Código Civil, al receptar la excepción de incumplimiento contractual, surge la necesidad de poner en conocimiento del dador de trabajo la intención de los trabajadores de tutelarse en figuras civiles. 

En contra de la viabilidad de tal excepción de ha pronunciado la Sala VI, destacando que el dependiente no puede negarse indefinidamente a cumplir las órdenes empresarias. 

b.4 Ejercicio de Acción por Daños y Perjuicios
Esta acción es aceptada por parte de la doctrina y para estos puede el trabajador afectado por el uso abusivo del ius variandi acatar con expresa reserva (para evitar un consentimiento tácito) la imposición empresaria e iniciar acción por daños y perjuicios (patrimoniales y/ morales). 

El trabajador afectado corre con la carga de la prueba de demostrar:

 a) la antijuricidad de la conducta empresaria

b) la imputabilidad del daño a la patronal

 c) la existencia de una lesión patrimonial y/o moral concreta 

 d) la relación de causalidad entre el cambio impuesto y la lesión detectada. 

En el caso de que progrese la acción, la reparación será fijada por el magistrado actuante, podrá ser inferior o mayor que las indemnizaciones que hubiesen podido corresponder al trabajador en el supuesto que hubiese roto el contrato invocando justa causa. 

La sola violación de las previsiones del Art. 66 de la LCT no ha de generar derecho indemnizatorio, mientras no se demuestra cabalmente la lesión patrimonial o moral, ya que el daño no se presume y, en principio, la circunstancia de que el subordinado haya mantenido el vínculo constituiría  una presunción contraria a su pretensión. 

Sin lugar a dudas, al iniciar esta acción el trabajador corre con los riesgos propios que genera el ejercicio de acciones civiles, así como el inconveniente de que su demanda sea rechazada. 

Jurisprudencialmente se ha resuelto que frente al ejercicio abusivo del ius variandi el trabajador sólo tiene derecho a considerarse despedido, si continuó laborando y no disolvió el vínculo no tiene derecho a indemnización alguna.  

En cambio, en la causa “Álvarez Valdez v. SADAIC”, el trabajador continuó prestando tareas, pero persiguió judicialmente la restitución a sus anteriores funciones y solicitó una indemnización por razones de equidad en virtud de lo dispuesto en los Arts. 522, 1071, 1072 bis y 1078 del Código Civil. 

En primera instancia, arribó a un acuerdo conciliatorio, restituyéndosele a sus antiguas funciones, pero quedando pendiente de resolución el pago de la reparación por daño. 

La  Sala IV de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo resolvió el rechazo de su demanda, invocando la existencia de la transacción judicial y la necesidad de respetar, el esquema tarifado impuesto por el propio legislador. 

La Corte Suprema deja sin efecto esta decisión, estableciendo que “la conciliación a que arribaron las partes acerca del cambio de tareas cuestionado no significa que, necesariamente, deba descartarse toda consideración sobre las eventuales consecuencias de la conducta ilegítima asumida por la empleadora”. Se condenó a la empleadora el pago de una importante suma de dinero en concepto de daño moral.  
CONCLUSIÓN

El contrato de trabajo busca la estabilidad entre el trabajador y su empleador, el primero requiere de la permanencia de la relación de trabajo y anhela, dentro de esa misma relación, mejorar y progresar. Necesita continuidad laboral dinámica y cambiante por el sólo transcurso del tiempo y al ritmo de las nuevas coyunturas  y conquistas laborales.
La doctrina y el ordenamiento jurídico laboral han designado bajo el nombre de modificación de la relación de trabajo a la transformación de los derechos y deberes del vínculo laboral. 

La mayoría de las legislaciones establecen esta potestad de modificación, en virtud de que, el contrato de trabajo es de cumplimiento sucesivo, por lo que resulta prácticamente imposible que permanezca inmóvil a lo largo de su existencia. 
El legislador hace eco de esta necesidad introduciendo a través del Art. 66 de la Ley de Contrato de Trabajo la facultad del empleador de introducir todos aquellos cambios relativos a la forma y modalidades de la prestación laboral, siempre y cuando este cambio no afecte moral, material o económicamente al empleado, ni altere las condiciones esenciales del contrato de trabajo, a su vez no puede tratarse de un ejercicio caprichoso o arbitrario, sino que por el contrario responda a motivos objetivos, funcionales y atendibles de la empresa. Este derecho de que goza el empleador se conoce comúnmente como ius variandi.

Podemos calificar al ius variandi como un medio acogido por el legislador para facilitar la continuación de la relación laboral y posibilitar la permanencia en el empleo del dependiente ante situaciones objetivas generadas por el dinamismo de la empresa moderna. 
Sin embargo, es importante destacar que existen ciertos límites y condiciones al ejercicio del ius variandi, y estos son: a) razonabilidad en el ejercicio; b) no alteración de lo esencial del contrato; c) ausencia de perjuicio material y moral. 
Se prohíbe expresamente que la modificación de las condiciones de trabajo se imponga como medio correctivo de las inconductas del dependiente. El aceptar que el ejercicio del poder disciplinario abarque supuestos de modificación de la relación laboral podría favorecer al empleador para adoptar conductas de represalia frente a sus trabajadores. 

Cuando el ejercicio resulte irrazonable, nos encontraremos frente a una utilización ilegítima, incorrecta o abusiva del instituto, lo que causa el derecho del dependiente de romper el vínculo con justa causa. 

En la presente memoria hemos analizado las facultades del empleador de modificar la jornada y horario de trabajo, así como las condiciones de admisibilidad y las dificultades que genera. 
El tiempo de trabajo es un elemento esencial del contrato que en principio no puede ser alterado por el empleador. 
El trabajador contratado para prestar servicios diurnos no puede serle impuesto la realización de tareas nocturnas, por el contrario el cambio de nocturno a diurno puede serle impuesto al dependiente ya que dicho turno es más ventajoso que el precedente. 
En esta situación debemos tener en cuenta que generalmente los empleados nocturnos cuentan con otro empleo en horas diurnas, por lo que la modificación podría perjudicarles.

 Excepcionalmente puede admitirse la modificación de un horario de horas vespertinas y nocturnas por una diurna, el mismo debe estar acreditado no por una decisión del empleador, sino por la propia naturaleza de la actividad, de lo contrario resulta una aplicación irrazonable del ius variandi.  

El límite de este cambio: es que no perjudique ni moral ni materialmente al trabajador. Si existe perjuicio, debe haber una compensación pero, siempre debe contar con el consentimiento del dependiente.
En cuanto al cambio de horario, establecimos que el mismo puede significar una alteración esencial del contrato de trabajo o, por el contrario, conceptualizarse como una modificación accidental de las condiciones de labor. 

El cambio accidental debe basarse en razones objetivas y tiene como límite el principio de indemnidad, o sea que debe cuidarse que la modificación no afecte intereses del trabajador que, por lo general son de carácter moral. 

 El tiempo de trabajo limita con el tiempo libre que es organizado por el trabajador y el cual el empleador no puede modificar, unilateralmente, por lo que si las necesidades de la empresa hicieran necesario el cambio debe contarse con la conformidad del empleado.
Como siempre, la frontera en el ejercicio de este derecho se halla allí donde empieza la arbitrariedad en detrimento del trabajador. Desde luego, se exceptúan, igual que respecto de otras modificaciones, los casos en que determinado horario ha sido fijado en el mismo contrato, o en que el horario es inseparable de la función.
Cuando se presenta una situación de emergencia, la ley autoriza a alterar las condiciones fundamentales del contrato a través del ius variandi excepcional, pero esta alteración debe persistir solamente lo necesario para poder superar la situación de emergencia que vive la empresa.

Si por razones objetivas deba efectuarse alguna modificación accidental del horario de trabajo, el empleador debe ofrecer a sus dependientes alguna compensación monetaria para resarcir el perjuicio o lesión generada por la afectación del tiempo libre. 

Por el contrario, si la modificación que se quiere imponer lo es a características estructurales, es conveniente que la oferta de compensación del daño se acompañe mediante aceptaciones expresas del trabajador de las nuevas condiciones de labor, lo que permitiría encuadrar la situación como novación objetiva de la relación y no como ejercicio de la potestad de variar. 

En el último capítulo de esta tesina tratamos los recursos con los que cuenta el trabajador ante la alteración ilegítima del contrato de trabajo, a su vez y para un mayor entendimiento lo subdividimos en el procedimiento a llevar a cabo ante el empleador y ante la justicia. 

El trabajador, en virtud del principio de buena fe, intima al empleador manifestando el motivo por el que considera abusiva la modificación y con el fin de que este último pueda revisar la medida adoptada.  En caso de ser legítima y no afectar elementos esenciales del contrato, el trabajador debe comunicar cual es el perjuicio que sufre  demostrando a su vez que su negativa a la modificación está basada en razones objetivas. 
El empleador puede continuar con la relación laboral en las condiciones previas, en caso de dejar sin efecto la modificación o sostener su decisión y en este caso el trabajador puede considerarse despedido. 

Sin embargo, existe la posibilidad de que el empleador considere que el trabajador se está negando a cumplir sus órdenes sin tener una razón justa y proceda a despedirlo. Entonces, corresponderá a los jueces analizar si se incurrió en un ejercicio abusivo del ius variandi, constituyendo dicha acción un despido injustificado.
Si el trabajador no acepta la modificación siendo esta legítima ameritaría su despido directo con justa causa por negativa a la prestación de tareas. 
Analizamos de manera individual las formas en que el trabajador puede ejercer sus derechos ante los tribunales laborales atendiendo la finalidad de dicha acción o de la forma de terminación del contrato. 

En relación a la acción en restablecimiento de condiciones,  la reforma del Art. 66 de la LCT se prevé la facultad de accionar judicialmente por esta acción pretendiendo un equilibrio entre las facultades de dirección del empleador y los derechos del trabajador.

Desde el momento en que el cambio provoque un daño físico, moral o económico al trabajador, éste podrá considerarse despedido injustificadamente por parte del empleador, pudiendo entonces reclamar sus derechos ante las autoridades de trabajo.

El tribunal podría declarar el despido injustificado y resuelto el contrato por causa del empleador si el mismo no prueba que la modificación realizada a las condiciones de trabajo se encontraba establecida en el contrato de trabajo, o que el cambio no causó ningún perjuicio al trabajador y fue ejercido dentro de los límites del ius variandi. 
A su vez, puede el trabajador ejercer la excepción de incumplimiento contractual que consiste en que en todo contrato bilateral, la parte demandada puede oponer al actor la excepción de que este no ha cumplido su prestación, o que la cumplió parcialmente, o de modo irregular, o sin las cualidades convenidas del bien materia de esa prestación. 

Para que resulte operativa deben verificarse algunas circunstancias: Debe existir incumplimiento de la obligación principal e inexistencia de culpa de la contraparte; El incumplimiento debe ser grave; La oposición debe ejercerse de buena fe y sin incurrir en abuso de derecho. 

Como último tratamos el ejercicio de la acción por daños y perjuicios, aceptada por parte de la doctrina donde puede el trabajador afectado por el uso abusivo del ius variandi acatar con expresa reserva la imposición empresaria e iniciar dicha acción. 

Sin lugar a dudas, al iniciar esta acción el trabajador corre con los riesgos propios que genera el ejercicio de acciones civiles, así como el inconveniente de que su demanda sea rechazada. 
Entendemos que es correcto el hecho de que la facultad de modificación del contrato de trabajo se limite a aspectos no sustanciales del contrato en los que la nueva situación no disminuya la retribución, la jerarquía, ni le cree situación humillante o injuriosa, ni le obligue a un esfuerzo para adaptarse a una nueva tarea que no sea de su especialización, ni le ocasione un peligro para la salud del trabajador. 
Sin embargo, entendemos que el legislador ha sido demasiado restrictivo en cuanto a la posibilidad del empleador de modificar el contrato de trabajo en aspectos sustanciales, ya que existen ocasiones en que dichos cambios pueden beneficiar al trabajador. 
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