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PRESENTACION

Con el presente estudio, que pone fin a la labor investigadora del doctorando que firma la
presente tesis doctoral, en lo que constituye la Gltima fase del programa de doctorado, se
somete el tema, la metodologia y el resultado al que se ha llegado a la valoracién de los
miembros del tribunal evaluador de la tesis doctoral.

El tema del presente trabajo fue objeto parcialmente de investigacion y culmind con la tesina
de grado defendida, en septiembre de 2001, en la Universidad Carlos Il de Madrid, bajo la
direccion del Catedréatico de dicha Universidad, Sr. Dr. D. Santiago Gonzéalez Ortega.

Por diversos avatares el tema se volvio a retomar, en el afio 2005, como tesis doctoral, bajo la
nueva direccion del Catedratico de Universidad Sr. Dr D. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-
Ferrer y el consiguiente replanteamiento metodologico y estructural de aquel trabajo inicial
de 2001.

Con este trabajo intento dar a conocer el contexto juridico normativo de aparicion de la
movilidad funcional entre categorias profesionales equivalentes, su nocion doctrinal y
practica asi como las posibilidades que ofrece la institucion de las categorias equivalentes a
la hora de realizar la movilidad funcional en la empresa.

Palma de Mallorca-Alcala de Henares, agosto de 2008.

Francisco Javier Pozo Moreira
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CAPITULO PRELIMINAR

INTRODUCCION

El proposito de esta tesis es examinar un aspecto concreto y peculiar de la movilidad
funcional en ejercicio del poder de direccion positivizado especificamente: la movilidad
entre categorias profesionales equivalentes dentro del sistema de clasificacion
profesional por categorias profesionales de aplicacion a la empresa. Siendo, por tanto,
preciso determinar las conexiones del sistema de clasificacion profesional con el poder
de direccion y la movilidad funcional como modificacion del objeto de la obligacién del
trabajador, y de la prestacion de trabajo debida por el trabajador, sin modificacion
sustancial del propio contrato. Igualmente resulta preciso estudiar los cambios de
condiciones de trabajo posteriores y unilaterales de esa prestacion por el empresario que
se convierten, indirectamente, en prestacion de trabajo debida por el trabajador.

El objeto del trabajo de investigacion que ahora se inicia es, como indica su titulo, los
cambios de la prestacion laboral llevados a cabo entre categorias profesiones
consideradas equivalentes y, por tanto, una modificacion o cambio funcional accidental,
al estar amparada y justificada en la existencia de tal equivalencia.

En un contexto legislativo de flexibilidad laboral —o regulacidn flexible de la fuerza
de trabajo—, el cambio funcional resulta un elemento fisiolégico —y no patolégico—
de la relacion laboral, y desde este punto de vista legislativo, las facultades del
empresario para realizar tal cambio funcional se potencian y amplian, ya no sélo
contemplando diversos supuestos extraordinarios de cambio funcional (ius variandi),
sino regulando igualmente los cambios funcionales ordinarios dentro del grupo
profesional o entre categorias profesionales equivalentes.

Esta ampliacion del poder directivo o mayor ductilidad en la disponibilidad de la
fuerza del trabajo busca dar respuesta juridica a la cuestion de la adaptacion de las
organizaciones productivas a las necesidades de innovacion y cambio dictadas por las
reglas de la competitividad, y el uso de la fuerza del trabajo. Por ello, una vision
superficial de la flexibilidad laboral, o desde la “vieja perspectiva” del derecho del
trabajo como un derecho laboral tuitivo de los derechos del trabajador, llevaria a



cuestionar por completo algunos de los instrumentos de flexibilidad del legislador de
1994 como el relativo a la movilidad entre categorias profesionales equivalentes. De ahi
que realicemos una lectura positivista de la institucion con sugerencias, lege ferenda,
para limitar los posibles excesos del empresario en el ejercicio del poder de direccion
positivizado especificamente.

El contenido de la presente investigacion se centra en el cambio funcional accidental
0 entre categorias profesionales equivalentes. Por la cual se faculta al empresario a
reasignar al trabajador las funciones de otra categoria profesional equivalente a las
inicialmente asignadas en el contrato de trabajo, siempre que se cuente con la presencia
del elemento legal de balance: que en el trabajador que sufre el cambio tenga una
aptitud profesional para realizar ambas categorias.

A raiz de este acotamiento temaético inicial surgen multitud de elementos o puntos de
estudio, se realiza un analisis trasversal que nos ofrece una perspectiva no sélo de la
validez del juicio de equivalencia entre categorias y el consiguiente cambio funcional
sino también de la “efectividad material” del sistema normativo de la movilidad
funcional, permitiendo observar el encaje de esta institucion en el referido entramado
legislativo en su conjunto.

Para ello, y junto a la nocién y eficacia formal del juicio de equivalencia del art. 22.3
del Estatuto de los trabajadores, es imprescindible efectuar una aproximacion a la
compresion de los institutos juridicos afectados en el cambio funcional equivalente y los
desafios que se presentan a la hora de aplicar el juicio de equivalencia previsto en el art.
22.3 del Estatuto de los Trabajadores.

En efecto, se hace preciso, pues, analizar: (1) el acto de encuadramiento profesional o
determinacién del tipo de trabajo a realizar con relacién a una categoria profesional
definida en el convenio colectivo de aplicacion y, posteriormente, (2) la problematica
del poder de direccion y la movilidad funcional, (3) finalmente, el régimen juridico del
cambio entre categorias equivalentes y las referencias objetivas y subjetivas legales del
juicio de equivalencia. Terminando con un estudio de los limites y garantias especificas
del cambio equivalentes que permiten, en ultimo lugar, fiscalizar esta medida de
flexibilidad interna, al objeto de no sacrificar abusivamente los derechos e intereses
afectados con la aplicacion de la misma.



La opcidén metodol6gica de estudio parte por analizar inicialmente la delimitacion y
determinacién cualitativa inicial de la prestacion laboral, cobmo ésta se concreta en el
acto inicial de encuadramiento profesional y como el legislador faculta al empresario
para cambiar o especificar el trabajo a realizar al objeto de adecuar el trabajo a las
necesidades productivas o circunstancias del entorno sin lesion a los derechos
profesionales de los trabajadores.

La tarea técnica inicial de exégesis nos lleva al analisis de los temas referidos a la
determinacidén del trabajo debido, el alcance de la obligacién de trabajar, el sistema de
encuadramiento o clasificacion profesional, y las facultades empresariales para ordenar
un cambio funcional, fundado en el poder de direccidn del empresario en sus diferentes
manifestaciones y niveles.

En segundo lugar se estudia la problematica del poder de direccién y el
encuadramiento de la institucion de la equivalencia entre categorias dentro del tipo de la
manifestacion del poder de direccién positivizada especificamente, que la dota de unas
caracteristicas especiales, que la alejan del modelo de movilidad funcional en el seno
del grupo profesional (poder de direccion positivado genéricamente) y del ius variandi
(poder empresarial extraordinario).

Finalmente se realiza un estudio integral y completo del régimen legal y
convencional de la institucion.

DELIMITACION DEL ESTUDIO

El maestro Manuel Alonso Olea defendia a la legitimidad que tiene el tesinando para
no incluir en la tesis temas que se desvien el objeto de estudio o aquellos otros que, por
su amplitud, no permiten la profundizacién que una tesis requiere. En nuestro caso, se
desecha la opcién de estudiar unitariamente la movilidad funcional del art. 39.1 ET en
su conjunto (movilidad dentro del grupo y entre categorias equivalentes unitariamente).
El estudio, pues, estd limitado exclusivamente a la movilidad funcional entre categoria
equivalentes.



Bajo esta opcion, se analiza sintéticamente la determinacion del objeto del contrato
de trabajo por las partes y la concrecidn de la prestacion a través del ejercicio ordinario
del poder de direccion enmarcado por la categoria profesional asignada y la
especificacion de las funciones o tareas dentro de ella. (cap. 1). Como capitulo
introductorio o de embocadura, su sistematizacion es basica para centrar el tema objeto
de investigacion.

Se analiza posteriormente la teoria general de la movilidad funcional. Y en particular
la dimensidn legalizada del poder de direccién empresarial. En la que ocupa un lugar
destacado las manifestaciones del poder de direccion posivizado especificamente (art.
39.1 ET). Se realiza para ello un estudio completo de sus caracteres, limites generales y
especificos. Dentro de estos ultimos, se critica, por considerarla limitada al fin que
propone, la idea de la recontractualizacion de tal poder a través de los principios
comunes del contrato civil, puesto que, en lugar de evitar posibles excesos del poder de
direccidn legal, la relacién laboral se vuelve mas disponible para el empresario (cap.

).

La parte del estudio de exégesis de la institucion se realiza en el capitulo I11: con la
configuracién del juicio de equivalencia como nueva prestacion debida por el trabajador
—o0 nuevo deber de cumplimiento legalizado— que justifica la reasignacién de
funciones, nuevos limites y garantias profesionales y retributivas para el trabajador que
sufre la reasignacion funcional, y, en contrapartida, la prevision de especificas garantia
y limites en el ejercicio empresarial de la equivalencia, de forma especial los criterios
de bidireccionalidad del sentido del cambio funcional entre ambas categorias o
intercambiabilidad profesional entre las mismas que, de lege ferenda, completan el
juicio de las categorias equivalentes con total efectividad (cap. 1V).



CAPITULO PRIMERO CATEGORIA PROFESIONAL, PODER DE DIRECCION
Y MODIFICACION DE LA PRESTACION DE TRABAJO

1. LA PRESTACION DE TRABAJO DEBIDA POR EL TRABAJADOR
1.1. Introduccion.

El contrato de trabajo se caracteriza por constituir una relacién juridica bilateral y
sinalagmatica® de la que derivan para el trabajador y empresario las obligaciones bésicas
de trabajar y remunerar, completandose este esquema con una serie de poderes y
deberes de diversa naturaleza. La obligacion de trabajar es el deber primordial del
trabajador y consecuencia inmediata de la reciprocidad de obligaciones impuesta por el
caracter conmutativo y oneroso del contrato que sirve de envoltura juridica a la relacion
laboral.

En virtud del contrato de trabajo le son exigibles corrientemente al trabajador una
serie de actividades laborales, convirtiéndose éstas en el trabajo convenido; pero,
igualmente, le son exigibles nuevas formas y maneras de prestar la actividad fruto de la
facultad empresarial para ordenar el cambio de funciones y de otras condiciones de la
prestacion (como el lugar, el tiempo, etc.,) en base al poder de direccion que ostenta,
constituyendo estas nueva actividades, igualmente, prestacién de trabajo debida. A lo
largo del presente capitulo se examina la prestacion debida por el trabajador en sus
faceta de: trabajo convenido inicialmente y prestacién debida determinada por el
empresario.

! La bilateralidad de todo contrato alude a su virtualidad para servir de sintesis de las pretensiones de los sujetos que lo
celebran. En efecto, la estructura bilateral del contrato supone una proyeccién al ambito contractual del principio de
igualdad, a través del cual las partes componen y concilian sus intereses contrapuestos y protegen los bienes dignos de
atencion juridica. Aunque en la actualidad seria objeto de cuestionamiento, se ha sefialado reiteradamente por la doctrina
que el interés empresarial es disponer de la fuerza del trabajo a su antojo segln las necesidades del momento y por tanto
una cierta indeterminabilidad de la prestacion laboral. En frente estaria el interés del trabajador de contar con la mayor
determinacién posible de la prestacion debida y por tanto la menor posibilidad de alteracion por parte del empleador.
Véase, Duran Lépez, F «La Clasificacidon profesional de los trabajadores: Funcién y significado en la Organizacion
Capitalista del Trabajo», en Revista Juridica de Catalufia, 1978, pag. 144.
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La prestacion de trabajo como actividad de tracto sucesivo va asociada a una idea de
variaciéon o adaptacion de la prestacion, incluso aquellas relaciones de caracter
temporal. Dichas circunstancias determinan que la prestacion de trabajo aparezca
rodeada de una serie de peculiaridades, distintas de las que pueda tener la prestacion de
servicios del derecho comun, con lo que exige un contrato especifico. En efecto, el
contrato de trabajo es un contrato de duracion y tracto sucesivo, de suerte que se hace
precisa la adaptacion de su contenido a las circunstancias sobrevenidas que pueden
hacer peligrar el interés del empleador a la prestacion vinculado a la productividad de la
empresa®. Una relacién contractual con una prestacion de trabajo de tracto sucesivo, v,
una obligacion de actividad dirigida a la utilidad empresarial, precisan no solo una
determinacidn amplia de las condiciones laborales, sino también a que el trabajador se
comprometa a prestar sus servicios en esas condiciones siguiendo las 6rdenes del
empresario.

De ahi se derivan dos circunstancias que condicionan la relacion laboral: una, la
prestacion de trabajo es una prestacion de hacer cualificada por la subordinacion®, y
otra, sobre el desarrollo del trabajo el empresario tiene la facultad de adaptacion de la
prestacion laboral, al objeto de adecuar la prestacion laboral a las necesidades del
entorno laboral, dentro de unos limites dados. Por ello es légico que el programa
prestacional que acuerden las partes del contrato al inicio de éste tenga un caracter
medial y un objeto relativamente indeterminado®. De forma que el objeto del contrato
de trabajo se desenvuelve en una conducta genérica, cuya medida y alcance se concreta,
por exigencia normativa, con referencia o remision a un grupo o categoria profesional y
a los elementos clasificatorios legales del mismo (art. 22.1 ET-94). Se trata de un grupo
de actividades que quedan determinadas (mas o menos segun la remisién al grupo
profesional o la categoria) en el momento de la contratacion, fijandose entonces no solo
la pluralidad de funciones o tareas dentro de las cuales se podra individualizar la
prestacion, sino tambien el quantum de subordinacion, los limites del poder de
direccion.

2 Romén De la Torre, M.D., El poder de direccion del empresario:. Ed. Grapheus Valladolid. 1992 pag. 56

® Cuenca Alarcon, M.,. La determinacion de la prestacion de trabajo: Clasificacion profesional y trabajo convenido CES
Madrid. 2006 pag. 51

* Asi, pues, como sefiala Cruz Villalon sélo en un sentido no técnico se pude calificar la prestacién laboral de
“relativamente indeterminada” (Cruz Villalén, J., Las modificaciones de la prestacion de trabajo, Ed. MTSS, Madrid,
1983, pag.24).
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La facultad de variacion de la prestacion por el empresario al objeto de individualizar
la prestacién entre la pluralidad de funciones de un grupo o categoria profesional se
incluye en la misma idea del contrato de trabajo. Para estos cambios funcionales el
empresario posee un poder originario, sin mas limitaciones que el respeto a la legalidad
vigente, a las reglas de la buena fe (ejercicio regular de sus facultades directivas —art. 5¢
ET-). Estos cambios accesorios o no sustanciales de la prestacion laboral, se refieren a
cambios funcionales realizados al interno de la prestacion debida en base al poder de
direccion y con el objeto de mantener una utilidad empresarial de la prestacion a traves
de una constante adaptacion y actualizacion de cometidos laborales.

El contenido concreto de la prestacion de trabajo debida por el trabajador es
basicamente contractual, y desde esta Optica entendemos la regulacion concreta del art.
22.3 y 39.1 ET. En efecto, la configuracion general de la prestacion en el ET esta
marcada por una triple declaracion: una declaracion genérica de las partes respecto a las
tareas o funciones exigibles: seran aquellas a las que se obliguen; una declaracién-
refuerzo que les recuerda a las partes del contrato de trabajo que con su acuerdo
singularizado fijaran el objeto del contrato; una declaracién supletoria, que les sefiala
que el contenido funcional tendrd obligatoriamente que tener una referencia negocial
externa a las partes —con relacion a la clasificacion profesional correspondiente—.
Pero ademas, de la anterior regla general, el Estatuto recuerda que indirectamente la
prestacion debida sera aquella especificada y ordenada por el empresario dentro de su
facultad empresarial para concretar la prestacion adecuada a realizar, o -si se dan ciertas
causas legales- para modificar la prestacion inicialmente establecido®.

Estas dos formas de determinar la prestacion debida con declaraciones contractuales
iniciales o con la especificacibn empresarial posterior, permiten diferenciar que
mientras que el consentimiento contractual de las partes es fundamental para fijar el
objeto del contrato; no lo es, sin embargo o en igual medida para configurar la
prestacion y fijar el objeto de la prestacion, el cual varia segun ordenes del empresario,
bajo determinados limites. Esta subdivision puede explicarse desde un punto de vista
dogmatico por las diferencias que existen entre las relaciones contractuales y las
relaciones obligatorias que nacen de aquellas. La virtualidad de esta diferenciacion entre

> \/éase, up infra capitulo I1; para el recordatorio que la prestacion debida es la especificada por el empresario dentro del
género de prestaciones que contiene e grupo profesional, el epigrafe relativo al poder directivo postivizado; para la
modificacion de la prestacion, el capitulo referido al poder directivo positivizado especificamente.
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consentimiento sobre el objeto del contrato y aceptacion del objeto de la prestacién
decidida por el empresario, como se vera mas adelante, es lo que permite explicar como
una modificacion del objeto del contrato supone una modificacion de la relacion
laboral®; mientas que, en cambio, una modificacién del objeto de la prestacién supone,
la mayoria de las veces, una alteracion funcional que se deberia encontrar dentro de las
prestaciones que componen el objeto del contrato.

Por ello, vamos a analizar la determinacion del objeto del contrato por las partes del
contrato y el tratamiento normativo de la facultad de asignacion de funciones o fijacion
del objeto de la prestacidn, que posee el empresario.

1.2. El objeto del contrato de trabajo y el contenido prestacional.

Como cualquier contrato, el contrato de trabajo precisa de forma inexcusable que el
deudor sepa a qué queda obligado y el acreedor conozca la conducta prometida por el
deudor’, determinacion del «qualitum» prestacional que supone un limite —junto con
los de licitud, posibilidad y existencia- a la autorregulacion por las partes del objeto del
contrato. Por ello, el trabajo debe estar limitado en la calidad y cantidad de la prestacion
laboral.

La intervencion heterénoma en la determinacion de la prestacion de trabajo supone
que el ordenamiento laboral se cree en la necesidad de especificar tanto qué deberes
laborales pesan sobre el trabajador como la determinacion cualitativa y cuantitativa de
la prestacion, que permita conseguir el mayor grado posible de precisién en torno a su
objeto.

® S6lo en el ambito de las relaciones laborales se puede hablar de una facultad de modificar unilateralmente el objeto del
contrato inicialmente acordado por las partes. En efecto, el contrato civil o el administrativo no se permite una concesioén
al acreedor de una facultad de modificacion unilateral como la que se permite en el ordenamiento laboral. Y esto es asi
porque el contrato de trabajo es un contrato especial normado, tendente a la conservacion de la relacion laboral bajo el
fendmeno de la resistencia del contrato de trabajo. Asi como por la posicion de subordinacién del trabajador, que se
convierte en un componente sustancial del contrato de trabajo. En efecto, es la dependencia, entendida como sujecion del
trabajo a un poder juridico privado, la que deviene elemento constitutivo de la relacién contractual laboral, sometida a las
reglas legales y colectivas que delimitan el contrato. Véase, por todos Cruz Villalon, J., Las modificaciones de la
prestacion.., cit., pag. 361.

" LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil Tribium. 1993 vol 2 pag. 73 ss
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Es el sistema por el que han optado determinados paises (Portugal), que entienden
que la determinacién del objeto del contrato de trabajo® tiene como referente la
“actividad contratada” en lugar de la “categoria profesional”. De esta forma, la
actividad contratada comprende tanto la funcion principal (cuya definicion puede venir
por remision a una categoria del convenio o del reglamento de la empresa) como
también las funciones afines o funcionalmente ligadas a aquella. Para la doctrina
portuguesa’, el art. 151 (fungdes desempenhadas pelo trabalhador) de la ley n.° 99/2003
de 27 de agosto, aprueba el "cddigo do trabalho va a permitir cubrir —dentro de las
exigencias de buena fe— todas las prestaciones laborales o funcionalmente ligadas a ese
nucleo, de acuerdo con la «geometria variable» del contrato de trabajo; tal y como ya
estaba aplicandose por la jurisprudencia’®, con lo cual, en la practica, el cédigo do
trabalho exige al trabajador el ejercicio de funciones «afines» o funcionalmente ligadas
a la actividad contratada, siendo reflejo de las tendencias en la identificacion mas
genérica del objeto del contrato de trabajo, y perdiéndose asi el valor garantistico antes
atribuido a la categoria profesional. Esta visidn intervencionista por la cual el trabajador
queda obligado a cumplir todas las tareas funcionalmente ligadas a la inicial o
contratada no constituye una solucién viable. Y asi, el Projecto de Lei N.° 547/2008
(3.%) deroga el Cadigo do Trabalho y aprueba una nueva legislacion laboral, donde ya no
hay esa renuncia a la determinacion de la prestacion laboral**.

La posibilidad de que al trabajador le sean exigibles deberes de diligencia y
obediencia asi como un conjunto de actividades genéricas no significa que con el
contrato de trabajo se formule una excepcion a la necesidad de determinacion del objeto

8 El Codigo do Trabalho de 2003 (en los arts 111.° y 151..2-152.%) definia el objeto del contrato de trabajo con
independencia de la nocion de categoria e integra en ella "de forma automatica" las funciones "afines o funcionalmente
ligadas" a la actividad contratada "para las cuales el trabajador tendra una cualificacién profesional adecuada y que no
impliquen desvalorizacion profesional”.
® Bernardo Lobo Xavier,“A matriz constitucional do Direito do Trabalho ’
Trabalho. Memorias ,2001,pag.95 ss.(107)

0 Como sefiala Monteiro, “La jurisprudencia autorizaba la adaptacion del objeto del contrato "a lo que haya sido

"in III Congresso Nacional de Direito do

acordado entre los contratantes o tuviesen previsto o sentido en relacion con sus necesidades" Luis Miguel
Monteiro,“Polivaléncia funcional”,in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho — vol.l, pag.313. En efecto, la
jurisprudencia ya habia avanzado en esta linea, realizando una interpretacion extensa de actividad contratada en la que se
encontraba la idea de equivalencia (Sentencia n® 519 del Tribunal de Casacidn de 16 de enero 2001)

1 El Cédigo do Trabalho de 2008 Artigo 140.° Objecto do contrato de trabalho. 1— Cabe as partes definir a actividade
para que o trabalhador é contratado. 2— A definicdo a que se refere o artigo anterior deve ser feita por remissdo para
categoria profissional constante de instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho aplicavel ou de regulamento
interno
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del contrato®® ni se incumpla las exigencias previstas en los arts. 1261 (no hay contrato
sin «objeto cierto» que sea materia del mismo) y 1273 («el objeto de todo contrato debe
ser una cosa determinada en cuanto a su especie») del Cédigo Civil.

El Cddigo civil no ofrece una definicion o nocion de objeto del contrato, se limita,
como no puede ser otra su funcion, a exponer la exigencia de contar con un objeto
cierto® y a atribuirle los caracteres de: existencia, licitud, posibilidad y determinacion
(arts. 1271 a 1273 del CC). Se puede entender el objeto del contrato como: «la realidad
social, representaciéon comdn de las partes, sobre la que recae el consentimiento»'*. En
el caso del contrato de trabajo, el objeto del contrato conforme a la traslacion de la
nocién civil seria la «realidad externa» sobre la que va a incidir la conducta de
actividad, representada por las partes y acordada por ellas. De lo que se desprende que
el objeto del contrato de trabajo, —en definicién propia que formulamos—, son “los
servicios a prestar bajo un régimen de vinculacién y subordinacion, acotados por la
clase de prestacion continuada segun la representacién comin de ambas partes tienen
de la misma en relacion con la organizacion sectorial de la prestacion, sobre la que
recae el consentimiento”. Los rasgos que ofrece esta definicion son dos. El primero de
ellos hace referencia al objeto «cierto», permite diferenciar el objeto del contrato de
trabajo del objeto de la obligacién®, pues el objeto del contrato es genérico pero
determinable al inicio. El segundo se concreta en la «materia» objeto del contrato, hace
referencia a la realidad externa a las partes sobre la que va a incidir los servicios (la
ejecucion material)'®. Cabe rechazar la identificaciéon que muchos autores realizan entre
el objeto del contrato con el objeto de la obligacién, que nos sera muy util para explicar
la facultad empresarial para ordenar y reasignar esa conducta debida (ejecucion
material) sin, con ello, cambiar el objeto del contrato.

Cabe, pues, diferenciar el objeto del contrato del objeto de la obligacion que consiste
en la prestacion (la ejecucion material). La fijacion del objeto del contrato es un
elemento esencial del contrato, es decir, que resulta absolutamente necesario su
determinacion para la validez y eficacia del mismo; y en contraposicion con los

12 Cruz Villalén, J, Las modificaciones.., cit. Pag. 21.

13 SAN JUAN PUIG, V., El objeto del contrato Aranzadi. 1996 pag. 56.

4 GETE-ALONSO M. C., <Comentarios a al art. 1271 CC en Comentarios al Cédigo Civil 1991 pég. 473

> Un ejemplo de objeto de la obligacién de un contrato de trabajo seria, por ejemplo, quedar a disposicién a fin de
prestar el asesoramiento continuado.

'® En nuestro ejemplo, haria referencia a los servicios de asesoramiento y vinculacién a la empresa.
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elementos accidentales, los cuales pueden ser adicionados al contrato de trabajo pero no
son necesarios para la validez y eficacia del contrato. Con todo, siguiendo a Diez-
Picazo, es mas correcto —que la dicotomia esencial/accidental y de mayor utilidad
practica— configurar el objeto del contrato como un “requisito o presupuesto del
contrato”, esto es, la situacidon previa de representacion del trabajo por las partes de la
relacion laboral necesaria para la validez y eficacia del contrato de trabajo; siendo el
“contenido de los contratos” las reglas de conducta y los deberes y poderes estipulados
por las partes’’ o previstos por las leyes, siendo en este ambito donde tiene utilidad
practica la distincién entre lo esencial y lo accidental. Ahora bien, en la prestacion
laboral se involucra la propia persona del trabajador, obligando al legislador a
establecer otros pardmetros de delimitacion de lo esencial/accidental distintos a la
funcion econdmica o mantenimiento de la representacion de la prestacion inicialmente
acordada por las partes, de tal forma que, como sefiala Serrano Olivares, los derechos
del trabajador —tanto los de contenido laboral (promocidn profesional, estabilidad,
etc..) como extralaboral (domicilio, dignidad, libertad, etc..)— van a constituir
parametros prevalentes de medicion de la “esencialidad” de las condiciones de trabajo™®.

Trasladar la delimitacién del objeto del contrato del Codigo Civil al plano laboral se
encuentra con las dificultades propias del contrato de trabajo de ser un contrato
normado sometido a un régimen legal estricto, que condiciona la identificacion del
objeto del contrato, y que supone, entre otras cosas, la existencia de una determinacion
legal del objeto del contrato de trabajo.

En virtud del contrato de trabajo, el trabajador, en cuanto deudor de una prestacion,
se encuentra en la necesidad juridica de trabajar, de forma que, para satisfacer el interés
del empresario en cuanto acreedor, ha de desarrollar una actividad que posibilite la
obtencién de una utilidad inmediata a este Gltimo®. Esta conducta, actividad o
comportamiento que debe observar el trabajador como consecuencia del vinculo
contractual es lo que constituye el objeto de aquella obligacién, recibe el calificativo
doctrinal de «prestacion de trabajo».

7 Diez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial \Vol. 1 Civitas. Madrid. Pag. 354-355.

'8 Serrano Olivares, R. Lugar de trabajo, domicilio y movilidad geogréafica, CES Madrid. 2000 pag. 50

19 Alarcon Caracuel, M.R. ««La ajeneidad en el mercado: un criterio definitorio del contrato de trabajo» REDT ndim. 28,
1986, pag, 540.
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El contrato de trabajo da cobertura a un conjunto de obligaciones de hacer integra una
deuda de actividad, que no de resultado®. La deuda del trabajador es de actividad,
determinada genéricamente, y precisa, consecuentemente, de multiples especificaciones
relativas, entre otras, a la clase y calidad del trabajo que ha de prestarse, contribuyendo
por una parte a reforzar la justificacion de la atribucion al empresario de poderes y
facultades que modalicen la prestacion de esa actividad, y por otra parte, a determinar la
posicion del empresario y del trabajador.

La posicién de subordinacion del trabajador, su consentimiento a las Ordenes
empresariales constantes y cambiantes durante la relacion laboral da un sentido propio
al contenido de la prestacion de trabajar y a las modificaciones de la misma, como
Veremos.

1.2.1 La determinacion del objeto del contrato de trabajo y la prestacion debida

Por la disciplina del ordenamiento laboral en esta materia, para cumplir con el art.
1273 CC no basta con manifestar en el contrato de trabajo que el trabajador se obliga a
prestar servicios para la empresa sino que hay que especificar la clase («especie») de
servicios que ha de prestar. Esta es la actividad de determinacion contractual del objeto,
que se lleva a cabo de manera «sui géneris» en la relacion laboral, donde hay una
determinacién amplia de las condiciones laborales, asi como una constante
especificacion (6rdenes del empresario) de la deuda laboral genéricamente determinada.
La determinacion esta, pues, conectada con el ambito del consentimiento y certeza de
las partes sobre lo que es la materia objeto del contrato.

Los elementos de la prestacion de trabajo sobre los que se precisa su concrecion son:
el qué, cual y cuanto de ella. Una vez concretados éstos, el objeto del contrato de
trabajo es cierto y determinado, es decir, se ha acotado y convenido un trabajo

20 Como se sabe, la diferencia entre deuda de actividad y resultado radica en la diferente manera de definir el contenido
de la prestacion del deudor: o como simple despliegue de una actividad diligente, en el primer caso, 0 como la necesidad
de inclusion del logro del acreedor que subyace en la constitucion del vinculo obligatorio, véase, Jordano Fraga, F.,
«Obligaciones de medios y resultados» en Anuario de derecho civil 1991 pag. 7.
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individualizado; con identidad respecto a otros®. En efecto, la determinacion de la
prestacion asumida por el trabajador tiene uno de sus presupuestos indispensables en la
fijacion de la clase, calidad y especie del trabajo que constituye su objeto.

Esta individualizacion del trabajo que es el objeto del contrato de trabajo debe
establecerse al inicio de la relacion laboral, pudiendo, si las partes no conocen todo el
programa prestacional, determinar el objeto en cuanto a su especie dejando a necesarios
y posibles actos posteriores la determinacién de la prestacion concreta, como sucede en
los contratos de formacién progresiva®.

En la determinacion y régimen del trabajo convenido debemos tener en cuenta
ademas de los criterios de derecho comun sobre la determinacion del objeto del contrato
asi como las previsiones del niam. 5 del art. 22 ET y las contendidas en los convenios
colectivos de aplicacion, por ser el «trabajo total de la empresa» y su reparto una
condicidon de dimension colectiva.

Las partes pueden determinar junto al objeto del contrato de trabajo el contenido
esencial del contrato cuando:

a) Establecen el contendido de forma exhaustiva y Unica de la tarea a desarrollar, con
caracter excepcional y a falta de referente funcional genérico en el convenio de
aplicacion en relacion con la tarea a desarrollar.

b) Establecen la prestacion con referencia a un género de trabajo previsto en el
convenio colectivo de aplicacién a la empresa.

En este ultimo caso, la legislacion laboral, de forma excepcional con respecto a otras
modalidades contractuales, y al objeto de mantener el contenido esencial del contrato
(un trabajo util, unas prestaciones laborales actualizadas) y resulte econdmicamente
sostenible durante toda su vigencia, puede otorgar una serie de poderes al empresario;

2! De ahi que esta identidad o individualizacién retina dos notas: Una positiva, aquello sobre lo que versa la deliberacion,
y otra negativa, lo excluido, la cosa distinta. DORAL GARCIA sefiala dos fundamentos de dicho requisito individualizador.
“ Una inmediata, que las partes conozcan de desde un comienzo las obligaciones a que el contrato las sujeta, y otra
mediata, enjuiciar la adecuacion ulterior” ( El negocio juridico ante la jurisprudencia Trivium, 1994 pag. 110).

22 DIgz-PicAZo. L., Fundamentos del derecho civil patrimonial: las relaciones obligatorias V. II. 42 ed., Civitas 1993,
pag. 306
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en concreto, se le faculta con poderes de movilidad funcional para que determine el
objeto de las prestaciones laborales (el conjunto de obligaciones laborales) a lo largo de
la vigencia del contrato.

Asi, salvo casos excepcionales del supuesto (a) anterior, —donde las partes acuerden
tal concrecion de la prestacion (determinacion exhaustiva de todas las funciones o
polivalencia funcional) —, lo logico, en un contrato de tracto sucesivo, es acordar la
prestacion con referente a un género de trabajo: determinacién con referencia a las
funciones tipicas de una categoria o grupo profesional, acto que se denomina “acto de
equiparacion o asignacion” profesional (art. 22.5 ET fine). Desde esta perspectiva, se
entiende que el nim. 5 del art. 22 ET establezca, primeramente, que sera por acuerdo
entre el trabajador y el empresario el establecimiento de la prestacion debida. Pero, acto
seguido, sefiala que el contenido de la prestacion laboral objeto del contrato de trabajo
debera equipararse a una categoria, grupo profesional (o nivel retributivo) previsto en el
convenio colectivo que se corresponda con aquel. Ello incluso cuando se determinen
exhaustivamente las tareas o se acuerde la polivalencia funcional, debiendo
corresponderse la equiparacion con las funciones que sean prevalentes.

La necesaria concrecion inicial del objeto del contrato por las partes y que éste debe
ser determinado en cuanto a su especie se contempla en el ET que dispone, en su
articulo 22.5 que « Por acuerdo entre el trabajador y el empresario se establecera el
contenido de la prestacion laboral objeto del contrato de trabajo, asi como su
equiparacion a la categoria, grupo profesional o nivel retributivo previsto en el
convenio colectivo o, en su defecto, [acuerdo] de aplicacién en la empresa, que se
corresponda con dicha prestacién». De lo que se deduce que forman parte de la
prestacion debida y le son exigibles al trabajador las funciones y prestaciones de la
correspondiente categoria o grupo profesional.

Al margen de esta prevision legal, y conforme a las previsiones del derecho comun,

siempre prevalece el hecho indubitado de que «no se establece genéricamente la
obligacion de prestar trabajo, sin mas, sino la de llevar a cabo un determinado tipo o
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especie del mismo, con referencia a una operacion u operaciones singulares dentro de
un proceso productivo especifico, en una rama de la actividad econémica»®.

El proceso tendente a concretar la clase de trabajo que ha de prestarse, consiste en
precisar las tareas deducidas en el contrato, y se realiza ordinariamente mediante
indicacion de la naturaleza de la energia de trabajo y del contenido técnico-profesional
de la actividad que el trabajador estd obligado a ejecutar al servicio del empresario, y en
relacion a la cual éste, a su vez, debe retribuirle.

1) La clasificacion profesional.

La delimitacion cualitativa constituye una técnica individualizadora de la prestacion
laboral y la clasificacion profesional es el instrumento principal a través del cual se
realiza la determinacion de la clase de trabajo a prestar por el trabajador. La
clasificacion profesional es compleja y abarca desde la técnica y organizacion del
trabajo, pasa por los analisis, valoracion y clasificacién de puestos de trabajo?, llega al
sistema de clasificacion profesional y finaliza con el «acto de clasificacion profesional»,
en el momento genético del contrato de trabajo. La delimitacion cualitativa de la
prestacion también se puede realizar posteriormente, con el cambio funcional o con la
modificacion de la prestacion de trabajo. Para mantener la coherencia del presente
trabajo, centrado en la movilidad funcional entre categorias profesionales equivalentes,
nos detendremos en el estudio de la clasificacion profesional referido a la regulacion del
acto de clasificacion profesional por las partes del contrato®. Pero igualmente, y en un
capitulo posterior®, el cambio unilateral del empresario de la prestacion inicial en base
a su poder de direccion positivado especificamente?’, de acuerdo con los articulos 22 y

2 palomeque L6pez, M.C., «El supuesto base en los conflictos individuales de clasificacién profesional», RPS, 1972,
nam. 95, Pag. 81. Rodriguez de la Borbolla, J., El salario a rendimiento. Un estudio juridico de la organizacion del
trabajo. Sevilla. 1975. Pag. 149

2% Parra un estudio de la técnica y la organizacion del trabajo remitimos a las obra de Charles Sabel, Trabajo y politica.
La divisién del trabajo en la industria,. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1985.

% E| acto de clasificacion profesional es aquel por el que se atribuye a cada trabajador en el momento de iniciar la
relacion laboral un determinado elemento o referente funcional de los definidos por el Estatuto de los trabajadores (grupo
o categoria profesional) y concretado por la negociacién colectiva.

%8 \ide up supra, capitulo I1.

2" |_a facultad empresarial de modificacion untilateral o de cambio funcional de las tareas del trabajador en base al poder
de direccién o del ius variandi, se define en el ordenamiento laboral conforme una serie de requistios basicos de
legitimidad en uno u otro supuesto para su ejercicio. El lus variandi (modificacion de la prestacion ante necesidades
perentorias) se define en sentido negativo el inciso final del art. 39.2 E T cuando permite el ejercicio de este Gltimo
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39 ET?® que facultan al empresario a determinados cambios unilaterales de la
prestacion laboral conservando la anterior relacién contractual  por el alcance y
finalidad del cambio funcional.

a) El acto de clasificacion profesional (acto de cualificacion y equiparacion).

Por el art. 22.5 ET la partes del contrato tienen la imposicion de realizar ad initio la
atribucion o asignacién de la categoria profesional. Esta obligacion deriva de la
dificultad que «ad initio» del contrato de trabajo tienen las partes para identificar todas
las competencias y cometidos a realizar durante la vigencia del contrato, asi como de la
imposibilidad de prever las circunstancias sobrevenidas que afecten a la ejecucion del
contrato. Lo que requiere auxiliarse de un titulo de ocupacion configurado por los
agentes colectivos en el convenio colectivo de aplicacion.

Las funciones, tareas y competencias son acordadas por las partes de forma
individual, pero el sistema de clasificacién profesional es una materia de naturaleza
colectiva®®. La libertad contractual de las partes para determinar la prestacion laboral se
encuentra, pues, condicionada, en el contenido y la forma, por la intervencion
legislativa. Cierto que la especificacion de la clase de trabajo que ha de prestar el
trabajador podria realizarse, sin mas, mediante la referencia expresa a una profesion u
oficio concreto®. No obstante, es posible efectuar esa concrecién con un mayor grado
de precision, y esto se logra acudiendo a la clasificacion profesional.

Al acto de clasificacion profesional denominamos esta operacién de subsumir el
cometido laboral que se contrata en una categoria o grupo profesional previamente
establecido por el convenio colectivo de aplicacién. De esta forma, conformaran el

sobrepasando, de forma temporal y causal, la titulacién y el grupo vy la categoria profesional equivalente del trabajador,
que son los limites que respeta el cambio funcional con base en el poder de direccion.

%8 |Lujan Alcaraz, J., La prestacion de servicios privados MTAS.Madrid, 1992 pég. 104.

# La clasificacién profesional es un materia de naturaleza colectiva. Y ello por la interconexion de tareas entre los
trabajadores y la busqueda de una homogeneidad de la actividad que facilite el intercambio de cualificacion y la
seguridad juridica respecto de las competencias adquiridas por experiencia profesional. En efecto, hay que indicar como
el hecho del reparto de tareas dentro de la empresa origind un nuevo modelo de produccién y una regulacion de la
prestacion y del elemento referencial a fin de contemplar un equilibrio de intereses individuales y colectivos en presencia
% como categorias cerradas y protectoras las del sector aeronautico, véase Parada Vazquez, J. D., La relacién juridica
aerondutica : Aspectos administrativos, aeronauticos, civiles, constitucionales, fiscales, hipotecarios, internacionales,
mercantiles, laborales, penales y registrales. -- 12 ed.: Barcelona, 1998
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contenido de la prestacion laboral las funciones convencionalmente acordadas, de
acuerdo con la cualificacion del trabajador contratada (sus aptitudes profesionales,
titulacién), y con el acto de clasificacién profesional.

Se parte, pues, de un acto consensuado de contrastar las funciones contratadas con la
categoria o grupo profesional aplicable y subsumiendo aquellas en el referente funcional
(grupo o categoria) mas adecuado; siendo los servicios contratados los que determinan
el «acto de clasificacion profesional». Este acto se acerca al acuerdo sobre el objeto del
contrato mismo, y, conforme al mismo, el empresario y trabajador reconocen
formalmente la realizacion de unos servicios que seran el objeto del contrato, dotandolo
desde ese momento de identidad®".

En este primer acto, se acuerda que servicios se contratan y en qué consisten las
tareas principales a realizar por el trabajador conforme a la realidad de la empresa y del
propio puesto de trabajo (calificacion profesional) para acto seguido concretar de lo que
sera la prestacion a realizar, conforme a un sistema de clasificacion profesional dado,
subsumiendo las funciones en la categoria profesional que resulte mas adecuada. A
tenor de ese referente funcional (categoria o grupo profesional), que discurre
paralelamente 0 como espejo a las funciones pactadas, se produce la clasificacion
profesional, o lo que es igual, «la clasificacion es un acto por virtud del cual se
reconoce o determina la categoria profesional del trabajador»®%; denominado «acto de
equiparacion», que consiste en la obligacién que tienen las partes del contrato de
vincular aquella calificacion profesional®
convenio colectivo, de forma que permite sefialar cual es la clase de trabajo
objetivamente acordado y determinable.

con un referente funcional previsto en el

%1 Cruz Villalén, J., Las modificaciones.., cit. Pag. 49. Un modelo méas cerrado de determinacién de la prestacion, donde
es la inicial determinacion del acto de clasificacidn el que determina la tarea, véase en Garate Castro, F.J., El rendimiento
en la prestacion de trabajo Civitas 1984, pag. 79.

%2 El proceso expuesto es resumido muy bien por las STS (IV) de 2 de junio de 1971, al determinar indirectamente que la
clasificacién profesional «consiste en incluir en una categoria a un trabajador en razén de que las funciones que realiza
son las definidas como propias de las atribuidas a dicha categoria»

% La calificacion profesional supone objetivar unas competencias del trabajador con relacion a un puesto de trabajo o
actividad estandarizada en el sector de actividad o empresa. Se elige un trabajador que posee unas cualidades para un
trabajo que precisa la empresa. El trabajador compromete sus cualidades profesionales para ese trabajo. Ambos tienen la
obligacion de comunicarse las representaciones que del trabajo tienen.
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A partir de ahi, el proceso de clasificacion profesional es el siguiente: puesto que
cada trabajador posee de acuerdo con esas aptitudes, titulacion y habilidades una
especial cualificacién, serd ésta y no otra la que ordinariamente tendrd en cuenta el
empresario para asignarle unas funciones especificas entre las muchas que comprende la
actividad productiva propia de la empresa®. Ahora bien, tales funciones estan en todo
caso incluidas en el ambito de un particular referente funcional (una categoria o un
grupo profesional) establecido a priori por las normas reguladoras de la actividad en
que esté encuadrada la empresa (el convenio colectivo aplicable).

b) La clasificacion profesional objetiva (la categoria y el grupo profesional).

La principal caracteristica de los actos de cualificacion y equiparacion es que ellos
garantizan tanto el conocimiento inicial de la prestacion a realizar como el programa de
prestaciones que luego podra ser objeto de concreciones y especificaciones conforme el
poder directivo empresarial; y, por tanto, ese trabajo pactado y genéricamente remitido a
un elemento de clasificacion profesional previsto en el convenio de aplicacion,
contintan siendo el punto de referencia de la prestacion debida y el limite al propio
tiempo de los deberes prestacionales del trabajador y de las facultades de especificacion
del empresario. En otras palabras, con estas referencias objetivas y externas a las
partes, queda asegurada la representacién y certeza sobre el programa prestacional.®

En coherencia con esta garantia, el legislador impone, al menos formalmente, —en el
art. 85 del Estatuto— a los agentes sociales que uno de los temas de negociacién
colectiva sea el referido al sistema de clasificacion profesional36. Asi, la clasificacion
profesional como uno de los contenidos de la negociacion colectiva determina que el

* Por consiguiente, al trabajador sélo se le podréa exigir funciones coincidentes con el trabajo convenido y por la
cualificacion contratada, aun cuando el trabajador posea otra titulacion mayor que la contratada o posea una experiencia
profesional mayor para realizar otras funciones.

% a determinacion colectiva de las tareas, bajo el nombre de una categoria o grupo, se realiza una remisién por las
partes del contrato que permite cumplir con el requisito de determinar el contrato de trabajo.

% La expresion imperativa del Estatuto no deja lugar a dudas. El art. 22.1 ET establece “Mediante la negociacion
colectiva..., se establecera el sistema de clasificacion profesional de los trabajadores™. Por su parte, el art. 85.3 ET no
enumera —con légico respeto a la autonomia de la negociacion- entre los contenidos minimos obligatorios del convenio
colectivo la clasificacion profesional. Por esta razdn algunos autores han dudado de la imperatividad del precepto o
cuanto menos lo califican de “imperatividad aparente”. Véase, SAMPER JUAN, J., “Alteraciones en el contenido de la
prestacion y en las condiciones de trabajo”, Cuadernos de Derecho Judicial. CGPJ Madrid. 1997 pag. 18. Sin embargo,
esta imperatividad se sefialaba en los Acuerdos Interconfederales de 1997 y en el Acuerdo de Negociacion Colectiva de
2001.
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mismo deba contener unos criterios o elementos de clasificacion concretos: El grupo y
la categoria profesional. Igualmente, el legislador sefiala como deben ser los contenidos
precisos de los criterios o elementos de clasificacion®.

Asi, la ordenacion que desde el Estatuto de 1980 establecia el legislador a los agentes
sociales era doble: por una parte, fijar un sistema de clasificacion profesional sobre la
base de unos elementos clasificatorios concretos como son la categoria y el grupo
profesional. Por otro lado, establecer los contenidos precisos de dichos elementos
clasificatorios seleccionados. Esta concrecion estatutaria fue una novedad propia del
sistema democratico de relaciones laboral instaurado por la CE 1978 por cuanto con
anterioridad la Ley de Contrato de Trabajo de 26 de enero de 1944 (LCT) no se definia
la categoria profesional, ni menos aun el grupo profesional que aparecié en los
convenios colectivos de finales de los afios setenta como agrupacion de categorias con
una funcion de equiparacion salarial. Asi, del art. 16 de la LCT que expresaba la
necesidad de concrecion de las clases de trabajo objeto del contrato, se podia inferir la
nocién de categoria profesional.

De acuerdo con esa inferencia, la «categoria profesional» seria aquella que englobara
la idea de la clase de trabajo objeto del contrato de trabajo®. Con la nocién de Grupo
profesional sucederd otro tanto, serd la negociacion colectiva la que ira perfilando la
idea de la clase de trabajo que puede contener un grupo profesional. Para ello seria
obligado desprenderse de la concepcion tradicional de Grupo profesional como
agrupacion de categorias con una finalidad de homogeneidad meramente retributiva tal,
y entenderla como agrupacion de funciones profesionalmente semejantes que clara
equivalencia profesional. S6lo de esta forma se engloba en grupo profesional —
igualmente que con la categoria profesional— la idea de clase de trabajo objeto del
contrato. Sin embargo, la ordenacidén que acabamos de resumir no es tan facil de
aplicarse en la practica, de tal forma que han convivido sistemas de clasificacion
profesional fundados en el Grupo profesional con un contenido en términos
tradicionales y legales frente a otros con un contenido agrupado en prestaciones

%7 Si bien con cierta imprecisién por cuanto mezcla en el art. 22 ET elementos juridicos del sistema de clasificacion con
contenido funcional propio (la categoria y el grupo profesional) con otros sin tal valor funcional (los niveles retributivos
y la valoracién de tareas)

% Cruz Villalon sefiala como referencias a la clasificacién podia encontrarse en diversos preceptos a lo largo de la LCT:
arts. 16, 22, 64, 75,5y 78 (Las modificaciones...cit., pag. 40)
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equivalentes en términos de cualificacion y contenido de la prestacion; y otro tanto ha
sucedido con las categorias profesionales.

¢) La clasificacion profesional materia colectiva: naturaleza juridica.

Lo que parece claro es el que el actual mandado del art. 22.1 del Estatuto por que se
impone a los agentes sociales el establecimiento de un sistema de clasificacion
profesional mediante grupos o categorias profesionales constituye una norma de
«derecho necesario absoluto» inmodificable por negociacién colectiva®. En todo lo
demads, hay una “deslegalizacion” de la materia referida a la clasificacién profesional o
mejor dicho una remisién a la negociacion colectiva.

De una parte, con esta remision a la negociacion colectiva se esta excluyendo la
posibilidad de una nueva intervencion estatal como la que existia a través de la antiguas
Ordenanzas Laborales, asi como una intervencion por «pacto individual» entre el
empresario y el trabajador o la imposibilidad de crear unilateralmente por el empresario
una categoria o grupo profesional. En efecto, derivada de esa naturaleza, hay que
indicar como Estatuto de los Trabajadores permite al empresario con base en el art.
22.5 especificar (crear) unos puestos de trabajo (y asimilar a los mismos a los
trabajadores) no fijados en el convenio colectivo, pero no le faculta a crear una
categoria profesional especifica (para esos trabajadores) que es una materia de creacion
y concrecién colectiva®. En la actualidad, con el sistema postaylorista de organizacién
del trabajo, no se puede confundir la nocion de puesto de trabajo con la de categoria
profesional, esta Gltima mucho mas rica funcionalmente y no vinculada a un elemento
locativo como es el puesto de trabajo**. En efecto, con el ET-1980 desaparece el «puesto
de trabajo» como elemento configurador de la prestacién laboral debida.

¥ AAVV,, Los limites legales al contenido de la negociacién colectiva: el alcance imperativo o dispositivo de las
normas del Estatuto de los Trabajadores (coord..Sala Franco). MTAS: serie Informes y Estudios nim. 39 pag. 70

% No puede el empresario unilateralmente crear categorfas profesionales, pues esta labor —dada la imperatividad con
se expresa el estatuto en su articulo 22.1 ET— esta dentro de un interés “fuertemente” colectivo. Para la jurisprudencia,
por todas, la Sentencia del T.S. de 5 de mayo de 1997 (A. 4615) sobre un supuesto de ascenso a unas categorias o plazas
que no existian en el convenio colectivo.

' Con anterioridad a la crisis de 1973, y bajo el método de organizacion taylorista, si era posible la confusion entre
puesto de trabajo y categoria profesional. El sistema taylorista se refleja en un sistema de clasificacion profesional basado
en la categoria profesional y el puesto de trabajo como elementos configuradores del mismo, no precisando una mayor
participacion de los agentes sociales ni del enriquecimiento de las tareas o de las formas de garantizar la cualificacion del
trabajador. ElI modelo de clasificacion profesional buscado por el legislador intervensionista se inserta en la concepcion
taylorista/fortista de division del trabajo con una fuerte correspondencia entre el «puesto de trabajo», la «categoria
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De otro lado, se refuerza la naturaleza esencialmente y fuertemente “colectiva” de la
clasificacién profesional al ser imposible su individualizacién* como condicién més
beneficiosa en el patrimonio exclusivo de un trabajador, asi como por venir prevista
como contenido propio de la negociacion colectiva, —reflejando asi la proximidad que
ésta tiene con el sector de actividad concreto o con las necesidades organizativas de las
empresas del sector—. Ademas, de significar indirectamente, una forma de participar de
forma colectiva en la organizacién de la empresa.

Esta ordenacién se ha ido completando en las reformas laborales de 1994 y 1997,
siendo el rasgo mas importante de esta remision de la materia a la negociacién colectiva
el incremento y mejora, o incluso la mutacion, de las definiciones que contienen los
convenios colectivos de la categoria y el grupo profesional. Y ello ha sido en parte
motivado por la homogeneidad legal exigida en la definicién del art. 22.2 para el grupo
profesional y en la identificacion del art. 22.3 para la categoria equivalente, en las
cuales se realiza su descripcion legal a través de una homogénea agrupacion de tareas en
base a la cualificacion profesional necesaria para realizarlas.

Por otra parte, se trata de definiciones de «grupo profesional» y «categoria
profesional equivalente» las que contiene el ET de derecho necesario absoluto
inmodificable por la negociacién colectiva, pero que, dada la enorme ambiguedad y
amplios términos con las que se describen, ofrecen amplia libertad a las partes
negociadoras para dar un contenido a las prestaciones que conforman el grupo o el
juicio de equivalencia entre categorias*.

Los instrumentos de regulacion de la clasificacion profesional, tal y como establece
el art. 22.1 del ET son unicamente dos: «la negociacion colectiva, y en su defecto, los
acuerdos o pactos de empresa» de lo que se infiere con esta referencia legal que no

profesional» y el salario. Ello dio lugar a un sistema intencionalmente rigido, con gran nimero de categorias descritas
muy minuciosamente

%2 las materias de caracter colectivo en un “sentido fuerte” son aquellas que no son susceptibles de individualizacion. Asi
las relativas a derechos sindicales, seguridad y salud y organizacion general del trabajo. Serrano Olivares, R., Lugar...,
cit. pag. 66

* \/éase LAHERA FORTEZA, J., “La regulacion de la clasificacion y promocion profesionales” Balance material del
proceso de sustitucion de las ordenanzas laborales: continuidad y crisis de sus contenidos normativos (Dir. VALDES
DAL-RE MTAS 1999), pag. 103 ss. En igual sentido, AGUILERA 1ZQUIERDO, R., “La organizacion del trabajo como
objeto de regulacion en los convenios colectivos de ambito nacional” en la Revista del MTAS. N° 23 2000.

* AAVV., Los limites legales al contenido Cit., pag. 70
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existe una determinacién por el legislador respecto a un ambito de negociacién
preferente para articular el sistema de clasificacion profesional. La remision es genérica
al convenio —tanto a la «negociacién supraempresarial o sectoral» como a los
«convenios de empresa»—; por lo que pueden plantearse problemas de coordinacion
entre los distintos ambitos de negociacion. lgualmente se puede haber problemas
respecto a la subsidiariedad a que es sometido por el art. 22.1 ET el “acuerdo de
empresa” frente al convenio colectivo.. Estos acuerdos no son convenios colectivos en
sentido propio, y se condicionan, en lo que a esta materia concreto se refiere, a en
defecto de convenio colectivo®. de aplicacion subsidiaria, cuando no exista una
negociacion colectiva propiamente dicha*® aunque nada impide que una vez que el
convenio colectivo haya establecido el sistema de clasificacion profesional se pueda
negociar un acuerdo de empresa concretando aspectos mas limitados que los
establecidos en el convenio o incluso desarrollando aquellos aspectos del sistema de
clasificacion profesional que el convenio remite a un futuro acuerdo de empresa.

d) El acto de clasificacion profesional en el derecho comparado.

Asi, (dentro de la intervencion legislativa en la determinacion de prestacion) y frente
a una posible rigidez del sistema laboral espafiol, caben distinguir diferentes opciones
que se otras tantas regulaciones positivas dentro del Derecho comparado.

El sistema por el que han optado en el Reino Unido donde, salvo el supuesto
particular y coyuntural de transposicion a su ordenamiento de las directivas laborales

europeas, nos encontramos con un sistema de desregulacion “puro”, y donde los

* Es una idea que se encuentra latente en toda la jurisprudencia cuando, por ejemplo, afirma que: “El propio ALEH
(Acuerdo Laboral de ambito Estatal para el sector de Hosteleria, aprobado y suscrito el 13 de junio de 1996 y vigente
hasta el 31.12.2000) insiste en que las materias que regula no pueden ser negociadas en ambitos inferiores. La
concurrencia entre Acuerdo y el X Convenio Colectivo de las Islas Baleares de Hosteleria objeto del presente litigio se
resuelve, pues, en una situacion de superioridad del primero y de forzosa sujecion del segundo”. STSJ de Baleares de 3
de febrero de 2000 (Ar. 1142), confirmada en este punto por la sentencia del TS de 5 de abril del 2001 (Pte. Fernandez
Lépez).

¢ pyes, como sefiala la jurisprudencia, "...Al haberse formalizado y entrar en vigor el convenio de establecimientos
sanitarios de Asturias que tiene caracter estatuario y por tanto valor de norma juridica, no cabe oponer a este el acuerdo
de empresa anterior pues la forma de evitar la aplicacion del convenio de sector hubiera sido la suscripcién de un
convenio de empresa pero al no lograrlo no cabe entender que de persistir el fracaso en dicha negociacion de ambito
empresarial dejaria de aplicarse indefinidamente el convenio de sector..” (STSJ. Asturias 26/09/02)
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elementos caracteristicos son el dominio de la “libertad contractual”®’ y el contrato
como centro regulador de la relacion laboral. Los conceptos cualificacion y puesto
cualificado o categoria profesional, a pesar de ser conceptos de origen civil, tienen su
equivalente en las relaciones industriales (negociacién colectiva) y no en la normativa
laboral estatal®.

El concepto juridico de «encuadramiento» (clasificacion profesional de los
trabajadores, de enorme importancia en los sistemas continentales) resulta cuasi-
inaccesible para los tribunales ingleses®. Y asi, al no estar el empresario obligado a
asignar al trabajador una prestacion con referencia a la categoria profesional prevista en
los acuerdos colectivos®, la materia de clasificacion profesional, contenida en los
convenios colectivos, posee un limitado alcance juridico y con un efecto meramente
automatico. Asi, aunque se incorpora a todos los contratos de trabajo celebrados por los
empresarios 'y trabajadores sujetos a los acuerdos colectivos (federated
employers/employees), sin embargo, no posee un efecto obligatorio, en cuanto que su
aplicacion puede ser, en la préctica lo es, excluida en el correspondiente contrato ™.

El sistema de encuadramiento que han optado los paises del mediterraneo tiene como
modelo el Derecho italiano.

En el Derecho italiano, de forma similar a nuestro ordenamiento, la prestacién del
trabajador debe estar desde el inicio adaptada a la categoria para la cual ha sido adscrito
(art. 2103 cédigo civil italiano) *2. El empresario debe dar a conocer al trabajador, al

" En efecto, el derecho laboral britanico tiene un escaso nimero de normas para proteger las expectativas de los
trabajadores, se produce una desregulacion a través de esldganes sobre la libertad. Wedderburn, L., Los derechos
laborales en Gran Bretafia y en Europa.., ult opéag. cit., padg.374

*8 Secciones 153 y 140 de la Ley de proteccién del trabajo (Employment Protection [consolidation] Act 1978), para
conocer las nociones de puesto de trabajo y empleo

9 Asi, el concepto mas proximo —de contenido més sociolégico que juridico— es el de trabajadores de cuello banco o
de cuello azul.

% Tales términos contractuales no son de necesaria inclusién en el contrato de trabajo, quedando a su determinacién
contractual en cada caso. Véase, Deakin, D y Morris, G. S., Labour Law Butterworths Londres 2001 pag. 378

*! Galiana Moreno, J.M., El contrato de trabajo en el derecho inglés. Bosch 1978. p 133

52 El art. 2103 CC establece: “El trabajador debe ser acoplado a las funciones para las cuales ha sido contratado o a
aquellas correspondientes a la categoria superior que habia sucesivamente adquirido incluso a funciones equivalentes a
la ultima efectivamente realizada, sin ninguna disminucién salarial.

En el caso de encomienda de funciones superiores el trabajador tiene derecho al trato correspondiente a la actividad
que realiza y la encomienda deviene definitiva o la situacion no ha podido prever la sustitucion del trabajador ausente
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momento de la constitucion del contrato, la categoria y la cualificacién que ella tiene
asignada en relacién con las tareas para las cuales ha sido contratado (art. 96,2 de las
disposiciones adicionales del coédigo civil italiano®®). Asi, conforme resume la
doctrina, la obligacion principal del trabajador consiste en el ejecutar una determinada
prestacion laboral, la cual viene especificada en el acto de firma del contrato.

Ahora bien, dicho lo anterior, el encuadramiento de un trabajador en una categoria
profesional es mas rigido y legalista que nuestro sistema de clasificacion profesional. El
convenio colectivo italiano realiza una clasificacion de los trabajadores por
cualificacion y nivel profesional a través de descriptivas declaraciones de los diferentes
perfiles profesionales y ejemplificaciones de las tareas correspondientes a las diversas
cualificaciones. Conforme al art. 2095 codigo civil italiano (en su altima reforma por la
ley 180/1985), el empresario debe asignar una de las cuatro categorias previstas (obrero,
cuadro, dirigente y empleado); si bien, el mismo articulo remite a los convenios
colectivos a fin de la definicion de los requisitos para la pertenencia a cada categoria,
por lo que, en la practica, la pertenencia a una categoria depende de los criterios fijados
por los convenios colectivos.

En lo que resulta comudn el encuadramiento segln del derecho italiano y el espafiol es
en la forma de determinar el objeto del trabajo y en sus consecuencias. Pues la
consecuencia directa e inmediata del encuadramiento es la de otorgar unos efectos
juridicos —derechos y deberes- mas uniformes al trabajador, surgiendo el dato inicial
para la sucesiva evolucion profesional del trabajador dentro de la empresa.

2) Categoria profesional ambito donde realizar la posterior especificacion funcional.
Fuera de los supuestos excepcionales de pacto exhaustivo de la funcion a realizar no

prevista en la categoria o grupo profesional del convenio colectivo de aplicacion en la
empresa®, la regla general es asignar al trabajador las funciones de una categoria

con derecho a la conservacion del puesto, después de un periodo fijado en el convenio y en cualquier caso no superior a
tres meses.

En todo caso, no se podra ser trasladado a una unidad productiva o a otra sino por probadas razones técnicas,
organizativas y productivas. Cualquier pacto contrario es nulo”.

%3 Este articulo prevé: “En el acto de constitucion del contrato, el empresario debera dar a conocer al trabajador la
categoria y la cualificacion que le son asignadas en relacion a las tareas para las cuales ha sido asignado”.

> Ferraro, G., Il rapporto di lavoro.Giappichelli Editore. Torino 2004, pag. 81.

> Nos referimos al pacto de prestacion reducida.
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profesional. Dentro de la cual estdn comprendidas un mayor o menor numero de
funciones o cometidos, que son las prestaciones de posible ejecucién por el trabajador.

Con la asignacion de una categoria profesional al trabajador se faculta al empresario,
en base al poder de direccion (art. 20.1 ET) a especificar la concreta tarea a realizar
dentro de las tareas previstas en la categoria profesional. Siempre, claro estd que no
sean categorias profesionales con una Unica funcion (modelo taylorista), sino categorias
profesionales «enriquecidas profesionalmente». En este caso, al empresario corresponde
la especificacion de las prestaciones que le son debidas, dentro del margen o marco de
la categoria profesional.

La ostentacion de una categoria profesional, como determinacion del objeto de la
prestacion, se convierte, asi, en un derecho del trabajador, y, al mismo tiempo le impide
realizar otros trabajos fuera de la categoria y correspondientes a sus reales y actuales
cualidades profesionales. La doctrina ha establecido dos conceptos en relacion a estas
situaciones: la categoria convencional y la categoria subjetiva. Por la primera, la
categoria convencional, se acuerda por las partes la contratacion de una cualificacion
del trabajador (saber conducir taxis) de las muchas que el trabajador pueda tener (saber
conducir autobuses). Las muchas titulaciones o cualificaciones del trabajador
conforman su categoria subjetiva. So6lo la primera conforma el ambito de la
cualificacion de la prestacion debida y se conectard con la cualificacion exigida en la
categoria profesional a la cual es asignado. Esta doctrina también sirve para negar la
facultad empresarial para ordenar, en el ejercicio regular de su poder de direccidn,
funciones no coincidentes con el trabajo convenido; esto es, aquellas que no sean
coincidente con la categoria convencional, aun cuando profesionalmente esté o se
pudiera considerar capacitado para realizar el trabajo. Asi, para la normativa sectorial es
una clausula comdn recordar que la forma de proceder a la asignacion de categoria y
sera en atencion a la categoria profesional que concuerde con las funciones para las que
hubiere sido contratado y no cualesquiera otras para las que esté capacitado.*®.

El empresario puede determinar en base al poder de direccion (art. 20.1 ET) las
funciones que el trabajador debe realizar sucesivamente durante la vigencia del contrato,
pero siempre dentro del ambito del referente funcional: la categoria profesional (o el

3

% por todas, véase, el Laudo de sustitucion de la Ordenanza del Agua, en su art. 8 sefiala: “..serdn clasificados en

atencion a sus aptitudes profesionales, titulacion y contenido general de la prestacion...”
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grupo profesional) El poder directivo que ostenta no consiste en «establecer mediante
actos unilaterales obligaciones a cargo del trabajador o modificar las preexistentes». De
hecho, el propio empresario seré el primer interesado, como sefiala GARATE CASTRO
en no vulnerar los limites que al especificar la prestacion laboral le son impuestos por la
categoria (y el grupo profesional)®’. Ni el trabajador puede exigir, salvo novacién
contractual, la realizacién de trabajos correspondientes a sus reales y actuales
cualidades profesionales si ésta no han sido contratadas, esto es, salvo que tengan
caracter convencional (categoria convencional)®®; ni el empresario puede ordenar, en el
ejercicio regular de su poder de direccion, funciones no coincidentes con el trabajo
convenido; esto es, la categoria convencional, aun cuando profesionalmente esté o se
pudiera considerar capacitado para realizar el trabajo>’.

La posibilidad de disfunciones entre la clasificacion profesional y las necesidades
organizativas de la empresa, el respeto al sistema profesional rigido e ineficiente
conllevaria ademas de una inadecuada asignacion de funciones al trabajador (con
situaciones de subempleo o descualificacién asi como rendimiento empresarial minimo)
una limitacion a las facultades directivas y modificativas, y, en conclusion: la definitiva
exclusion del empleo. En el fundamento de la propia funcion «econdémica» de la
relacion laboral se encuentra que el objeto del contrato de trabajo (la categoria
profesional o el grupo) esté relativamente indeterminado, teniendo un contenido
plurifucional. En este sentido econdmico y no técnico es donde se puede calificar la
prestacion laboral de relativamente indeterminada en cuanto a su objeto ®°. La necesidad
econdémica condiciona la adopcion de este tipo de determinacion de la prestacion
laboral. Con él se garantiza la exigencia de la empresa de contar con un régimen

" Ya que el trabajador pueda proceder a extinguir el contrato fundandose en un incumplimiento contractual de aquél
(arts. 49, nim. 10, y 50 ET). Ademas porque la referida vulneracion puede repercutir negativamente en el rendimiento de
quien pase a realizar cometidos distintos a los naturales de la categoria en la que ha sido encuadrado de acuerdo con sus
aptitudes, conocimientos y preparacién, lo que tiene una importante consecuencia ulterior, ya que, en estos casos, sera el
empresario el que deba asumir los efectos de la defectuosa prestacion obtenida, habiendo de fracasar cualquier intento
suyo de resolver el contrato en base a una pretendida «disminucién continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo
normal o pactado», 0 «por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacion efectiva en
la empresa». (Garate Castro, F.J., El Rendimiento en la prestacion .., cit pag. 81).

%8 a categoria convencional es aquella a la que se hace referencia (bien especificando todas las funciones, bien con
referencia a la prevista en el Convenio colectivo de aplicacion) en el momento inicial del contrato, es la que sirve para
determinar la prestacion debida, y es dentro de ella el &mbito y el parametro sobre la que tiene el empresario la facultad
de especificacion y concrecion propia del poder directivo.

% Cruz Villalén, J., Las modificaciones..., cit. pag. 50.

8 \/éase, CRUZ VILLALON, J., Las modificaciones..., cit., pag. 24.

31



juridico que, en principio, sin alterar el objeto del contrato, permita la adaptacion
funcional del trabajador a las variables exigencias organizativas que pueda tener.

Desde una perspectiva economica, la regulacion actual del trabajo convenido es
flexible en la media que permite una descripcion genérica del contrato de trabajo y
cuenta con referentes funcionales labores (categorias o grupos profesionales) que han
enriquecido los contenidos generales de la prestacion respecto a periodos normativos
precedentes y, que por consiguiente, son mas adecuados a las nuevas formas de
produccion. En estos casos el legislador laboral no desea que se resuelva el contrato por
alteracion sobrevenida (nueva necesidades organizativas), por lo que ofrece un régimen
juridico flexible a los poderes de modificacion del empresario de las clausulas
contractuales®. Estabilidad del vinculo laboral que se eleva a motivacion del ejercicio
de las facultades de modificacion mediante la movilidad funcional.

En todo caso, el plural contenido de los actos de encuadramiento supone una garantia
de certeza del contenido contractual desde un principio®, y permite contemplar un
programa de actividad mas amplio que la que pudieran las partes prever al principio de
la relacion, estableciendo la legislacion laboral la sujecion del trabajador a las ordenes
de cambio funcional acordes con la necesidad organizativa de la empresa. Junto al
“trabajo convenido” con referencia a una categoria profesional (con la amplitud que la
misma analizada producto del enriguecimiento de tareas contenidas en una categoria
profesional), el ordenamiento juridico permite al empresario ir determinando o
especificando las concretas tareas a realizar y ello dentro del término prestacién debida,
desarrollandose dentro de las obligaciones contractuales.

1.2.2 La prestacion debida en categorias profesionales enriquecidas

En la actualidad, a diferencia de lo que histéricamente se ha venido entendiendo por
los convenios colectivos por categoria profesional, se permite identificar a esta con un

81 Cruz Villalon, J., Las modificaciones..., pag. 119

82 En efecto, una determinacion del objeto del contrato a través de una referencia a un elemento técnico-funcional externo
a las partes, negociado por los representantes, como la que sugiere el Estatuto, permite el marco de proteccion y de
flexibilidad adecuado para ambas partes. Si negar el poder de dominio del empresario de especificar y variar la prestacion
debida por el trabajador conforme aquella que le resulte mas atil.
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contenido funcional multiple y enriquecido. Abarcando igualmente el conjunto de
conocimientos y capacidades profesionales necesarios para cumplir las funcionales para
las que fue contratado el trabajador a ella asignado. Con esto se quiere atribuir a la
categoria profesional tanto a la enriquecida profesionalmente como a aquella otra
unifuncional la capacidad de cubrir todas las funciones debidas por el trabajador, pero al
mismo que en uno y otro caso la amplitud de la prestacion debida es distinta. Esta
apreciacion tiene importantes consecuencias por cuanto en la categoria profesional
enriquecida funcionalmente por la negociacion colectiva el empresario, ante
necesidades estructurales de pérdida de utilidad de la tarea realizada, podra realizar la
especificacion funcional y encomendar al trabajador otra tarea o funcion dentro de esa
categoria, mientras que en la categoria profesional unifuncional el empresario sélo
podra realiza una reasignacion de categoria bajo el poder de direccion positivizado
especificamente en el art. 39.1 fine ET.

Esta posibilidad de especificacion en la categoria enriquecida funcional (art. 20.1 ET)
en lugar de la obligatoria reasignacion de la categoria dentro de la movilidad funcional
para las categorias unifuncionales (art. 39.1 ET), da razon a aquella regla conforme
cuanto mas reducida viene la prestacion laboral mas necesidad existe de que el
legislador reconozca al empresario la facultad para modificar el contenido de la
prestacion®.

Veamos, en la préactica, la forma y amplitud en la que se definen las categorias
profesionales, puesto que serd en ellas donde el empresario realiza una especificacion
funcional amparada contractual y convencionalmente.

a) La categoria profesional enriquecida profesionalmente por la contratacion
colectiva. La categoria conductor-cobrador asi definida en el convenio de aplicacion
del sector de Transporte de viajeros por carretera; asi, si el trabajo de conductor
desciende por reduccion de lineas, se podria especificar que la funcion del trabajador

% En el buen entendimiento que la movilidad funcional entre categorias profesionales equivalentes legalmente se puede
realizar formalmente bajo cualquiera de los dos tipos de categorias (enriquecida y unifuncional), sin embargo, en la
préctica, el juicio de equivalencia y la reasignacion se realizard en la generalidad de los casos entre las categorias
profesionales unifuncionales, puesto que para la categoria enriquecida el empresario dispone del libre ejercicio de
especificacion interna dentro de las diversas funciones de la categoria profesional
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constituiria, en el tiempo que dura esa limitacion de lineas, llevar el control y el
cobro de los pasajes.®.

b) La categoria profesional que menciona otros trabajos complementarios a la
actividad principal. En algunos convenios colectivos la categoria establece otras
tareas complementarias a la actividad principal o a las funciones descritas, bajo una
determinada situacién concreta en la empresa®. Las propias normas sectoriales no
duda en sefialar expresamente que los distintos cometidos asignaos a cada categoria
son enunciativos. Estos cambios funcionales vienen amparados, pues, por el principio
de enunciabilidad de funciones en la definicion de las categorias en los convenios
colectivos.

En todo caso, hay que indicar que las funciones a realizar deben ser interpretadas con
amplitud, nunca en sentido restrictivo, pues todo trabajador estd obligado a ejecutar
cuantas tareas le ordene el empresario dentro de los cometidos generales propios de su
capacidad, formacion y competencia, tal y como viene a reconocer la negociacion
colectiva®®, sin que con ello suponga se esté ampliando el poder de direccién genérico
(art. 20.1 ET), dado que esta atribucion es convencional y no legal.

% |a categoria profesional unifuncional o clésica del periodo taylorista. La categorfa de conductor y la categoria de
cobrador-cajero, son categorias dentro del personal o grupo de oficios ambas. Se diferencian sus funciones y su
titulacion profesional (carnet de conducir, el primero) lo que hace imposible equivalencia alguna, interpretada
rectamente. Ahora bien, no podemos negar que, por la ambigtiedad de los términos del art. 22.3 ET, como luego se vera,
se le pueda otorgar validez formal al cambio funcional del conductor a cajero porque posee la cualificacion para realizar
las funciones basicas de las tareas de cobro

8 Asi, por todos, el 111 Acuerdo laboral, de &mbito estatal, del sector de hosteleria de 14 abril 2005, que establece como
area Funcional Quinta: Servicios de conservacién y mantenimiento de maquinaria e instalaciones, trabajos
complementarios de la actividad principal, reparaciones de Utiles y elementos de trabajo, conservacion de zonas e
inmuebles (cursiva nuestra). Un significado semejante lo encontramos en el ANEXO | (Actividades de las areas
funcionales) de los acuerdos relativos al Convenio Colectivo Unico para el personal laboral de la Administracion General
del Estado (BOE de 1 de diciembre de 1998) que sefiala como «3.2 Servicios Generales Se incluyen en esta area, a todos
los niveles de responsabilidad y cualificacion (gerencial, técnica, operativa o puramente instrumental), aquellas
actividades o tareas relacionadas con: Atencion, solicitud y establecimiento de comunicaciones telefonicas, y desempefio
de servicios complementarios a las mismas (cursiva, nuestra)»

% C.C. Industrias lacteas y de sus derivados, 2005, articulo 38.( Caracter de los cometidos asignados a cada categoria
profesional) Son, asimismo, meramente enunciativos los distintos cometidos asignados a cada categoria profesional, pues
todo trabajador esta obligado a ejecutar cuantos trabajos u operaciones le ordenen sus inmediatos superiores, dentro de
los generales cometidos propios de su categoria profesional, sin menoscabo de su dignidad, y entre los que se incluye la
limpieza de los elementos de trabajo que utilice, debiendo en caso de emergencia realizar otras labores.
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Por otra parte, seria dudosamente legal la ampliacion por la negociacién colectiva de
los méargenes de la especificacion: ya sea conforme al principio de «<norma minima»®’ y
la antigua relaciéon de «subsidiaridad» del convenio respecto al Estatuto®®; ya sea
conforme a la nueva relacion de complementariedad entre el convenio y el Estatuto,
bajo la cual se mantiene y respeta la regulacion legal.

Igualmente, la jurisprudencia ha considerado ilicitos los pactos que establecen la
aceptacion por el trabajador de la modificacién sustancial de la prestacion laboral que
5569

, al
margen de cualquiera de los tramites del art. 39 y del 41 ET, salvo la naturaleza especial
de la actividad desarrollada por el trabajador, esto es, la naturaleza y funcion econdémica
de los servicios comprometidos por el trabajador®. Para controlar la validez o

unilateralmente imponga el empresario (pacto inicial de “reserva de modificacion

%7 En este sentido, la Sentencia del TS de 16 de enero de 2008, sefiala que a pesar de la remision del estatuto a la
negociacion colectiva de para que regule un sistema de clasificacién profesional (en términos de suplementariedad), se
debe aplicar con todo rigor el principio de jerarquia normativa. La Sentencia indica que «...son minimos a respetar en el
encuadramiento profesional del convenio de las empresas de seguridad las funciones de los escoltas (descritas en el art
88 Reglamento de Seguridad privada)...». Resulta paraddjico, sin embargo, que no se diga nada respecto a las formas de
prestacion del servicio de escolta (art. 89 del citado Reglamento), porque con ello se veria en completo la realidad de la
profesion perfectamente encuadrable, respetando tales limites legales, dentro de una categoria profesional plurifuncional
de vigilante de seguridad. Para un estudio critico de la sentencia, véase, nuestro estudio, Pozo Moreira, F.J.,« La
categoria profesional “ficticia” de escolta reconocida jurisprudencialmente» Diario La Ley, nimero de 8 de octubre
2008.

% Esta relacion de subsidiariedad del convenio respecto al Estatuto obligaba a los negociadores al inexcusable respeto a
los limites legales a las facultades de organizacién del trabajo, sin posibilidad de reducir su valor o aplicacién a través de
derogaciones ilicitas por las normas sectoriales o acuerdos entre las partes

% Ja nocion de pacto inicial de “reserva de modificacion” se emplea por Rivero Lamas, para describir las clausulas de los
contratos de trabajo que facultan a una de las partes a ejercitar el derecho a efectuar cambios en las condiciones de
trabajo (Rivero Lamas, J., “Modificacion sustancial de condiciones de trabajo” en VVAA, Reforma de la legislacion
laboral: Estudios dedicados al profesor Manuel Alonso Garcia. Madrid pag. 270

" Asi un pronunciamiento donde se mayor protagonismo a la libertad de empresa como criterio legitimador del
sefialamiento abierto de las condiciones de trabajo y de su cambio al existir una actividad de la empresa de naturaleza
extraordinaria en relacion con las funciones de los trabajadores y con el modo en que se desarrollan las actividades
(mdvil, pluriactividad, correturnos) que es la justifica el establecimiento de condiciones cambiantes, la Sentencia del TSJ
de Cataluia de 12/5/95 [AS 1995/1962] “...La Institucién hospitalaria no puede fijar las condiciones de trabajo con
mayor antelacion (determinacion de los correturnos) habida cuenta de las diferentes incidencias que pueden plantearse y
el caracter de correturnos con que se produjo el ingreso en la empresa”; en contra, declarando la clausula por la cual
aceptaban la unilateral modificacion por la empresa de los turnos de trabajo, la Sentencia del TSJ de Valencia de 6/6/00
[JUR 2000/282798], ya que la afecta a derechos de los trabajadores reconocidos como indisponibles (art. 3.5ET), como
son las garantias del establecidas en el art. 41 ET y del convenio de aplicacion. Asi como la Sentencia del TSJ de Murcia
de 17/12/97 [AS 1997/4536] que establece la nulidad de la clausula que facultaba a la empresa para la movilidad del
trabajador entre los centros de trabajo de la misma, y para la alteracion de los dias de prestacion de servicios.
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extralimitacién de la orden empresarial o de la clausula contractual, con independencia
de la legitimacion de cada uno de los trabajadores afectados para proceder a la
impugnacion de estas cladusulas a traves del procedimiento ordinario, también puede
tener cabida, dado que como hemos analizado se trata de una materia de caracter
colectivo en sentido fuerte, la accién de conflicto colectivo por cuanto este tipo de
clausulas responden a una practica de la empresa de efectos generalizados’. Distintos,
aunque incluidos dentro de la autonomia de la voluntad de las partes, son los actos de
equiparacion o asignacion de una categoria o grupo profesional al trabajador. Estos
pactos, obligatorios si tenemos en cuenta la diccion legal. (“..se establecerd... su
equiparacion a la categoria, grupo profesional...”), tienen la misién de asignar al
trabajador una categoria o grupo profesional, esto es, ubicarle e insertarle dentro del
sistema de clasificacion profesional. En otras palabras, la clasificacion profesional se
concreta en el acto de asignacion de un objeto al especifico contrato de trabajo.

2. EL PODER DE DIRECCION

2.1. La aceptacién del poder de direccidon: determinacion indirecta de la prestacion
2.1.1 Ladeterminacién indirecta del objeto de la prestacién laboral

Si la relacion obligatoria se encuentra, en principio, sometida a la autonomia de la
voluntad parece claro que la primera de las fuentes de su eventual modificacion sera el
negocio juridico celebrado por las partes de la relacion en cuestion. Asi, el deseo de una
de las partes de alterar el contenido funcional del cumplimiento de la obligacion deberia
requerir de la aceptacién de la otra parte contractual’?, a través de la novacion
modificativa de la prestacion.

Ahora bien, en la actualidad son varias las excepciones que permiten dejar a la
unilateral voluntad de una de las partes del contrato la forma en que debe cumplirse el

™ Sentencia del TSJ del Pais Vasco de 3/12/01 [Ar 2001/6865].
"2 Diez Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial.., cit. Pag. 781.
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contrato’®; siendo, pues, excepciones a la regla general prevista en el articulo 1256 CC,
que, en el &mbito laboral, deben interpretarse de acuerdo con el conjunto normativo de
fijacion de la obligacion laboral. Asi, estas excepciones tienen una doble fuente de
regulacion: bien en el negocio juridico mismo o bien en una disposicién legal.

La primera excepcion —que deja a la voluntad de una de las partes la facultad (o el
derecho potestativo) la posibilidad de modificar el contenido (funcional) del
cumplimiento del contrato—, se realiza a través de la via contractual. La modificacion
se mantiene dentro del &mbito de la autonomia privada de las partes del contrato. Estos
supuestos contractuales —cada vez maés utilizados— son la obligacién alternativa™, y la
eleccion de un tercero en el contrato para designar.

Es la segunda de las excepciones, la atribucion por disposicion legal, es la que
podemos denominar como determinacion indirecta de la prestacién debida; asi, una de
las partes del contrato (el empresario) a su arbitrio puede fijar el contenido obligacional
del contrato, por cuanto, en el &mbito laboral aquella tiene reconocida dos facultades de
este tipo:

a) La alteracion de la prestacion de modo no sustancial, pero mas alla de la facultad
de especificacion funcional entre las diversas funciones que conforman el grupo o la
categoria profesional. Modificando la prestacion sin afectar al objeto del contrato de
trabajo, por otra prestacion mas adecuada a la organizacién del trabajo y a la utilidad
del mismo

b) La alteracion de la prestacion de modo sustancial, bien de modo definitivo —
traspasando el ambito del ius variando (art. 39.5 ET)— implicando con ella una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo) o bien de forma temporal, por

"3 Sentencia del TS 30 diciembre 2003 [RJ 2003, 334] «Serfa contrario a la forma de fijacién de la obligacién laboral que
su determinacién estuviera confiada a la sola valoracion del que esta interesada a recibirla, en otras palabras, que se
permitiera que la unilateral voluntad de una de las partes, precisamente, aquella que aparece como acreedora de la
prestacion determine el qualitum de la prestacion»

™ S.A.P. Navarra, de 14 diciembre 2001 (JUR 2002\45659) «Aunque se diera validez al citado documento privado la
estipulacién cuestionada no infringe los arts. 1256 y 1115 CC porque no deja al arbitrio del demandado el cumplimiento
del contrato sino, cosa distinta, el contenido de la obligacion a cuyo cumplimiento se compromete en contraprestacion a
la obra ejecutada por el actor, ahora apelante, es decir, configura una obligacion alternativa (arts. 1131 y ss. CC), o,
quiza, facultativa, pero no condicional ya que en ésta la indeterminacion recae sobre el vinculo obligatorio mismo,
mientras que en aquéllas sobre el contenido de la obligacion».
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las reglas del ius variando (art. 39.2 ET) . Modificando, pues, el objeto del contrato
de trabajo manteniendo el vinculo

Este elemento de diferenciacion (alteracion de la prestacion sustancial o no) no esta
exento de problemas puesto que las fronteras son difusas y el legislador cambia la
justificacion, causa y amplitud de tal facultad empresarial. Y asi, es dificil conocer de
antemano las modificaciones que sufrira la prestacion por la facultad empresarial de
movilidad funcional, la cual comprende diversas manifestaciones y bases juridicas, lo
cual dificulta de antemano conocer el propio contenido de la prestacion por el trabajador
y las modificaciones que se produciran.

El primero de los dos reconocimientos legales (atribucion legal al empresario de una
facultad de alteracion de la prestacion de modo no sustancial ) es el que a este estudio
interesa, porque esta fuente normativa de atribucion de modificaciones unilaterales al
empresario del contenido de la prestacién, por voluntad del legislador (especificamente
positivizada), se debe mantener dentro de &mbito del poder de direccion del empresario,
pero fijando a su arbitrio —de conformidad con la previsién legal— el contenido
obligacional del contrato. Ahora bien, en ambos reconocimiento legales se puede hablar
de situaciones de determinacion indirecta de la prestacion laboral™, puesto que nos
encontramos ante una facultad determinadora del empresario, con fundamento en la
legislacidn, del contenido de las obligaciones contractuales.

El art. 39 ET-95 es el precepto donde se regulan las facultades unilaterales
empresariales de movilidad funcional a exigir al trabajador, y por tanto las diversas
situaciones de determinacion indirecta de la prestacion laboral. En €l hay, pues, una
delimitacion de las distintas esferas o formas varias de la movilidad funcional segun
distintos apartados del precepto. Esto ha dado origen a diversas lineas de interpretacion

™ En principio determinacién indirecta a las partes, por ser una determinacion legal, diversa de los supuestos de
determinacién posterior de la prestacion que rige en el Derecho civil: (1) la determinacion de la prestacion sustitutoria,
de no poderse llevar a cabo la prestacion especifica; (2) determinacidn posterior producida a través de los criterios
previstos por las partes en el propio contrato, siendo suficiente a efectos del articulo 1273 que a la hora de la perfeccion
del convenio, estén presentes unas previsiones tales que permitan la determinacion definitiva sin necesidad de nuevos
acuerdos (3) La determinacion del cumplimiento en las obligaciones que no son alternativas aunque se permita que se
presten los bienes o servicios de una forma u otra. No habiendo esta categoria de la obligacion alternativa cuando hay
una sola prestacion y ello aun cuando para su cumplimiento si hay dos formas. Para estos casos de dualidad de forma de
cumplimiento, por aplicacién anal6gica del art. 1132 del Cédigo Civil, la eleccion debe corresponder al obligado
(deudor) salvo que se ha conferido expresamente al acreedor la eleccién del lugar , cantidad y calidad del cumplimiento.
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y conceptualizacion de las actuales facultades de movilidad previstas en cada uno de los
apartados del art. 39 ET. Ahora bien, entre la doctrina no hay una unidad de criterio
cuando se intenta configurar dogmaticamente los tipos o bases legales de las diversas
manifestaciones de la movilidad funcional, pues para algunos la movilidad funcional o
ius variandi afecta tanto a cambios cualitativamente no sustanciales o accesorios como
a los cambios sustanciales, debido en parte a que no hay tampoco entre la doctrina
unanimidad acerca de los criterios para determinar cuando la alteracién es sustancial o
cuando no sustancial o meramente accidental .

2.1.2 La determinacion indirecta del objeto de la prestacion: derecho comparado

Para disponer de una vision de conjunto de la sistematicidad del Derecho espafiol del
trabajo en esta faceta, entendemos conveniente realizar unas breves consideraciones
sobre la situacion de la normativa en los paises de nuestro entorno que autoriza la
alteracion de la prestacion al empresario.

La primera diferencia deriva del hecho de que el supuesto de movilidad funcional en
nuestro derecho del trabajo contiene una vision altamente sistematizadora, caracterizada
por un notable grado de concrecién y detalle, cosa que no sucede en los distintos
ordenamientos europeos’”.

Asi, en un ordenamiento como el inglés donde no existe una regulacion extensa del
régimen de modificacién contractual®, la movilidad «accidental» es préacticamente

"6 \/éase, como resumen de las diversas corrientes, RIVERO LLAMAS, J., «Art. 41 Modificacién de condiciones...» cit.,
pag. 191, quien indica: “innegable la dificultad de establecer con caracter abstracto y general los elementos esenciales y
los accidentales de la relacion laboral”.

" Como sefiala , Rodriguez Pifiero Royo, M., el empleador que altere unilateralmente los términos y condiciones del
contrato esta llevando a cabo un incumplimiento contractual, del que podra ser declarado responsable ante los tribunales,
pudiendo quedar obligado a pagar una indemnizacién. Toda alteracion (por tanto) debera llevarse a cargo de mutuo
acuerdo entre las partes (La regulacién legal del contrato de trabajo en los paises de la Comunidad Econémica Europea
Tecnos. 1989. pag. 140)

8 En este sentido (ausencia de regulacién o intervencién estatal en las relaciones laborales en el Reino Unido), nos
parece algo extrafio a nuestra mentalidad que, en la actualidad, uno de los temas de debate sea simplificar su legislacién
laboral que los britanicos consideran como un gran conjunto normativo (large body of employment law). Asi en Mayo de
2008 el primer Ministro formulo un compromise de reforma legislative (government’s draft legislative programme) para
que el parlamento simplifique el marco normativo laboral (simplify the large body of employment law, making it easier

39



desconocida. EI empresario, salvo algunas manifestaciones de configuracion
jurisprudencial, no tiene reconocido un derecho unilateral para variar los términos del
contrato, ya sean éstos «accidentales» 0 «esenciales». Respecto a las posibilidades de
movilidad funcional reconocidas por la jurisprudencia, recientemente se han reconocido
limitados supuestos en los que el empresario esta facultado para modificar los términos
del contrato unilateralmente”. La clave para la modificacién unilateral se lleve a cabo
no es tanto la naturaleza de los cambios no sustanciales / sustanciales, sino la
naturaleza de la clausula contractual o no contractual objeto de modificacidon, puesto
que la clausula contractual objeto de modificacion, por principio, es siempre una
modificacion sustancial y por tanto se produce una modificacion como contractual
(substantial alteration of the esthablishment), exigiendo para ello al empresario el
previo acuerdo con el trabajador. Pero el supuesto tipico es la “denuncia modificativa”
(dismissal and re-engagement on new terms). Esta institucion —que presenta caracteres
y posibilidades similares de incorporacién y variacion de los términos del contrato que
en los paises con sistema juridico continental®*—, puede llevarse a cabo por el
empresario sin conllevar un incumplimiento de contrato dando a los trabajadores noticia
previamente de la denuncia modificativa.

to use for employers and employees). Y mas después de la entrada en vigor en octubre del 2004 de que seria nuestra Ley
de procedimiento laboral: The Employment Act 2002 (Dispute Resolution) Regulations (the Dispute Resolution
Regulations))

™ Tales términos contractuales no son de necesaria inclusién en el contrato de trabajo, quedando a su determinacion
contractual en cada caso. Véase, Deakin, D y Morris, G. S., Labour Law Butterworths Londres 2001 pag. 162, con cita
de las sentencias del Tribunal laboral de apelaciones en los casos de Wandsworth London Borough Council contra
D Silva de 1998, véase el repertorio, [1998] IRLR 193y, Securities and Facilities contra Hayes de 2001 localizable en
el repertorio, [2001] IRLR 81. Asi, en el caso «D’silvay, el tribunal laboral apoyd que «una “practica escrita para los
supuestos de Incapacidad temporal” consistente en especificar los supuestos de cambio de la prestacion y despido, no era
una clausula contractual y, por tanto, puede ser variada unilateralmente por el empresario sin previo acuerdo ni
indemnizacion». Por su parte, en el caso «Hayes», el tribunal recuerda que «sélo esta permitida la variacién unilateral
cuando inequivocamente el contrato lo permita», de ser éste el supuesto se puede permitir variaciones debiendo la otra
parte aceptarlo. En el supuesto enjuiciado habia una condicion expresa en el propio contrato en la que se determinaba que
“la trabajadora podia ser cambiada por la compafiia si habia exigencias ciertas derivadas de su propio trabajo que
determinaba la necesidad del cambio”

8 En efecto, esta institucion es conocida también en Francia como “congé conditionnel”, en Italia como “receso
modificativo” y en Alemania como “Anderungskiindigung”, y por la cual una parte de la relacion de trabajo hace
ejercicio de su poder de resolucién del contrato para inducir o presionar a la otra parte a que acepte la modificacién de las
condiciones de trabajo.
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En el derecho laboral francés, a finales de los afios noventa, se comenzo6 a abandonar
la terminologia modificacién “sustancial”® y sustituir por la nocién més exacta de
«modificacion del contrato»®?, modificacion que el trabajador no tiene porqué asumir
pudiendo rescindir el contrato de forma indemnizada®. Asi, al faltar de una precisién en
el propio contrato de cuales son los elementos principales y secundarios del contrato, asi
como en la legislacion laboral francesa, la jurisprudencia ha sido la que ha venido
realizando la delimitacion®, realizando para tal calificacién un juicio objetivo de la
modificacion, tanto desde el plano de vista normativo como cualitativo y cuantitativo.
Igualmente, se realiza un juicio subjetivo de los efectos de la modificacion del contrato
sobre la vida del trabajador®™. Ahora bien, fuera de esos casos, la legislacién francesa
reconoce modificaciones de condiciones del contrato que deben ser aceptados por el

8. Como ha sefialado la doctrina, por modificacion “sustancial”, se entendia aquella modificacion que afecta la esencia
del contrato o un elemento esencial del mismo Ray J-E., Mutations de I’entreprise...Op. Cit., pag. 65

82 Sentencia de la Corte de Casacion francesa de 10 de julio de 1996 (D.S. 1996 pag. 976). Pérez de los Cobos Orihuel,
F., “La modificacion unilateral del contrato de trabajo en Francia” en Documentacion Laboral n® 35, 1991, pags. 64.

8 El codigo de trabajo (Code du travail) ha sido profundamente modificcado por la Loi n° 2008-596 du 25 juin 2008
portant modernisation du marché du travail (J.0. du 26 juin 2008) , introduciendo, junto a la conocida, ruputura por
cambio del contrato, la ruptura convencional de comun acuerdo indemnizada (rupture conventionnelle d’un commun
accord entre I’employeur et le salarié¢, avec indemnité spécifique et homologation par le directeur départemental du
travail)

8 En este punto, pueden sefialarse como supuestos que la jurisprudencia considera modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo a las condiciones de trabajo en sentido estricto: “ya que las decisiones unilaterales del empresario
tornan el trabajo mas penoso”, las siguientes modificaciones del contrato: 1) la imposicion de una nueva clausula
contractual que aumenta las obligaciones del trabajador. 2) el cambio de trayecto de reparto habitual durante diecisiete
afios. 3) la instalacion de aparatos que agravan las condiciones de trabajo existentes. 4) la eliminacion del derecho a
utilizar un coche de servicio antes afecto al puesto de trabajo. 5) el hecho de imponer un chofer que durante afios
aparcaba el remolque de la empresa en su domicilio, la obligacién de aparcarlo en un parque situado a treinta kilémetros.
Recientemente la jurisprudencia considera igualmente modificaciones del contrato de trabajo (modificaciones
sustanciales) las siguientes: 1) el imponer al trabajador la ejecucidn de su prestacion en el extranjero en la actividad por
la cual €l habia sido contratado. 2) las responsabilidades que estaban repartidas entre tres personas, progresivamente se
ha ido privado de funciones a una de ellos; lo que puede interpretarse como que el empresario ha modificado el contrato
de trabajo de la trabajadora. El despido de la trabajadora, realizado por protestar frente a esta situacion y su posterior
reclamacion, no tenia causa. 3) en la contratacion la sociedad habia rechazado incluir en el contrato de trabajo las tareas
de chofer y que no habia sido encuadrado en la suya cualificacién por la cual habia sido remunerado; la imposicién de
tales tareas de chofer permitia al trabajador su derecho al rechazo. 4) el empresario, que habia ordenado al trabajador la
realizacién de tareas no relevantes de su cualificacion y extrafias a las que habia sido contratado, no puede aquel
reprochar los errores en la ejecucion. 5) el empresario no puede exigir al trabajador, encuadrado en una determinada
cualificacion como representante de ventas, la realizacion de tareas complementarias consistentes en estudios de mercado
si esta Ultima se convierte en su actividad principal o es perjudicial de su misién de representacion comercial

8 Especialmente en la doctrina francesa se valora esta faceta subjetiva como limite a la modificacion de las condiciones
del contrato. En la doctrina espafiola, con fundamento constitucional, la profesora Serrano Olivares entiende que debe
existir una necesaria conciliacion entre las facultades empresariales y su efecto en la reorganizacion de la vida privada y
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trabajador sin posibilidad de ruptura del contrato ni a rescindir el contrato de forma
indemnizada.

Asi, en la modificacion de un elemento secundario del contrato de trabajo no se
precisa el consentimiento del trabajador porque, por definicion, estas modalizaciones
son “aceptadas” al momento de la conclusion del contrato. Y ello es asi porque el
contrato de trabajo escapa a encorchetarse en el derecho civil de las obligaciones en
atencion a la persona del trabajador, y asi se puede entender que, en lugar de poder
obtener una resolucion por una modificacion menor, el trabajador puede seguir con la
relacion laboral viva®.

La determinacion indirecta de la prestacién no supone una indeterminacion absoluta
de la prestacion en terminos que no se pueden conocer por el trabajador al que, con el
fin de atender a las situaciones urgentes previstas por el legislador, se le pueden exigir y
reasignar, de forma temporal, otras tareas no contenidas en el grupo o categoria
profesional, y ello en tanto que el ius variandi s6lo se admite para circunstancias
tasadas, predeterminadas y con la concurrencia de determinados requisitos adicionales
en lo que es la especificacion interna del trabajo convenido®. La determinacion
indirecta de la prestacién no supone una indeterminacién absoluta de la prestacion
exigida durante el desarrollo de la relacién laboral, pues esta atribucién legal contiene
limites de la determinacion indirecta de la prestacion por el empresario.

familiar del trabajador afectado. Elemento subjetivo que, si bien no impide el ejercicio de la movilidad geografica
sustancial, se debe tomar en consideracién para fijar el régimen compensatorio (Serrano Olivares, R., Lugar, domicilio y
movilidad geografica CES 1999, péag.251). El Derecho espafiol no incluye expresamente el cambio de un elemento
tuitivo de la vida del trabajador como una modificacion sustancial. Queda, sin embargo al trabajador alegar el “numerus
apertus” del art. 41 ET o la insegura via del art. 50 ET. La Ley 39/1999 ha reconocido de manera exclusiva a la mujer en
el art. 37.5 del Estatuto sélo el derecho a la concrecion horaria de la reduccion solicitada en la jornada ordinaria, la
jurisprudencia viene entendiendo el término “dentro de la jornada ordinaria” de manera extensiva, permitiendo, sin
rebasar las exigencias de la buena fe, atender la peticién de la trabajadora, también en la concrecién ya no sdlo dentro de
la jornada ordinaria, sino a la adscripcion a un “turno especial” (sentencia de la Sala de lo Social del TS de 20 julio 2000,
y la jurisprudencia constitucional en la sentencia del TC de 15 enero 2007).

8 Ppara Savatier, “si se adopta otro punto de vista en el contrato de trabajo, es porque el trabajador, se somete al poder
directivo del empresario..., pero el hecho sobresaliente del contrato es que el trabajador acepta por adelantado el poder
de direccidn del empresario. Cuando éste lo ejercita no hay en realidad modificacién sino ejecucion del contrato. Y asi el
trabajador, que rechaza las modificaciones de sus funciones se considera que no ejecuta sus obligaciones
contractuales”(“Modification unilatérale du contrat de travail et respect des engagements contractuels” Droit Social junio
1988 pag. 135).

8 Cruz Villalén, J., Las modificaciones ..., cit. pag. 83
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En efecto, el trabajador estard informado por varias vias de sus nuevas tareas y la
correspondencia de ellas con las nuevas necesidades empresariales; pero ademas, el
Estatuto taxativamente solo admite la movilidad entre categorias cuando existe una
equivalencia aptitudinal entre ellas, la movilidad en base al ius variandi para
circunstancias tasadas, predeterminadas® y con la concurrencia de determinados
requisitos adicionales en lo que es especificacién interna del trabajo convenido®,
evitando con ello la indeterminacion absoluta de la prestacion posterior a la firma del
contrato. Tampoco en el supuesto de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo existira indeterminacién absoluta de la nueva prestacion por cuanto a los deberes
de informacion y preaviso se une la amenaza, en los casos de correccion del cambio, de
la opcion del trabajador por la resolucion contractual indemnizada y, en los casos de
irregularidad del cambio, de la reclamacién jurisdiccional y la reposicion a la situacion
anterior con indemnizacion de dafios y perjuicios.

Ahora bien, lo que parece fuera de toda indeterminacion, en los tres supuestos de
ejercicio licito de la atribucion legal concedida al empresario para realizar una posterior
determinacion de la prestacion laboral, es que a partir del momento en que el trabajador
recibe la orden empresarial (reasignacion de categoria equivalente, nueva categoria de
forma temporal o definitiva), debe inmediatamente pasar a realizar las nuevas funciones
exigidas de la nueva categoria. Consiguientemente, el principal efecto derivado de la
atribucion legal al empresario para realizar un cambio en la prestacion sera el cambio
de los deberes del trabajador en lo que se refiere a las funciones a realizar. No obstante,
en esta realizacion de nuevos deberes laborales el trabajador tiene legalmente
garantizados derechos y prerrogativas.

2.1.3 Supuestos de imposibilidad de determinacion indirecta de la prestacion

Nos referimos a supuestos donde la voluntad del empleador de cambiar las funciones
del trabajador se ve imposibilitada por la propia determinacion de la prestacion laboral

8 Si por necesidades perentorias o imprevisibles de la actividad productiva el empresario precisara destinar a un
trabajador a tareas no correspondientes a categoria o grupo profesional, s6lo podra hacerlo por el tiempo imprescindible,
manteniéndole la retribucién y demas derechos derivados de su categoria profesional, si la movilidad es descendiente,
deberd comunicarlo a los representantes legales de los trabajadores (art. 39.2' y 3 ET).

8 Cruz Villalén, J., Las modificaciones ..., cit. pag. 83
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inicialmente al momento constitutivo del contrato de trabajo. En estos casos la doctrina
pone en duda la calificacion de determinacion indirecta, o a posteriori, por el
empresario.

1) La polivalencia funcional.

La polivalencia funcional es resultado de un acuerdo contractual inicial®® faculta al
empresario a ordenar conforme el poder de direccion un amplio contenido funcional,
con las repercusiones que ello tiene sobre otros institutos juridicos como es el poder de
direccién o sobre el «ius variandi». Asi, mas allad de la determinacion de la prestacion
debida por el trabajador en virtud de su contrato de trabajo por atribucién al mismo de
una determinada categoria profesional, mediante esta figura de reconocimiento legal se
permite superar la denominada «clasificacion objetiva» (el elemento de encuadramiento
de la negociacion colectiva) y, con ello, el sistema de fuentes de la relacién laboral a la
hora de determinar el objeto del contrato de trabajo®, siempre con respeto a la acotacién
que los Convenios colectivos realicen restringiendo la operatividad de la polivalencia®;

% Sefiala Valle Mufioz, F.A., La movilidad funcional..., cit. pag. 129 que la ubicacién sistemética del precepto (art. 22.5
ET) permite entender por tanto que nos hallamos en el marco de aquél «acuerdo entre el trabajador y el empresario» por
el que se establece «el contenido de la prestacion laboral objeto del contrato de trabajo».

° Sobre esta inversion esencial de las reglas bésicas que informan el encuadramiento profesional del trabajador o
clasificacion objetiva, véase, Roman de la Torre, M.D., «Clasificacion profesional y movilidad funcional» En VVVAA La
reforma del Mercado laboral Ed. Lex Nova, 1994. pag. 187, quien sefiala que “...en la medida en que se produce una
inversion esencial de las reglas basicas que informan estas cuestiones, es decir, la de reservar a la autonomia colectiva el
establecimiento de aquellos extremos precisamente en funcién de las dificultades del pacto individual, «no puede
pretenderse admisible que a través de la autonomia individual quede sin efecto o sustancialmente desvirtuada la
clasificacion profesional pactada en el convenio, maxime desde la mas absoluta indefinicion legal de lo que haya de
entenderse por pacto de polivalencia»”.

%2 Al no existir prevision legal que salve el interés colectivo segtin la doctrina constitucional, la cual ha mantenido el
caracter igualador y compensador del Derecho del Trabajo, —Y en concreto aquella jurisprudencia constitucional que ha
entendido que es el momento de la contratacion aquel en el que la desigualdad real entre empresario y trabajador se hace
mas evidente, siendo constitucionalmente justificable el sacrificio de la esfera de lo individual en funcion de los intereses
colectivos tutelados por la representacion del personal (Véase, la STC de 3/1983, de 25 de marzo (Pte. Escudero del
Corral), que sefiala “...conforme a los arts. 1 y 9.2 CE es acorde a la finalidad tuitiva o compensadora del Derecho
laboral, en garantia de la promocién de una igualdad real, que en el &mbito de las relaciones laborales se exija un minimo
de desigualdad formal en beneficio del trabajador...”)—. ES necesario, por tanto, la potenciacion de la negociacidn
colectiva como marco idoneo de regulacion de la polivalencia funcional, acotando sus supuestos y restringiendo la
operatividad de la individualmente acogida. Para Fabregat Monfort, G., las referencias convencionales de la polivalencia
parecen ratificar la naturaleza de esta institucién como un supuesto de movilidad funcional parcial, y ello con apoyo en la
ubicacion de la referencia a la polivalencia en el capitulo dedicado a la movilidad funcional del convenio colectivo

44



y de ahi que no todo pacto de polivalencia debe entenderse como un acuerdo nulo, sino
si acaso innecesario dadas las facultades de cambio entre categorias equivalentes y de
«ius variandi» actualmente en manos del empresario, siendo, en todo caso, nulo el pacto
de polivalencia acordado individualmente al margen de toda disciplina colectiva o
legal®™, aunque esta carencia de regulacion no ha impedido a una parte de la doctrina®
entender que se trata de un supuesto de “movilidad funcional parcial” que permite, en
opinion de Fabregat Monfort, que el empleador, por razones organizativas y en base al
art. 38 CE, pueda movilizar al trabajador para que desempefie funciones
correspondientes a otros grupos o categorias profesionales distintos de los contratados
sin dejar de desempefiar funciones propias de su categoria profesional o grupo,
produciéndose asf acumulacién de funciones intergrupales o intercategoriales®.

Pero no sélo eso, también se ha puesto en tela de juicio por la doctrina el regimen de
los cambios funcionales por la propia peculiaridad, derivada de la amplitud del
contenido prestacional que habilita el legislador, del pacto de polivalencia. Cambio
funcional al que le resulta aplicable exclusivamente el régimen del art. 20 ET, por
cuanto que la misma no se encuentra especificamente prevista con limites propios en el
art. 39.1 ET; y porque ademas, dada la regulacion ofrecida por el articulo 39 del ET en
materia de movilidad funcional, y donde las facultades de modificacion unilateral por
parte del empresario han quedado sobradamente ampliadas, se ha sefialado que el pacto
de polivalencia funcional «se sitla fuera de toda perspectiva respecto de la movilidad
funcional, a la que ni siquiera habra que recurrir (...) dada la amplitud de la prestacion
pactada, que enervara la posibilidad de decidir si se estd ante una modificacion de
funciones, que nunca se producird porque juridicamente no se altera el objeto del
contrato»®™. Este caracter consensual de la polivalencia que se contrapone con la

facultades del art. 39 ET ha sido recientemente criticado®’, apuntando que una forma de

estatal para las Industrias del Calzado —BOE 29 de agosto 2002—,(Fabregat Monfort, G., El régimen juridico de la
movilidad..., cit. pag. 84)

% valle Mufioz, F.A., La movilidad funcional del trabajador... cit., pag. 130.

% Sala Franco, T., «La movilidad..,» cit., pag. 77.

% Fabregat Monfort, G., El régimen juridico de la movilidad..., cit. pag. 83

% Romén de la Torre, «Clasificacién profesional...», cit., pag. 330. Alia Ramos, M., y Montané Merinero, J.,
Clasificacion profesional..., cit., pag. 50.

" Cuenca Alarcon, M., La determinacion de la prestacion de trabajo: Clasificacion profesional y trabajo convenido CES
Madrid. 2006, pag. 363. Para este autor, tanto la regulacién estatutaria del pacto de polivalencia como la del art. 39.1 ET
estan contemplando el mismo fenémeno de delimitacién del &mbito de ejercicio del poder directivo. En el primer caso,
éste &mbito —y el de la movilidad— es el delimitado por el acuerdo individual determinativo de las funciones
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delimitar el pacto de polivalencia seria aplicar el sistema «determinativo» que incorpora
el art. 39.1 ET, facultades empresariales son aplicables a la polivalencia; y ello porque:
“...el régimen del art. 39.1 y 3 ET toma como punto de partida una misma referencia: el
acuerdo determinativo inicial, aparejando consecuencias especificas en funcién de su
contenido, las cuales son la movilidad entre las funciones definidas por el pacto de
polivalencia funcional. Ahora bien, esta corriente, habida cuenta de la propia intencion
del legislador, matiza su posicidon dado que la polivalencia surgié para evitar cualquier
referencia en el Estatuto que permita la entrada en escena del grupo profesional y la
equivalencia como limites de ella, y por tanto afectando, igualmente, al art. 39.1 ET,
obligando a un replanteamiento del alcance del régimen global de la movilidad
funcional. En base a esta redefinicion del ambito del art. 39 ET, esta corriente
dogmatica, clasifica —segun se opte por una integracion total del art. 39 en la
polivalencia (argumentacién material®®) o, de una forma mas comedida, una parcial
(argumentacion formal®)— las diferentes corrientes doctrinales, siendo esta Gltima, y
con importantes matizaciones, parcialmente semejante a la que nosotros seguimos.

polivalentes; en el segundo, por el acuerdo determinativo junto con ciertos criterios de integracion legal de la
prestacion.” (cursiva nuestra, para sefialar el matiz de naturaleza legal que debe afadir el autor en su teoria, quien

3

concluye indicando que: “...en ambos casos hay movilidad funcional y, en ambos casos, seguimos o debemos seguir
dentro del contrato o, si se prefiere, del reglamento contractual”)

% Esta corriente, segtin Cuenca Alarcon, aboga por la asuncion de la equivalencia y el grupo profesional (entendidos
ambos desde un punto de vista sustantivo y en intima conexion con los derechos profesionales) como marco delimitador
de la extension méaxima del pacto de polivalencia; asi, a juicio de este autor, las consecuencias juridicas de esta corriente
son que la asignacién de funciones no equivalentes, aun dentro del pacto de polivalencia, quedaria sometida a la
exigencia de causalidad —razones técnicas, organizativas, perentorias o imprevisibles de la actividad productiva—, salvo
en los supuestos en que el pacto de polivalencia sea de imposible adaptacion al sistema de clasificacion profesional de
referencia. Para Cuenca Alarcén, y desde una perspectiva de proteccion dindmica de la profesionalidad, se sefiala que
esta corriente carece de suficientes argumento de apoyo, puesto desde el momento en que se asume que el pacto de
polivalencia solo ha de someterse al limite del grupo profesional y no al de la equivalencia, la virtualidad garantista de la
tesis se reduce de forma considerable —en la misma proporcidn en que se ha optado previamente por reducir la del
propio grupo frente a la equivalencia— siendo precisamente la adopcion de un marco garantista la idea de esta en la base
de la extension de las pautas contempladas en el art. 39.1 ET (La determinaciéon de la prestacion de trabajo:
Clasificacion profesional y trabajo convenido CES. Madrid. 2006, pag. 364)

% Esta corriente, segiin Cuenca Alarcon, aboga por la asuncién del grupo profesional como marco delimitador de la
extension maxima del pacto de polivalencia, a juicio de este autor, las consecuencias juridicas de esta corriente sélo
puede articularse cuando exista la referencia al grupo profesional. Si no se cuenta con esta presencia del grupo con
definicion (correcta o no) convencional, sino ante un sistema de encuadramiento en torno a categorias profesionales, el
indice delimitador de la polivalencia desaparece, suscitdndose la duda de si este concreto contexto convencional puede
justificar una ampliacién —o una prohibicion— del juego del pacto de polivalencia. Para Cuenca Alarcén esta corriente
no entiende que la polivalencia debe tener los mismos limites tanto en un sistema de encuadramiento por grupos como
por categorias profesionales (La determinacion de la prestacién de trabajo: Clasificacién profesional y trabajo
convenido CES. Madrid. 2006, pag. 365)
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Creemos, sin embargo, que la corriente doctrinal que limita la aplicabilidad de las
facultades empresariales del art. 39 ET en la polivalencia funcional es la més acertada,
debiendo destacarse como la amplia inconcrecion del contenido prestacional (el acuerdo
individual de polivalencia) haria innecesario que el empresario acudiese a la movilidad
funcional, ya que no se estaria en presencia de una novacion del contrato, sino del cum-
plimiento del mismo'®, lo que resultaria plenamente criticable; e igualmente como el
régimen del art. 39.1 ET aplicado a la polivalencia exigiria de una prevision legal —que
no existe— para delimitar el &mbito de ejercicio de la movilidad funcional, que, en ese
caso, estaria circunscrita por el acuerdo determinativo y por ciertos criterios de
integracion legal de la prestacion.

En efecto, surgen dos problemas en relacion con los cambios funcionales en la
polivalencia funcional, el primero, referido a la aplicacion o no de los limites del art. 39
ET y, el segundo, relativo a la interpretacidn restrictiva de los criterios de clasificacion
de «grupo profesional» y «categoria profesional» en orden a la polivalencia.

- Por lo que se refiere a la extension o no de los limites de la movilidad funcional a
los supuestos de polivalencia. Asi, con la positivacion de la polivalencia —a nivel
reglamentario y posteriormente en la Ley 11/1994—, y para no incurrir en nulidad, se
ha indicado que habria que exigirse dos de los limites impuestos a la movilidad
funcional: la causalidad de la decision empresarial y el respeto de los derechos
profesionales'®. De este modo, en los pactos de polivalencia funcional la
«profesionalidad del trabajador» se convertiria, como ha precisado algin Convenio
colectivo'®, en un derecho que configuraria el contenido de la prestacién, tanto desde

100 senra Biedma, F., «Promocion profesional...», cit., pag. 23. De Soto Rioja, S., <El contenido de la prestacion laboraly,
cit., pag. 29. Igualmente aceptan la prioridad del acuerdo individual frente a la delimitacion convencional del sistema de
clasificacién o la delimitacion legal del sistema de movilidad funcional, entre otros, Ruiz Castillo, M.M., «El pacto
individual y las fuentes del derecho del trabajo...» cit., pag. 323; Escribano Gutiérrez, J., Autonomia individual y
colectiva en el sistema de fuentes del derecho del trabajo CES, 2000, pag. 109.

101 Roman de la Torre, M.D., «Clasificacién profesional...» cit., pag. 180 quien sefiala que Causalidad puesto que no son
admisibles los contratos sin causa, tal y como estipula el articulo 1261 del Cddigo Civil. Y el respeto a los derechos
profesionales porque, de lo contrario, el trabajador estaria renunciando por contrato a derechos reconocidos como
indisponibles por normas de Derecho necesario, lo que iria en contra del principio de irrenunciabilidad de derechos (art.
3.5ET).

102 \/gase art. 6. del Convenio Colectivo Estatal para el Sector de Agencias de Viajes (BOE 08-07-2003).
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un punto de vista objetivo como subjetivo’®. Desde un estudio practico de la
jurisprudencia al respecto de esta institucion de la polivalencia, se ha indicado que a
la polivalencia le serian aplicables no solo el limite de la causalidad y del necesario
respeto de los derechos profesionales, sino todos y cada uno de los limites impuestos
por el articulo 39 del ET entre ellos, ademas, el limite temporal y el mantenimiento
de la retribucién por las funciones realizadas'®. Dentro de este marco de aplicacién
de los limites de la movilidad funcional a la polivalencia del articulo 22.5 del ET, y
pese a que la ley no lo prevé expresamente, existen, segin la doctrina'®, unos
supuestos de «polivalencia funcional impuesta por el empresario», a la que él llama
movilidad funcional «parcial». En la movilidad funcional parcial el trabajador es
movilizado para desempefiar funciones correspondientes a otros grupos o categorias
profesionales distintos de los contratados sin dejar de desempefiar las propias de su
categoria profesional o grupo, produciéndose asi una «acumulacién» de funciones
intergrupales o intercategoriales.

Sin embargo, como sefiala Valle Mufioz, y a pesar de su similitud, la polivalencia’® y
la movilidad funcional'® se realizan en planos distintos. Y por ello en los cambios

103 | a prestacion objetiva y subjetiva se corresponderia con la premisa objetiva y subjetiva de la polivalencia, la cual se
concreta en: un referente subjetivo o «cualificacional» (la aptitud profesional del trabajador/o la requerida del puesto), y
otro referente objetivo o «calificacional» (las tareas o funciones del puesto de trabajo/o las tareas encomendadas).

104 Quintana Navarro, B., «Movilidad funcional, titulacién del trabajador y retribucién: criterios jurisprudenciales», En
Actualidad laboral, nim. 46, pag. 899. Debe concluirse que es, pues, la previsién convencional o individual del contrato
la que, en cualquier caso, se exige para poder suplir la falta de consecuencias indemnizatorias legalmente regulada para
estos supuestos, y ello sin desconocer la existencia de otras sentencias que amparan el derecho a la indemnizacion en
todo caso en el art. 1256 del Cédigo Civil, precepto que impide dejar el cumplimiento de lo pactado al libre arbitrio de
una de las partes. Ahora bien, sobre esta cuestion retributiva, y dentro de la capacidad de la negociacién colectiva para
corregir los excesos o complementar la ausencia de negociacion al respecto en el plano individual.

105 sala Franco, T., «La movilidad funcional» en AAVV La reforma del Estatuto de los Trabajadores Monografico
Relaciones laborales, 1994, pdg. 77. Segun este autor, si se tratase de una polivalencia funcional permanente habria de
estar a lo dispuesto en el articulo 39.5 del ET, por tratarse de una movilidad funcional extraordinaria constitutiva de una
modificacién sustancial de condiciones de trabajo.

106 | a polivalencia funcional responde a un acuerdo de voluntades derivado de la autonomia individual de las partes.
Dicho acuerdo, que se plasma «ab initio» de la relacion laboral, determinard la prestacion laboral objeto del contrato de
trabajo, que podré ser objeto de especificacion por parte del empresario a través del poder de direccion y, por otro lado,
podra ser objeto de variacion

1971 a movilidad funcional que se recoge en el articulo 39 del ET, regula un poder unilateral del empresario que puede
consistir entre otras cosas, bien en especificar la prestacion laboral convenida mediante el ejercicio del poder de direccion
con los limites especificos del apartado 1, bien en variar las funciones inicialmente pactadas mediante el ejercicio del
«ius variandi» del apartado 2, o fuera de ambos limites con la prevision del apartado 5 del art. 39 ET en relacién con el
41 ET.
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funcionales seran de aplicacion exclusivamente el art. 20 ET y no el régimen del 39 ET.
Y como indicara Cruz Villalon'®, al objeto de un mayor dinamismo en las relaciones
labores y de mayor capacidad de negociacion entre las partes, las limitaciones legales a
la movilidad funcional (las del actual art. 39 del ET) no rigen cuando las modificaciones
se producen como consecuencia de un acuerdo voluntariamente asumido por trabajador
y empresario (como es el caso de la polivalencia funcional), pues las limitaciones del
articulo 39 se dirigen a regular los poderes organizativos del empresario, y los limites
alli establecidos s6lo son oponibles frente a los cambios impuestos «unilateralmente»
por el empresario y dentro de los limites especificos de la legislacion.

Asi, los excesos que se puedan producir en el plano de las modificaciones pactadas de
la polivalencia se resuelven a través tanto de la proteccion novatoria (que no permite a
una parte del contrato modificarlo unilateralmente) como del art. 3.5 ET
(irrenunciabilidad que opera no ya antes y durante la adquisicion del derecho, sino
después, ingresado ya en el patrimonio del trabajador; todo ello, siempre que se refiera a
«disposiciones legales de derecho necesario», limitando la el juego de la doctrina de los
actos propios de las partes del contrato)'®; previsiones especificas para estos cambios
que son producto de un previo acuerdo entre las partes, no pudiendo ser de aplicacion
los derechos o limites del art. 39 ET al ser de aplicacion exclusivamente a las
modificaciones impuestas por 6rdenes (unilaterales) del empleador. Los cuales s6lo se

aplicarian en caso de ejercicio del ius variandi**.

- Por lo que se refiere a la interpretacion restrictiva de los criterios de clasificacion
de «grupo profesional» y «categoria profesional» en orden a la polivalencia. Es cierto

108 Cruz Villalén, J., Las modificaciones de la prestacion., cit. pag. 341.

109 Respeto a la aplicacion del principio de equivalencia entre prestaciones, es preciso advertir, en relacién con la
polivalencia funcional, que la ruptura del equilibrio contractual queda enervada con la mera previsién o regulacion
“convencional” del supuesto de movilidad funcional no sustancial, de suerte que, la legitimidad del trabajador al respeto
de su profesionalidad o del resto de condiciones de trabajo a pesar del cambio funcional exige no s6lo una ruptura «in
abastracto» del equilibrio contractual, sino también que tal circunstancia no haya sido contemplada en el convenio
colectivo que resulte de aplicacion, pues éste determina el «marco» convencional en que aquel equilibrio debe ser
examinado, lo que implica la inexistencia de su efectiva quiebra

10 En efecto, como sefiala Valle Mufioz, F.A., La movilidad funcional.., cit. pag. 135, para quién, acordada la
polivalencia funcional entre trabajador y empresario, este Gltimo, en el uso legitimo del «ius variandi» regulado por el
articulo 39 del ET ordenase al trabajador la realizacion de funciones inferiores o superiores a aquellas inicialmente
pactadas bajo la forma de polivalencia. Es decir, cabria cuestionarse por ejemplo si pactada una polivalencia funcional
consistente en el desempefio por el trabajador de varias categorias podra destinarle a tareas de otras categorias superiores
o inferiores.
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que se ha apuntado, por la intencion del legislador al redactar el art. 22.5 ET, la
prioridad del acuerdo individual de polivalencia funcional frente a la delimitacion
convencional del sistema de encuadramiento profesional*'!, y, como consecuencia de
ésta, se encuentra la imposibilidad de recurrir a los criterios de equivalencia o del
grupo profesional como argumentos justificativos de decisiones unilaterales del
empresario que permitan trascender a las funciones delimitadas a traves del pacto de
polivalencia o, si se quiere, la imposibilidad de asumir una interpretacion amplia o
extensiva del significado de las funciones polivalentes convenidas*?. Veamos cada
una de estos elementos de clasificacién por separado. Por lo que se refiere a los
grupos profesionales, no resulta admisible la polivalencia entre dos grupos
profesionales'®®, en la medida en que, una amplitud prestacién de esa envergadura,
impediria la determinaciéon del objeto del contrato. Por lo que se refiere a las
categorias profesionales, resulta admisible la polivalencia si las categorias
contratadas son «equivalentes» entre si, hecho que permitiria incluir tareas
complementarias, conexas y no especialmente complejas (sin que la equivalencia
debe requerir el juicio previsto por el art. 22.3 ET para el ejercicio de la movilidad
funcional)'**. Ahora bien en uno u otro supuesto (entre grupos o categorias) la
prevision legal establece que la «equiparacion se realizara en virtud de las funciones
que resulten prevalentes». De este modo, si por prevalente hay que entender las
funciones que desarrollan lo esencial o principal de la concreta prestacién*® y no lo

111 para Alonso Olea, sin embargo, la polivalencia debe venir condicionada a que las circunstancias asf lo aconsejen, y
ello al objeto de evitar posibles fricciones con otros preceptos, de tal forma que por convenio se puede delimitar los
supuestos y circunstancias en los que tenga cabida la polivalencia (Alonso Olea,M., Estatuto de los Trabajadores. Civitas.
1995, pag. 124)

112 Cuenca Alarcon, M., La determinacién de la prestacion de trabajo: Clasificacion profesional y trabajo convenido
CES. Madrid. 2006, pag. 366

113 ya sean ambos grupos negociados en los sistemas de clasificacién o el «definido» por el articulo 22 del ET, ya sean
los aun previstos conforme las antiguas Ordenanzas laborales.

1% Han entendido que la polivalencia debe circunscribirse al pacto de funciones correspondientes a dos o mas categorias
equivalentes: Palomeque Lopez, M. C., y Alvarez de la Rosa, M., Derecho del Trabajo, 42 Ed. Centro de Estudios
Ramon Areces. 1996, pag. 832. Alvarez Sacristan, I., «La clasificacion profesional y la movilidad funcional», en
Actualidad laboral nadm. 26/1995 pag. 438. En sentido contrario: Aleman Paez, E, «La polivalencia funcional en el
sistema espafiol de relaciones laborales», En Relaciones laborales nim. 10/1994, péag. 19; Valle Mufioz, F.A., La
Movilidad funcional del trabajador.., cit. pag. 137.

115 Alonso Olea, M., Estatuto de los Trabajadores. Civitas. 1995, pag. 127. Por su parte, la profesora Fabregat Monfort
resume todos los sentidos que la doctrina a dado al concepto “prevalente” asi, mientras que algunos autores, de una
forma un tanto ambigua, identifican las tantas veces citadas "funciones prevalentes" con aquellas "predominantes”,
"esenciales, que definen con mas claridad la categoria”, o "con las que sin llevarlas a cabo es imposible encajar la aptitud
en la funcion”, e incluso con la categoria "cuyas funciones dominen en la realizacién préctica del trabajo, otros, los
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accidental de la prestacion de la mas frecuente categoria realizada durante su jornada
—y no aquellas de su preeminencia, esto es de las superiores*®—, ello significa que
puede que el trabajador sea contratado para la realizacién de dos o mas categorias,
algunas de las cuales puedan ser superiores a las otras; y por tanto, la polivalencia
sOlo es predicable entre categorias profesionales (ni entre categorias pertenecientes a

grupos profesionales distintos)*"".

2) La prestacion debida individualizada o pacto especifico de funciones.

Para cualquier cambio se aplica la regulacion del art. 39.5ET,, excluyendo los
supuestos del art. 39.1 y 2 ET al no existir referente funcional objetivo categoria o
grupo profesional, y al haber querido las partes del contrato vincular su prestacion a una
funcion o puesto de trabajo especifico y concreto. Esta individualizacion de la
prestacion plantea méas problemas que la determinacién genérica, pues una vez
reconocido el poder de direccion cada una de las actividades individualizadas pasarian a
convertirse en versiones potenciales de la prestacion, lo que puede generar tanto 0 mas
inseguridad o imprevisibilidad que una determinacion genérica.

menos, se resisten a equiparar al trabajador de acuerdo con el anterior criterio de prevalencia y utilizan en un sentido
inverso los criterios —indicando que se ha llegado a defender que cuando la norma opta por el criterio de la prevalencia
lo hace no en el sentido cuantitativo del término, sino en un sentido cualitativo, y que por ello la adscripcion no es sino a
la categoria mejor clasificada—. La autora concluye que «a pesar de lo dificultoso que puede ser en la practica llegar a
conocer cuales son las funciones que "cuantitativamente ocupan mas tiempo al trabajador”, no veo mas inconveniente
que éste para seguir a la doctrina mayoritaria y entender que, cuando el legislador habla de funciones prevalentes, se esta
refiriendo a la prevalencia en su sentido original. Maxime si se tiene en cuenta que desde el concepto de polivalencia que
durante esta exposicion se ha mantenido, no sélo las criticas que en relacion con el enriquecimiento injusto y la quiebra
en el principio de reciprocidad y equivalencia de prestaciones que, en un sentido cuantitativo del término» (Fabregat
Monfort, G., El régimen juridico de la movilidad..., cit. pag. 103).

118y ello, sin perjuicio de la obligacién, en relacién a la cotizacion, de sefialar aquel epigrafe de actividad con mas riesgo
al objeto de ser asegurado por la Mutua en caso de accidente del trabajador realizando esta funcién secundaria o
accidental de su prestacién polivalente. Véase, para la nueva tarifa de primas para la cotizacion por accidente de trabajo
para todos los Regimenes de la Seguridad Social, la D.A. 42 de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre de Presupuesto
Generales del Estado, y con la forma de aplicacion que prevé la D.T. 72y la consiguiente derogacién del RD 2930/1979
por la D.D. Unica, y en relacion con la D.A. 602 que autoriza la creacion del sistema de «Primas por no siniestralidad» a
las empresas que acrediten que su indice de siniestralidad esta por debajo del promedio que corresponda a su sector de
actividad.

117 Este parece ser el criterio mantenido por los Convenios colectivos, véase, el art. 10 del CC Nacional de Colegios
Mayores Universitarios Privados (BOE 12.9.97).
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En la concrecion individual en el contrato de trabajo del pacto de prestacién reducida
hay una determinacién clara por las partes de la prestacion y del &mbito de los cambios
funcionales del poder de direccidn. Las partes pueden acordar individualmente ese pacto
de funciones reducidas asi como ampliarlo y enriquecer funcionalmente la categoria (sin
crear una nueva, que es materia de negociacion colectiva) y el ejercicio del cambio
funcional en ese &mbito sera exclusivamente producto del acuerdo convencional (poder
de direccidn); en efecto, si hemos sefialado que las partes pueden acordar la polivalencia
igualmente podran enriquecer el contenido de la categoria®® o limitar la prestacion a
una serie concreta de funciones. Dado que cada categoria profesional podria tener
asignadas diversas funciones, y en el caso de las categorias polivalentes, funciones
realmente distinta, el empresario podria «mover» al trabajador de una funcién a otra en
el ejercicio ordinario de su poder de direccion. De este modo la movilidad seria mayor o
menor segun fuera mas o menos amplio el elenco de funciones encomendada a la
categoria polivalente o, como ya denominamos anteriormente, la categoria enriquecida
profesionalmente (por ejemplo, la categoria conductor-cobrador asi definida en el
convenio de aplicacion del sector de Transporte de viajeros por carretera).

Ahora bien, a nuestro juicio, estos acuerdos individuales no tienen prioridad para
disponer de la norma de derecho necesario como es el art. 39 ET, cuando el empresario
unilateralmente desee, sobrepasando el acuerdo individual, que entre en escena la
equivalencia entre categorias como limite a sus facultades directivas, pues los pactos
individuales no se han configurado por el legislador como limites al art. 39.1 ET. Hay
que tener en cuenta que en los acuerdos individuales las partes asumen, de forma
implicita, todos los derechos que proceden del Estatuto (art. 3.5 ET).

2.2. La teoria general del poder de direccion

118 En sentido de entender el enriquecimiento de tareas de una categorfa profesional como un supuesto de polivalencia
funcional especifico, véase, Valle Mufioz, F.A., La Movilidad funcional del trabajador.., cit. pag. 138 quien en realidad
entiende que existen dos procedimientos alternativos para establecer la polivalencia: aquél que consiste en la asignacion
al trabajador de dos o mas categorias profesionales; y aquél que consiste en la construccion de una sola categoria
profesional pero polivalente (y por consiguiente con funciones diversas). Lo que ocurre es que la diferencia puede
obedecer a razones varias. Asi por ejemplo, la categoria polivalente de conductor-cobrador en los autobuses urbanos nace
al desaparecer la categoria previamente existente del cobrador. Pero si no se hubiera extinguido la misma, entonces
algunos trabajadores podrian tener un pacto de polivalencia consistente en realizar las dos categorias: conductor y
cobrador.
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Ahora bien, al objeto de nuestro estudio, se hace preciso preguntarse dentro de qué
institucion juridica de caracter general puede localizarse la alteracion de la prestacién
de modo no sustancial, que conlleva una alteracion de la prestacion laboral y una
aceptacion del trabajador.

Nos preguntamos por el encaje institucional de la facultad empresarial de alteracion
de la prestacién laboral que no modifica el contrato de trabajo, pero que sobrepasa a la
especificacion funcional entre las diversas funciones que conforman el grupo o la
categoria profesional. Dicha facultad empresarial peculiar debe ser incluida en el poder
«de direccion» positivizado especificamente o de movilidad funcional «ordinaria».

A los exclusivos efectos de aportar unicidad a este apartado™*®, resulta preciso dar una

nocion de movilidad funcional, asi como de la relacién que existe entre ésta con el
Poder de Direccion y el ius variandi. Asi, en primer lugar, por movilidad funcional se
entiende «el cambio de las funciones habitualmente prestadas por el trabajador'?®», o lo
que es lo mismo, el «cambio o movilidad de que concierne al objeto de la prestacion
laboral o a las funciones encomendadas al trabajador»'?!. Debemos hacer ahora una
precision. Un cambio de puesto de trabajo no supone un cambio de funciones o supuesto
de movilidad funcional *??, aunque que muchas veces se presentan unidos*?, puesto que

19 Pyes como sefiala, Fabregat Monfort, “Cuando se pretende dar una definicion de la movilidad funcional, entendida
ésta en un sentido amplio del término, se plantean dos tipos de problemas. EI primero, que aunque la mayoria de la
doctrina acepta que la movilidad funcional es algo mas que la modificacion de funciones producida al amparo del art. 39
E.T., las definiciones que se dan suelen circunscribirse a este supuesto, es decir, suelen tener a la voluntad unilateral del
empresario como elemento fundamental” (FABREGAT MONFORT, G., El régimen juridico... cit., pag 57)

120 5aLA FRANCO, Ty LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, F., La modificacion..., cit., pag. 40; cambio de funciones que, por
lo demés, y segun los autores, no debe confundirse ni con un supuesto de movilidad geografica; ni con el poder
empresarial de variar las condiciones técnicas del puesto de trabajo, al que parece referirse el articulo 52.b) del E.T.
cuando establece las causas objetivas de extincion del contrato de trabajo

121 \Voz «Movilidad funcional», MARTIN VALVERDE, A., Y GARCIA MURCIA, J., Glosario de Empleo y Relaciones
Laborales Mundi-Prensa 1998 pag. 165

122 Fabregat Monfort, resume cuatro situaciones dudosas: (1) Cambio de puesto de trabajo y cambio de funciones: en
este caso, de acuerdo con lo expuesto, puede hablarse de movilidad funcional, pero no porque al trabajador se le ha
cambiado de puesto de trabajo, sino porque este cambio de puesto le supone una modificacion en las tareas o funciones
que él habitualmente desempefiaba. (2) Cambio de puesto sin cambio de funciones: este supuesto no resulta constitutivo
de una movilidad funcional, pues aunque el trabajador ha sido cambiado depuesto, sigue desempefiando las mismas
tareas que contraté con el empresario. (3) Cambio de funciones sin cambio de puesto: en este tercer supuesto, al igual que
en el primero, cabra apreciar la existencia de movilidad funcional, habida cuenta que lo verdaderamente importante, no
es la alteracién del lugar donde fisicamente el trabajador desempefia su trabajo, sino el cambio de los cometidos, de
«aquello» que en realidad realiza el trabajador en su puesto de trabajo. (4) Cambios o alteraciones en la manera de
realizar unas mismas funciones: tampoco en este Gltimo caso, como se avanzd, podra hablarse de movilidad funcional,
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no son instituciones correlativas, y asi en la practica puede haber cambio de centro de
trabajo sin cambio funcional y a la inversa. Y, en segundo lugar, debemos indicar que
por poder «de direccion» y «ius variandi» entendemos las bases juridicas que facultan al
empresario para ejercer una u otra esfera determinada de movilidad funcional o una
determinada manifestacion del poder empresarial de movilidad funcional®*.

El poder directivo presenta una serie de caracteristicas que lo separan de cualquier
otra atribucién o derecho a una de las partes del contrato de otra rama del Derecho'®, y
ello precisamente porque es «poder patronal» originario del contrato de trabajo se ha

legalizado por el Estatuto y adopta el régimen juridico previsto en éste.*?

Este hecho juridico obliga a realizar un tratamiento estructurado y unitario del
réegimen convencional y el legal del poder directivo, al objeto de comprender todas las
facetas de su ejercicio. Efectivamente con la legalizacion y delimitacion legal de este
poder de direccion, se reconocen y valoran las necesidades organizativas en un
determinado grado; en otros términos, la legalizacion de las facultades empresariales es
la misma via que va a permitir su encauzamiento hacia una sola direccion y a prohibirla
cuando con ella se causa un dafio grave e irreparable en los derechos profesionales del
trabajador, o bien no sean sino fruto de arbitrariedades o de discriminacion por parte del

pues los cambios del «como» realizar la funcion o tarea no implican una modificacion de ésta” (Fabregat Monfort, G., El
régimen juridico... cit., pag 57)

123 E] art. 40.3bis ET reconoce el derecho preferente de la trabajadora victima de violencia de género que ha tenido de
abandonar el puesto de trabajo en la localidad que residia a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo grupo profesional o
categoria equivalente, que la empresa tenga vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo, manteniendo la reserva
en su antiguo puesto por un plazo de 6 meses.

124 Asi, cuando (a) la movilidad conlleve la necesidad (por razones organizativas) de que el trabajador cambie de su
categoria profesional inicialmente asignada de forma provisional estaremos ante una manifestacion del ius variandi, que
el art. 39.2 ET considera que juridicamente no se ha alterado la prestacién por cuanto se mantiene en una perspectiva
amplia el programa inicial, calificada como encomienda de funciones inferiores o superiores; y (b) cuando la movilidad
no comporte al trabajador la necesidad de realizar de forma provisional funciones inferiores o superiores a su categoria o
grupo profesional sino de especificacién de aquellas entre las que genérica y pluralmente contempla la categoria o el
grupo profesional de aplicacion, o que se trate de reasignacion de funciones para las que es profesional e inicialmente
apto nos hallaremos ante una expresion del poder de direccién, no sujeto en su ejercicio a mas limites legales especificos
que el respeto a la que las tareas pertenezcan al grupo o categoria profesional o, en su caso, guarden la equivalencia
profesional y aptitudinal similar, sin perjuicio de la extension que respecto a este juicio de paridad pueda venir
determinada por la norma convencional o contractual.

125 Recuérdese, principalmente, que este poder de direccion nace la facultad empresarial para realizar modificaciones en
la forma y modo de realizar la prestacion el trabajador o para adaptar del contenido de la prestacién a realizar por el
trabajador fijado de mutuo acuerdo al inicio del contrato

126 \/éase, Cruz Villalén, J., Las modificaciones ... cit., pag. 124.
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empleador. La legalizacion de un poder y su institucionalizacion juridica acaba, de este
modo, siendo siempre el instrumento que permite de forma efectiva su encuadramiento
dentro de determinadas coordenadas, su propia limitacion.

Sin entrar ahora en las mdaltiples disparidades doctrinales sobre el concepto,
fundamento y naturaleza de cada una de estas bases juridicas que ofrecen o permiten al
empresario el ejercicio de un determinado espacio de movilidad funcional, cada una de
las esferas de movilidad funcional o de poder empresarial de movilidad funcional no
tienen un fundamento, una naturaleza, ni un concepto Unico o exclusivo. Pasemos,
después de estas precisiones a analizar el poder de direccién.

2.2.1 Teoria general del poder de direccién: naturaleza, fuente y fundamento

El poder de direccion «es el haz de posiciones juridicas activas que corresponde al
empresario en virtud del contrato de trabajo, mediante el cual tiene la posibilidad de
emitir ordenes referidas al desarrollo de la prestacion laboral a que viene obligado el
trabajador»*?’.

A partir de esta definicion se descubren los elementos caracterizadores de la
naturaleza, la fuente y el fundamento que, de forma simplemente enumerativa, quedan
como sigue:

a) - Naturaleza juridica del poder de direccion. El esfuerzo por definir la naturaleza
juridica del poder de direccidn debe acometerse con caracter previo si se pretende
seleccionar un régimen juridico especifico que aplicar con las limitaciones en él
contenidas.

Atendiendo a un contenido juridico, es posible establecer a los supuestos de ejercicio
del poder de direccion empresarial una naturaleza juridica especifica, a tal fin a partir de
ahora se utilizara las denominaciones «facultad», «poder», «derecho subjetivo» y otros
similares con su contenido juridico propio y diferenciando una denominacién de otra.

27" A partir de la nocion italiana del poder directivo (Potree direttivo esprime in una serie di posicion attive e di
prerogative inerenti I’esecuzione della pretazione e I’organizzazione dell’attivita di lavoro), confrontese con la definicion
de Santos Fernandez, M.D., El Contrato de trabajo como limite al poder empresarial..,cit. pag. 206
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Segun el titulo juridico en virtud del cual el empresario es titular del poder de direccion
y a la finalidad perseguida con aquél se entendera que el poder de direccién es un
auténtico «poder», una potestad, un «derecho subjetivo»'?®. La mayoria de las veces la
calificacion juridica del poder ha sido una consecuencia de una operacion principal, la
de buscar técnicas de control adecuadas de la discrecionalidad de los poderes
empresariales'?® y otras relativas a el ejercicio regular como la buena fe, el abuso del
derecho, considerando, en este caso, el poder de direccién como derecho subjetivo™*®

Asi, partiendo de que la fuente de regulacion del poder de direccidn se encuentra en
el contrato de trabajo, la conclusion casi automatica es la de la consideracion del poder
de direccién como «derecho subjetivo» emanado de aquél*®!; aun cuando se trate de un
derecho subjetivo especial tanto por su funcibn como por su intensidad, pero
insuficientes para hacerlo encajar en la categoria de facultad, poder o derecho
potestativo. Por su parte, «poder» no viene sino a constituir el objeto sobre el que se
constituye la idea de derecho subjetivo y a ser entendido como la situacién que habilita
a la persona, permitiéndole adoptar una serie de posibilidades de obrar™*2. Por otra parte
son «derechos potestativos» aquellas figuras juridicas que aluden a la posibilidad de las
partes del contrato de trabajo de crear, modificar o extinguir una situacion juridica
previa'. Finalmente, por «facultad», en cambio, cabe entender aquella posibilidad de
actuacion activa que se concreta en una forma de una relacion de la parte al todo, es
decir, la facultad es una de las manifestaciones de actuacion concreta que derivan del
poder juridico. Resumiendo lo anterior, el poder de direccion es una «facultad juridica»

128 Se trata de categorias elaboradas en el Derecho Publico, sobre todo los conceptos juridicos de poder y potestad y en el
Derecho Civil, el de derecho subjetivo. La traduccion al Derecho Laboral de alguna de esas figuras, o de varias
simultaneamente, para explicar el poder de direccién, es una tarea complicada y no exenta de adaptaciones y ajustes
necesarios para encajar aquél en alguna categoria juridica definida. Tarea necesaria puesto que aun cuando el poder de
direccién sea un poder autdbnomo, necesita tener como referentes juridicos las categorias elaboradas en disciplinas
extralaborales, vid., en este sentido, Montoya Melgar, A., El poder de direccién del empresario, cit., pags. 20-22; puesto
que su régimen juridico sera el previsto para alguna de las categorias dogmaticas ya existentes.

12% |_uque Parra, M. Los limites juridicos de los poderes empresariales en la relacion laboral, cit., pags. 15-76

130 Abuso de poder o abuso del derecho parecen identificar el mismo supuesto si se tiene en cuenta un concepto genérico
de abuso del derecho, esto es «un uso anormal de cualquier poder juridico procedente de derecho subjetivo, de un
derecho potestativo o de una potestad», Lumia, G., Principios de teoria e ideologia del Derecho, op. cit., pag. 107;
Santos Ferndndez, M2 D., El contrato de Trabajo como limite , cit. pag. 213

31 por derecho potestativo concebido éste como aquel poder, en virtud del cual el titular puede influir sobre situaciones
juridicas preexistentes modificAndolas, extinguiéndolas o creando otras nuevas mediante una actividad propia unilateral.
Cruz Villalon, J., Las modificacione..., cit. pag. 129

132 Diez-Picazo y Guillén, Sistema de Derecho Civil, Vol. | Madrid pag. 471

133 Gily Gil, J.L., Autotutela privada y poder disciplinario en la empresa. Ed. Ministerio de Justicia. 1993, pag. 34
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por cuanto que una vez que surgen en la empresa las necesidades que lo justifican
bastan con la voluntad del empleador para ponerla en ejecucion tales érdenes. Asi, la
facultad empresarial de movilidad funcional, entendida como poder ordenar
unilateralmente alteraciones o cambios en la prestacion laboral. No siendo preciso el
apoyo o concurso de otros agentes ni el reconocimiento previo de la legitimidad de su
ejercicio.

b) — Fuente de regulacion del poder de direccion. La base juridica del poder de
direccién es una cuestion discutida, y ello, principalmente por la existencia de dos
realidades en la relacién laboral: de un lado el contrato de trabajo que al ser el acto
constitutivo de la relacion laboral atrae sobre el fundamento de los poderes
empresariales; de otro lado, la propia organizacion laboral que conlleva necesariamente
dirigir y ordenar la prestacion laboral derivada de la propiedad de los medios de
produccion destinada a la riqueza, productividad y el crecimiento que tutela la
Constitucidn espafiola.

No es posible identificar la «fuente» del poder de direccion con su «fundamento». La
«fuente» de cualquier poder o facultad empresarial es el instrumento de atribucion del
poder (legal —heterbnomo-, convencional —auténomo); pudiendo decirse que toda
facultad o actividad unilateral de empresario precisa de una previa fuente de atribucion:
bien remota o bien cercana, bien mediata o bien inmediata, (segun esté directa o
indirectamente vinculada la facultad a una u otra fuente de atribucién). Mientras que el
fundamento es la razén juridica explicativa de esa atribucion de poder, El fundamento
de la facultad o la actividad unilateral del empresario puede ser preciso 0 impreciso,
siendo esto ultimo el origen de las escasas divergencias que sobre fundamento del poder
de movilidad funcional mantiene la doctrina laboralista™*. Segtn se parta de una
posicion estricta del poder directivo o, por el contrario, una posicion amplia de aquel, se
va a sefialar una fuente diversificada o, por el contrario, una unica fuente unitaria,
respectivamente’®. Asi, entre la doctrina que defiende una concepcién estricta del
poder de direccion se considera al contrato de trabajo como la fuente (inmediata) de
atribucion del poder de direccidn, mientras que la fuente (también inmediata) del poder

13% Asi, la facultad empresarial de variacion unilateral de objeto del contrato de trabajo encuentra su fundamento juridico
mediato en la libertad de empresa y su fundamento juridico inmediato en el contrato de trabajo

135 Estamos ante un punto de vista mas positivo, que no llega a hacer referencia al fundamento de mejora de la posicién
global del trabajador, y que cualquier conflicto de sistematica en la institucion de la movilidad funcional lo resuelve con
remision estricta a la Ley, fundamento ultimo de la facultad empresarial.
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de modificacidn, tanto del ius variandi como del poder de modificacién sustancial, se
encuentra en la ley. Esta es la opcion mas correcta desde el punto de vista doctrinal
dado que no realiza una division «ad hoc» para conocer la realidad de las situaciones de
cambio en base al poder de direccion del empresario que aparecen expresamente
previstas en preceptos del Estatuto, porque cuando ello se produce es para recordar o
sefialar que existen presupuestos que se deben de cumplir para realizar el referido
cambio de conformidad con el contrato de trabajo, al tiempo permite su consideracién
desde el respeto a los derechos profesionales del trabajador y del derecho a la
promocion a través del trabajo, tal como deben ser leidos en la regulacién positiva®®.

Se puede hablar de fundamentos imprecisos de un poder empresarial cuando no se
puede determinar uno unico o exclusivo que explique del poder de organizacion del
empresario. Por consiguiente, un fundamento que entienda que cada actuacion de los
«poderes empresariales» debe encontrar fundamento (mediato) en el art. 38 de la CE
(que defiende la libertad de empresa), habria que afirmar que lo encuentra en el
conjunto de vertientes de tal libertad constitucional: en su vertiente organizacional o en
su vertiente de defensa de la productividad, Etc.., exigiendo previamente el
conocimiento de las mismas para luego poder con ellas amparar la actuaciéon del
empresario en la esfera laboral. Esta labor debe hacerse igualmente con el contrato de
trabajo como fundamento inmediato de la actuacién empresarial.

La referencia a la empresa (y no al empresario), en el art. 38 de la Constitucion,
constituye un importante punto de partida para superar la identificacion entre empresa y
empresario, de tal forma que la propia libertad del empresario se encuentra mediatizada
por la referencia a la institucion (empresa) en que tal derecho se ejercita. Con base a lo
expuesto, parece obvio que de la Constitucidn se presupone la existencia de un interés
de la empresa al que se otorga cierta relevancia juridica'®’. En el ambito laboral, ese
interés de la empresa tiene trascendencia como medio de limitacién de los poderes del
empleador a la hora de ejercitar facultades directivas y organizativas. )

¢) EIl fundamento de la facultad del poder de direccion. Se ejerce por el empresario
en la medida que, en virtud del contrato de trabajo, es acreedor de la prestacion laboral,

138 Cruz Villalén, J., Las modificaciones..., cit., pag. 156.
137 Del Valle Villar, J. M., La extincién del contrato de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccion ACARL 1996, pag. 131
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y no de las facultades generales del art. 35 CE*® ni del art. 20 0 39.1 del ET-95, en
efecto, puesto que siendo una especificacion interna de la prestacion debida por el
contrato no hay causa legal que la autorice los cambios organizativos de la prestacion,
viniendo éstos autorizados en el propio contrato. ElI poder de direccidon se presenta i
como el conjunto de facultades atribuidas a los titulares de las organizaciones
productivas con vistas al ejercicio de actividades economicas. Dentro de estas
facultades, se comprenden las de contratacion, la ordenacion y especificacion de las
prestaciones laborales y también la adaptacion de la organizacién del trabajo a los
requerimientos del mercado (asimismo el establecimiento de los medios de control y de
reglas generales de conducta y disciplina laborales, la imposicion de sanciones). Se ha
sefialado que el fundamento juridico ultimo y unitario del poder de direccion, que
pudiera estar eventualmente encuadrado dentro de wun genérico «poder de
organizacién»'®, entendiendo por éste, desde un sentido técnico, aquellas facultades
empresariales previas o externas a la relacion con el trabajador, se encuentra en la
libertad de empresa (art. 38 CE). el contenido preciso de esta libertad de empresa gira
en torno a dos visiones de los derechos constitucionales (objetiva y subjetiva): los
derechos como garantias institucionales'*® (un modo de ser de la empresas —libres— en
el mercado) o como una garantia del instituto (la empresa libre), sosteniéndose por la
doctrina que la constitucién no garantiza una concreta libertad individual de actividad
empresarial, semejante a un derecho subjetivo, sino la necesaria existencia dentro del
ordenamiento juridico de la institucion de la libre empresa. Esto es, garantizandose un
marco y orden econdmico y social donde puede actuar una empresa libre*".

Bajo esta coordenadas constitucionales no es dificil concluir que la Constitucion
garantiza dentro de la libertad de ejercicio empresarial la libertad de direccion, es decir,

138 e tratarfa de una facultad especifica dentro de las facultades generales de organizacion y direccion del empresario
que emanan necesariamente del reconocimiento de la libertad de empresa y que resultan irrenunciables para el
empresario.

3% Encuadramiento que se puede aceptar en la medida que incluye dentro del mismo al poder de direccion «strictu
sensux, al ius variandi y al poder de modificacion sustancial de forma auténoma a otros poderes directivos como el poder
de vigilancia, poder disciplinario.

140 Esta falta institucional del Derecho constitucional de libertad de empresa, es la predominante en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, por todas, la STC 83/1984, de 24 de julio, sefialando que no hay un derecho constitucional a
acometer cualquier empresa, sino «solo el de iniciar y sostener en libertad la actividad empresarial» y que por tanto, «en
el art. 38 predomina, como es patente, el caracter de garantia institucional».

141 para la libertad de empresa se prevé, de acuerdo con el art. 53 CE 1978 , un sistema de proteccion ordinario frente al
excepcional que se reserva para los derechos incluidos en la seccidn 12 del Capitulo 1l de la CE 1978.
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se garantiza al empresario un marco juridico que protege y garantiza las decisiones
empresariales sobre los objetivos, estrategias de politica econ6mica, orientacion de los
recursos humanos y financieros de la misma. al tiempo que limita la citada libertad
cuando entre en colision con otros derechos constitucionales, y con la prohibicion de
abuso de derecho o de ejercicio de conformidad con el fin atribuido legal o
constitucionalmente™®?, asi como respeto al principio de buena fe en sus relaciones
laborales [el empresario] con los trabajadores, y viceversa'®.

De ahi que el poder directivo aun estando encuadrado en el marco constitucional
garantizado de la organizacion del trabajo, sea, sin embargo, éste su fundamento
mediato, por cuanto que su razon juridica directa o inmediata se encuentra en el contrato
de trabajo como titulo de apropiacion inmediato del trabajo ajeno. Con ser la libertad de
empresa en su vertiente directamente organizacional el fundamento juridico dltimo y
unitario de las manifestaciones del poder empresarial directamente organizacional (art.
20, 39, 40, 41, 47 y 52¢ ET) o de los poderes empresariales no constituye, sin embrago,
el fundamento unico o exclusivo de los mismos. El contrato de trabajo se configura
como el fundamento inmediato de algunos de esos poderes empresariales, ademas de ser
el presupuesto juridico para todos ellos.

Asi, la doctrina ha sefialado que el contrato de trabajo tiene una decisiva incidencia
en la organizacion empresarial, que no tiene que coincidir dicho fin organizacional con
el fin que mueve a las partes a firmar un contrato o fin comdn de las mismas***. Desde
este plano, el contrato de trabajo constituye un instrumento esencial al servicio de las
necesidades organizativas, modalizanse asi los derechos y obligaciones de las partes por
el mismo™®, y en lo que respecta a las facultades de movilidad funcional modalizandose

142 | a prohibicién del abuso de derecho es distinta de la proteccion juridica de la buena fe, sin embargo, los dos
postulados (exigencia de buena fe, prohibicidn del abuso de derecho o ejercicio antisocial del mismo, articulos 7.°, 1; 7.°,
2, del Cédigo Civil) forman un conjunto aunque no se den, necesariamente, de forma conjunta: Quien abusa de su
derecho suele lesionar la buena fe de un tercero, pero no es preciso que asi suceda para que su conducta sea antijuridica
143 E] debido respeto al principio de buena fe en el ejercicio de los derechos derivados del contrato o con fundamento
legal es mucho mas ductil que el de la prohibicion del abuso del derecho, el cual puede ser incluido como una
particularidad del primero.

144 | os fines de la organizacion, o el fin comunitario organizacional o visién “« »comunitaria”« » de la empresa era la
predominante en la época franquista y los mismos entraban a interpretar los elementos y derechos del contrato, superada
tal vision con el reconocimiento constitucional del conflicto de intereses (art. 7 CE).

145 Como sefiala Roman de la Torre, esta modulacion de derechos producto del contrato de trabajo no significa que los
fines de la organizacion formen parte de la causa del contrato (Roman de la Torre, MD. Poder de Direccion.., cit. pag.
82); la cual es para los contratos de trabajo (onerosos) la prestacion de servicios subordinados por la remuneracion, es
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las facultades empresariales al respeto del inicial programa prestacional (causa del
contrato) o trabajo convenido.

Igualmente desde concepciones amplias del poder de direccion, se sefiala que la
posicion que el art. 1.1 ET otorga al empresario no es suficiente para explicar la
presencia de ese poder de direccién en la empresa, por lo que, desde esa perspectiva’®®,
se deberia, entonces, acudir a la especificidad de la estructura obligacional interna del
contrato de trabajo.

2.2.2 Teoria general del poder de direccion: contenido

Una de las manifestaciones mas tipicas de la facultad empresarial de movilidad
funcional es el poder de direccion que ahora nos ocupa. La simple enumeracion de los
preceptos del Estatuto donde se recogen diversas manifestaciones del Poder de direccién
que no son mas que recordatorios de como se cumple con lo contenido del contrato, nos
resulta de ayuda sobre cudl es el contenido de esta figura.

El Estatuto de los Trabajadores sefiala en sus primeras referencias la centralidad del
poder de direccién dentro de la propia dindmica del contrato de trabajo y de la relacion
laboral (arts 1.1; 5 ¢); 8; 20.1 y 2 ET). Con todos estos iniciales articulos, el Estatuto
esta definiendo la forma de cumplimiento del trabajo y cuando éste se presenta. Y
también la legalizacibn o positivacion de determinados poderes juridicos de
determinacién y variacion de la prestacion®*’.

La descripcion del poder de direccion en el Estatuto es lo suficientemente amplia para
servir de base a una variada serie de facultades del empresario, ya no sélo de movilidad
funcional sino también de organizacion del trabajo, de dictar 6rdenes generales (normas

decir, aquellas razones objetivas e inmediatas que llevan a la celebracion del contrato. (de acuerdo con la propia
definicion de ésta en el art. 1274 CC, o con su presuncidn de existencia, de acuerdo con el art. 1277CC)

146 Serrano Olivares, R., Lugar de trabajo ..., cit. pag. 35

Y7y con su legalizacion, su consideracién como poder juridico, con las consiguientes facultades y limites. La
conceptualizacién de los poderes empresariales, como sefiala Luque Parra, no puede ser otra que la de considerarlos en
primer instancia como «poderes juridicos» (Luque Parra, M., Los Limites juridicos de los poderes..., cit. pag. 21. En
palabras de Cruz Villalon, “el reconocimiento de cualquier poder a nivel juridico lleva necesariamente a su limitacion por
la propia norma...” (Cruz Villalon, J., Las modificaciones de la prestacion.., cit. pag. 32).
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y reglamentos de trabajo) o particulares a cada trabajador, asi como facultades de
vigilancia y control de los deberes y derechos del trabajador.

De esta forma, el poder de direccién ha podido ser entiendo como una facultad
empresarial omnicomprensiva en todas las distintas facultades empresariales. Ya no solo
porque deriva de los parametros dispuestos en el art. 1.1 ET que laborizan un actuar
empresarial, sino porque no puede descartarse una la idea de que en conjunto todos los
poderes empresariales (el de direccion, el ius variandi, el disciplinario, el de vigilancia)
conforman una gran definicion del poder directivo, en base a una finalidad econémica
comun, entre los diferentes tipos del poder empresarial organizacional**®. Esta idea
omnicomprensiva del poder de direccion, que es mayoritaria en la doctrina, sostiene que
el poder directivo —en la medida que incluye la facultad de ordenar tanto las
prestaciones singulares de trabajo como la estructura laboral de la empresa—es una
nocion comprensiva de todas las modalidades de movilidad funcional: el poder de
direccion, el ius variandi y el poder de modificacion sustancial, en la medida que
entiende que las diferencias que se puedan marcar entre ellas son sutiles**. Ahora bien,
esta vision omnicomprensiva es a su vez divida por la doctrina cientifica que aporta
otros pardmetros de diferenciacion. Asi es conocida la diferencia entre poder de
direccion fuerte y poder de direccion débil, en funcion de la mayor o menor intensidad
en virtud de una serie de requisitos legales o situaciones de libertad**°.

Asi, el concepto, la naturaleza o fundamento y los caracteres del poder de direccidn
para el ejercicio empresarial de la movilidad funcional es una materia sometida a
discusion dogmatica. Y es que como ha puesto de manifiesto Roméan de la Torre™,
siguiendo una disyuntiva que ya Cruz Villalon sefialaba, el poder de direccion puede ser
entendido en un sentido amplio del término, omnicomprensivo de las facultades
empresariales en toda su extension , o bien, desde un concepto mas estricto de tal poder
(un poder que sirve de base juridica para facultar al empresario un espacio de ordenes
de cambio y alteracion de la prestacion de servicios contratados sin someterse a
justificacion objetiva expresa), siendo necesario entonces deslindarlos no solo de

148 |Luque Parra, M., Los Limites juridicos de los poderes..., cit. pag. 21

14° Montoya Melgar, A, El poder de direccion del empresario (colec. Est. de Trabajo y Previsién). Instituto de Estudios
Politicos. Madrid 1965. Pag. 244.

150 Esta es la postura defendida por Montoya Melgar., A., en «Poder del empresario y movilidad laboral» REDT nam.
38/1989

151 Romén de la Torre, M.D., Poder de direccion,..,pag. 91
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aquellos otros relativos a la modalizacién de la prestaciéon de trabajo , sino también de
otros mas diferenciados como son el control y vigilancia'? y el disciplinario.

Entre las Gltimas nociones del poder de direccidn ofrecidas por la doctrina, sobre la
base de la presencia de requisitos legales o no en el ejercicio de tal actuacion
empresarial, se entiende por ejercicio del poder de direccion empresarial: «toda aquella
manifestacion del poder empresarial directamente organizacional que no se encuentra
causalizada expresamente». Es decir, como indica Luque Parra, toda aquella
posibilidad o «espacio de libertad juridica» que el ordenamiento juridico otorga a la
voluntad empresarial para que altere la prestacién de servicios que se contrato sin que
deba someterse a una justificacion objetiva expresa’®. Sin embargo, esta nocién —al
centrarse sélo en los requisitos y no en el fundamento ni en el origen de la regulacion—
incluye en el mismo concepto del poder de direccion la facultad empresarial que deriva
del contrato de trabajo y la de origen exclusivamente legal.

Siendo mas correcta a la actual realidad normativa y a la posible diferenciacién entre
un poder de direccion general y un poder de direccion positivizado y regulado
especificamente la vision doctrinal que concibe el poder de direccion (en sentido
estricto) como «la faculta de conformacion interna de la prestacion debida. Su funcién
es la de transforma la que, en sentido impropio, constituye prestacion genérica del
trabajador en el momento inicial de la constitucion de la relacion laboral, en una
prestacion especifica respecta un puesto de trabajo determinado y con concrecién de las
4 siendo, pues, el contrato la
fuente y el fundamento inmediato del poder de direccién en sentido estricto.

funciones que abarcan el contenido de dicho puesto»

Tenemos asi que poder de direccion en sentido estricto, o general, el conjunto de
facultades empresariales de conformacion interna de la prestacion que deriva del
contato de trabajo y que su positivacion se realiza con mero caracter de recordatorio.

152 De relacion complementaria se ha calificado las relaciones entre el entre las faculades de control y vigilancia con
otras relativas al poder disciplinario, y ello porque este Gltimo poder también puede servir de apoyo indirecto a las
facultades de vigilancia debido a su “efecto disuasorio” de conductaslaborales irregulares. Véase, sobre esta calificacion,
Fernandez Villazén, L.A., Las Facultades Empresariales de control de la Actividad laboral, Aranzadi. 2003 pag. 27

153 |Luque Parra, M., Los limites juridicos.., cit. pag. 36

%% Cruz Villalén, J., Las modificaciones..., cit. pags. 20
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Desde esta concepcidn estricta que se identifica con el conjunto de facultades
juridicas tendentes a la especificacion continuada del trabajo convenido®®. Esta
concepcion en sentido estricto del poder directivo destinada a especificar el tipo de
prestacion como supuesto de cambio cotidiano en la marcha de la empresa, no incluye
al poder de direccion regulado especificamente que, aun siendo igualmente un cambio
cotidiano de funciones dentro de la marcha de la empresa y por tanto sin precisar de
causa o justificacion, tiene, sin embargo, su origen, causa y requisitos en la postivacion
estatutaria y no en el contrato de trabajo. En otras palabras, sin la prevision legal, aun
significando un cambio funcional ordinario, no le seria posible al empresario su
ejercicio.

Igualmente quedaria fuera el ius variandi o la facultad de modificacion funcional —
strictu sensu- para organizar el trabajo en situaciones o circunstancias extraordinarias
(inesperadas) del proceso productivo, y que, en consecuencia, no pueden ser
solucionados con el ejercicio del poder directivo y sélo a través del ius variandi o
modificacién funcional extraordinaria®®.

Efectuamos una llamada de atencion frente a una figura denominada poder de
direccion positivizado y «regulado especificamente» que puede contener entidad propia
suficiente como para constituirse en una categoria juridica paralela y diversa a la del
poder de direccidn «estricto» (art. 20.1 ET) y enfrentada a la del ius variandi (temporal
o indefinido). Y ello en base a la falta de homogeneidad entre si de los dos supuestos
acogidos bajo la denominacion de ejercicio del poder empresarial no causalizados y
particularmente en que estas facultades tanto de reasignar una nueva categoria
profesional previa valoracion de su equivalencia, y sin que tal facultad venga atribuidas
directamente del contrato de trabajo, y que no podrian atribuirse por clausulas
contractuales en base al principio de irrenunciabilidad de derechos. Constituyendo, pues
supuestos diferentes cuando no independientes de simples facultades juridicas y que

155 Romén de la Torre, M2 D., Poder de direccion.., cit. Pag. 90, Cruz Villalén, J., Las modificaciones de la prestacion..,
cit. Pag. 83.

158 por tanto, cuando, en determinadas circunstancias (que pueden aparecer en cualquier momento no sélo en situaciones
de crisis de empresa), ninguna de las tareas de la categoria sean necesarias o la categoria profesional suponga un limite
para la organizacion del trabajo el empresario dispone del instrumento juridico de la modificacion funcional o lus
variandi, y éste siempre es «extraordinario» como sinénimo de causal y temporal; puesto que una sustancialidad mayor
en el cambio funcional s6lo es posible a través de la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, con unas
reglas autonomas e independientes previstas en el art. 41 ET
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forman parte de un derecho o de una situacién juridica mas amplia que la mera
especificacion.

El poder de direccion «regulado especificamente» de la prestacion de servicios,
contempla las facultades sustitucién de la prestacion laboral (art. 39.1 del ET) y las
facultades de cambio geografico de trabajadores moviles e itinerantes (art. 40.1 ET),
con caracteres propios, en cuanto a su fundamento juridico y su fuente de atribucion.
Este poder de direccién regulado especificamente tiene un marcado caracter hibrido, y
asi se puede describir graficamente que tiene “alma de poder de direccion y sometidos
solo a los limites del ejercicio comun de tal poder de direccion, pero figura legal”. A su
estudio concreto nos remitimos al capitulo II.

2.2.3 Supuestos dentro del poder de direccion sin mencidn estatutaria

Son multitud los supuestos, pero vamos a titulo de ejemplo a centrarnos en dos. Por
un lado el desplazamiento inferior a 12 meses y el traslado de centro de trabajo sin
exigir cambio de residencia. Y, por otro lado, el cambio horario en jornada flexible.

1) El desplazamiento o traslado que no exige cambio de residencia.

Nos encontramos ante una manifestacion del poder de direccién, la movilidad
geografica accidental, que no viene positivada en el estatuto ni contemplado su régimen
juridico, por lo que, de una parte, la identificacion de las manifestaciones de este tipo de
movilidad se va a obtener por delimitacion negativa o por via de exclusidn, y, de otra,
el régimen juridico a aplicar debera provenir de fuentes normativas distintas a la legal,
dado que s6lo se establece el régimen de la movilidad locativa sustancial®”.

37 Concluye Serrano Olivares, indicando que “se puede decir, por tanto, que el ordenamiento juridico-laboral espafiol ha
tipificado todas las modificaciones del lugar de trabajo derivadas del poder empresarial en virtud de razones econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion, que pueden reputarse como sustanciales. Y ello incluso de la inicial duda
doctrinal respecto al desplazamiento como supuesto de movilidad sustancial, que se solventa con la lectura de las
condiciones que el legislador somete a dicho desplazamiento, con limites causales, temporales y con evidente
trascendencia sobre el parametro base de la movilidad locativa como es el domicilio del trabajador y sus condiciones de
vida y trabajo en tanto dura el desplazamiento”(Serrano Olivares, R. Lugar de trabajo ..., cit. pag. 184). En contra de esta
consideracion del desplazamiento como figura de naturaleza sustancial, al resaltar el caracter indemnizado y compensado

65



En efecto, podria deducirse del art. 40 ET que con la ausencia de regulacion de los
supuestos de movilidad locacional no sustanciales (salvo los trabajo mdviles e
itinerantes) el legislador desea contemplar solo aquellos supuestos donde se altera el
parametro base (la residencia del trabajador) producto de dichos cambios y ello al
objeto de alcanzar mayor grado de seguridad respecto del régimen y limitaciones que se
les aplica. De tal forma que si no hay necesidad de pernoctar en sede distinta a la

residencia habitual utilizando el criterio de la distancia de desplazamiento™® en

conexion con la prevision legal respecto a la duracién del desplazamiento®®.

Por tanto, a falta de esa prevision legal sobre otros limites y requisitos, en aquellos
desplazamiento de duracion inferior a la legal seran siempre desplazamientos cubiertos
por el contrato de trabajo y ejercidos en base al poder de direccion sin que se pueda, en
principio, denunciar un grave quebranto de la vida familiar del trabajador producto del
desplazamiento temporal breve (en el umbral que media entre 2 a 89 jornadas), que deba
ser, por exigir pernoctar en domicilio distinto -si bien de forma temporal--,
compensado, previamente negociado o si quiera justificado en razones econdmicas o
productivas. En definitiva, si toda medida no prevista en el art. 40 ET encaja dentro del
poder de direccion regular del empresario de los arts. 5¢ y 20 ET o, cuando el cambio de
localidad suponga demasiados gastos (econdmicos, de tiempo, o en las cargas
familiares) para el trabajador, acudir a la aplicacion del art. 41 ET*.

del desplazamiento para el trabajador, Rodriguez de la Borbolla J., De la rigidez al equilibrio flexible, CES 1994, pag.
152.

158 Obligando los tribunales al empresario que adopta la orden de traslado o desplazamiento a aportar la carga de la
prueba respecto a la distancia que separa el centro de destino del domicilio del trabajador y las posibilidades de
transporte pablico existentes con descenso al detalle sobre las mismas.

159 Esta prevision, respecto a la entidad temporal de la situacion de «residencia» que se considera sustancial, se introduce
a través de la técnica de la presuncion legal —iure et de iure—, de tal forma que revisten esta naturaleza aquellos cuya
duraci6n sea superior a tres meses.

180 En este sentido, Garcia Murcia, J., Traslados y desplazamientos en la empresa.., cit., pag. 63. si bien es dudoso el
éxito en los tribunales dado que ha sido el propio legislador el que ha querido obviar, por accidentales, todos estos tipos
de cambios geogréficos no regulados en el art. 40ET, pero aunque se acuda a la solicitud de extincion del contrato de
trabajo por mayor onerosidad, en el cambio locativo solo se ha producido juridicamente eso, un cambio en el lugar de
prestacion de servicios, sin afectar a otras condiciones de trabajo, como la jornada o del horario (que, de ser modificados,
permiten la extincidn), en efecto, de facto, con el aumento del tiempo en el desplazamiento en ir y volver del nuevo lugar
de prestacién de servicios a su domicilio hay «de facto» una prolongacion de jornada, pero no «juridicamente» un
cambio de jornada que sigue siendo la misma.
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Situados en este marco de ejercicio del poder empresarial de movilidad locativa que
no implica alteracién del lugar de residencia del trabajador (por la distancia o por la
duracion temporal), se ha discutido en la practica la aplicacion del derecho a la
indemnizacion, en lo que a este estudio comparativo interesa, algunos tribunales han
aplicado analégicamente el art. 39.4 ET a este supuesto para compensar los perjuicios
economicos al trabajador derivados del cambio locativo. Sin embargo, no se dan las
condiciones para la aplicacién analdgica de dicho precepto nacido para regular una
situacién diversa, una movilidad que el propio legislador considera extraordinaria (ius
variandi) movilidad que no tiene tal naturaleza en el caso de la movilidad geografica
que no precisa del cambio de residencia del trabajador y donde el empresario esta
ejercitando legitimamente una facultad que se incardina en su poder directivo no en el
ius variandi del art. 40 ET. Si, en cambio, seria aplicable en un supuesto conjunto de ius
variandi y cambio geografico sin alteracion de la residencia del trabajador, pero por la

absorcion de los efectos del primero sobre el segundo™®.

2) Los cambios horarios ocasionales

En este supuesto, se utiliza el elemento de la duracion temporal del cambio en dias
como elemento para valorar la accidentalidad del cambio horario, ya que por su propia
aplicacion restringida temporalmente, se vinculan a circunstancias sobrevenidas,
implican un menor perjuicio para el trabajador, y deben ser aceptados por él, como una
consecuencia de sus deberes de buena fe, colaboracion y solidaridad, sin perjuicio de
derecho a ser indemnizado por los dafios ocasionados. De esta forma, no puede
calificarse de modificacion sustancial un cambio significativo (cambiar el horario de
entrada de 9 horas a 6 horas) que dure apenas cinco dias dificilmente podra reputarse
modificacion sustancial. O aquel cambio horario de s6lo un dia puesto que se trata de
una variacién ocasional, para una mision concreta 2.

Asi, en supuestos de cambio de horario individual o plural de forma temporal, al no
estar positivizados entran dentro del ejercicio del poder de direccion con sus limites y
singularidad.

161 STSJ de Castilla Ledn 1 de diciembre de 1992 (AS 6098).

162 Asi, el TSJ de Cantabria en Sentencia de 17 de enero de 1995 (AS 200) apunta que la modificacién de horario
de caracter sustancial por un solo dia para dos trabajadores, y por ocho dias para otros diez, no puede reputarse
modificacion sustancial puesto que se trata de una variacién ocasional, para una mision concreta, por tiempo
imprescindibles y por causas justificadas
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Por otra parte, segun el articulo 36. 3 ET el empresario podra exigir la realizacién de
la prestacion de trabajo durante un periodo de tiempo cieno cuando en la empresa rija
un régimen de trabajo flexible. Las caracteristicas del 'poder de direccion' confluyen
claramente en este supuesto. Funcionando de forma regular en la empresa un
determinado sistema de distribucion de horario de trabajo a turnos a lo largo de toda la
jornada laboral empresario para que conforme al contrato de complemento del turno o la
propia actividad contratada del trabajador en turnos, se considere como regular fiar la
rotacion de los turnos, salvo la adscripcion voluntaria de un trabajador a un turno. («las
empresas podran efectuar los turnos bien por equipo de trabajadores que desarrollen su
actividad por semanas completas, o (bien) contratando personal para completar los
equipos), pueda exigir la prestacion de sus servicios en otras condiciones de tiempo,
pero siempre dentro del contrato ya con caracter temporal ya porque asi deseado la
adscripcion a un turno. En todo caso, su caracter puntual respectd a una situacion muy
especifica y concreta y sobre todo su naturaleza marcadamente marginal, dada la poca
extension hoy en dia de la forma de horario flexible, constituye una manifestacion que
no merece de mayor atencidn ni presenta peculiares problemas interpretativos

2.2.4 Manifestaciones estatutarias del poder de direccidn sin regulacion especifica

Dentro del poder de direccion —estrictamente considerado— y conforme establece el
art. 20.2 ET, el poder de direccién consiste basicamente en la posibilidad de dar 6rdenes
e instrucciones, concretas o particulares, sobre el modo de cumplimiento de la
obligacion de trabajo asumida por el trabajador. Estas érdenes del empresario que
introducen alguna variacién en la forma de realizar la prestacién deben ser cumplidas ya
que constituyen uno de los deberes basicos de los trabajadores (art. 5¢ ET), siempre que
tales ordenes sean en el «ejercicio regular» del mismo; esto es, que la orden empresarial
se coloque dentro de los limites legales y convencionales (colectivos e individuales).

Veamos algunos ejemplos de ordenes empresariales de realizacion de un determinado
modo la prestacion, basada en el propio contrato de trabajo, y que el Estatuto si las
menciona lo hace meramente para recordar que existe esa facultad pero no para
regularla (cambio funcional dentro del grupo profesional, desplazamiento de
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trabajadores con centros de trabajo mévil o itinerantes'®. Para que se pueda aplicar la
analogia en la aplicacion de las normas juridicas el art. 4.1 del CC sefiala «cuando las
normas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que
se aprecie identidad de razon», no se trata aqui de realizar una integracion normativa o
de aplicar analogicamente la normas de movilidad geografica que estén encuadradas
dentro del poder de direccion (hayan sido o no especificamente asi posivizadas por el
legislador laboral o no) a la movilidad funcional, sino mas bien de apreciar esa
identidad de razon y las lineas comunes en la positivacion de la movilidad geogréafica
centrada dentro del poder de direccion con la postivacion de la movilidad funcional
igualmente dentro de ese poder.

Venimos asi a buscar la «ratio legis» de la positivacion especifica del poder de
direccion confrontando dos regulaciones de la movilidad, la geografica y la funcional,
en una especie de «analogia iuris» que, partiendo de la aplicacion de dos preceptos, trata
de deducir de ellos un principio o «ratio legis»'**.

1) Los desplazamientos o traslados de los trabajadores moviles

En efecto desde la doctrina, y siguiendo la tesis de la existencia de una légica
transversal en el régimen juridico que limita el poder empresarial organizacional desde
una perspectiva global, se sefialan que tanto la movilidad funcional como la geografica
son manifestaciones de poder de direccion directamente organizacional, y que , por lo
tanto, le son comunes la naturaleza, finalidad, el ejercicio de tales poderes, permitiendo
una comparacion de ambos tipos de facultades empresariales y alcanzar conclusiones

generales'®.

163 | os trabajadores itinerantes tienen una residencia como cualquier otro trabajador y la afectacién sustancial a la misma
por el cambio locativo de la prestacion podria dar lugar a que se considerase desplazamiento y requerir de la existencia
de causas organizativas para su ejercicio, sin embargo el legislador toma otro parametro diverso a la residencia, cual es la
continuidad de vida profesional itinerante del trabajador.

164 Esta «analogia iuris» —la Rechtsanalogie del codigo civil aleman--, parte de un conjunto de preceptos, de los que se
extrae, por induccion, su principio inspirador y lo aplica a la solucién de interpretativa del precepto que mejor resuelva
el caso regulado deficientemente o que permita soluciones contradictorias o fraudulentas.

185 Sj bien, como presupuesto para alcanzar estas conclusiones generales, habria previamente que identificar la 16gica
interna de cada una de las facultades empresariales (movilidad geografica, funcional) en relacion con las propias
dificultes técnicas de los preceptos que las regulan.
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Si analizamos los cambios de lugar de trabajo como objeto del poder empresarial de
movilidad geogréafica, y mas en concreto, el &mbito de ejercicio del mismo o d&mbito de
actuacion del poder empresarial de movilidad geografica del art. 40 ET, podemos
deducir que es la afectacion al domicilio del trabajador el parametro delimitador del
ambito de actuacion del poder empresarial de movilidad geografica en sus distintas
expresiones juridicas (traslado y desplazamiento)

Asi, el legislador menciona pero no regula en el art. 40 ET los desplazamiento de los
trabajadores maviles, a no ser que se quiera dar valor de regulacién a la mera mencién
de exclusidn de los limites causales o procedimientales del art. 40 ET a los trabajadores
contratados para prestar servicios en centros moviles o itinerantes'®. La exclusion del
colectivo de trabajadores contratados para centros moviles o itinerantes se debe a la
falta de relacion que en ellos se produce entre el cambio de centro de trabajo y de su
domicilio'®’.

Pues bien, ante esta indefinicion del Estatuto respecto a las variables o parametros
sobre los que el trabajador movil o itinerante establece su residencia o sus intereses
extralaborales dignos de proteccion y para el caso de lesion de los mismos, se debera
acudir a los limites genéricos del poder de direccion que seran los que limiten estos
poderes empresariales accidentales de movilidad geografica en lugar de los
impedimentos a la movilidad que se indican en el art. 40 ET*®®

En efecto, la falta en estos trabajadores de un parametro (el domicilio del trabajador)
--que es la base sobre la que se configura el ejercicio, limites y causalizacién del
réegimen legalmente previsto en materia locativa--, impide al legislador verificar el
alcance de las diversas 6rdenes de movilidad locativa en funcion de los efectos que las

166 v ello en base al principio asentado en la doctrina conforme el cual, resulta ajena al ejercicio del poder de direccion la
imposicion de limites causales. Por todos, véase, Del Rey Guanter, S., «Los despidos por “causas empresariales...”» cit.
pag. 176.

187 Es decir, no es que objetivamente el nuevo centro mévil no requiera un cambio de residencia —que en la mayoria de
las ocasiones asi puede suceder, sobre todo una vez que la jurisprudencia ha objetivado el quantum kilométrico de tal
exigencia de cambio de residencia --, sino que la residencia de estos trabajadores se somete a otros pardmetros diversos
de la afectacién de sus intereses extralaborales como es el domicilio donde tiene su vida privada y familia

168 | a STS de 19 de junio de 1995 RJ 5203 sefiala que la exclusién de estos trabajadores de las normas restrictivas que
establece para los demas supuestos del art. 40 ET se debe a la propia naturaleza de la actividad que despliega la empresa
y los trabajadores en ella acoplados, que precisa de la movilidad necesaria sin impedimentos de cumplimiento de la
finalidad que la actividad propia de la empresa requiere.

70



mismas provocan sobre dicho parametro, y por eso expresamente excluye a este tipo de
trabajadores. Es la propia naturaleza movil de la prestacion el punto de referencia del
objeto de la prestacion. Y asi, la jurisprudencia limita la interpretacion del caréacter
movil de los trabajos precisamente para asegurar la realidad y necesidad de tal actividad
indispensablemente moévil*®,  asi como el deber de probar tal compromiso
contractual*”®, dado que, como sefiala Roman de la Torre*™, la movilidad locativa de los
trabajadores adscritos a plurales lugares de cumplimiento integra el objeto de la
prestacion laboral, teniendo su origen tales cambios en la movilidad del propio centro
de trabajo al que se ha adscrito. De forma que para estos trabajadores no resulta
adecuada la aplicacion del réegimen legalmente previsto en el art. 40 ET, a salvo, claro
esta, de aquellos supuestos en que las drdenes de movilidad superen bien el &mbito al
que se ha circunscrito el trabajo o bien el propio centro de trabajo mévil o itinerante, en
cuyo caso el origen de las mismas estaria en la facultad empresarial de reasignacion de
recursos humanos dentro de la empresa®’.

Como sefiala la doctrina'”, el cuadro de derechos y garantias del art. 40 ET no tiene
por qué ser necesariamente homogéneo ante situaciones o manifestaciones del cambo
locativo diversas. En efecto, la aplicacion de los conceptos de traslado vy
desplazamiento del art. 40 ET a la modalidad «contractual» puede resultar tanto
artificiosa ya que al estar adscrito a una pluralidad de lugares de cumplimiento
dificilmente se puede interpretar que en la nueva reubicacion se produce un traslado,
como perjudicial ya que con el traslado el trabajador fijard su residencia en ese nuevo
lugar de destino, pensando que en futuro préximo cambiara su lugar de trabajo
perdiendo con ello las indemnizaciones que prevé el traslado. De ahi que la proteccion
del trabajador deba buscarse en las reglas y principios del contrato de trabajo, las

169 | a jurisprudencia entiende por centro mévil el centro de trabajo en continuo o permanente movimiento de acuerdo a la
propia naturaleza de la actividad de la empresa. Y asi, en un empresa constructora los trabajos tendran condicion de
itinerantes sdlo cuanto la amplitud de la obra abarcase diversos municipios. STSJ Andalucia de 16 de mayo de 1995 AS
2105

170 | a STS de 3 de abril de 1995 RJ 1477 sefiala que el art. 40 exige una interpretacion restrictiva y cautelosa,
correspondiendo al empresario la prueba de que contraté con tal condicion: “...la expresion del apartado 1 del articulo
indicando «contratd especificamente» implica que el empleador debe hacer constar tal circunstancia en el contrato de
trabajo escrito, si lo hubiera...”

11 Romén de la Torre, M®D., Poder de direccién cit. pag. 196

72 Garcfa Murcia, J., Traslados y desplazamientos.. cit. pag. 66

178 Serrano Olivares, R., Lugar de trabajo ..... cit. p 183, quien califica dicha movilidad geografica como movilidad
«contractual».
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clausulas de los convenios colectivos y los limites genéricos del poder de direccion, v,
sélo, de forma subsidiaria, habrd que acudir a una aplicacion matizada de las reglas del
art. 40 ET.

Sera pues la normativa convencional la encargada de regular este tipo de movilidad
de movilidad locativa que en la actualidad, y ante las nuevas formas de organizacion
descentralizada, determinan las condiciones «mdviles» de ejecucion de la prestacion
laboral, de modo que va ganando terreno los supuestos de trabajos moviles frente a las
tradiciones formas estables de prestacion del trabajo en un Unico taller u oficina, por lo
que los convenios colectivos seran, por su caracter colectivo y provisional, la regulacion
mMas cercana a esta realidad y a sefialar los limites a las condiciones de ejercicio de este
tipo de movilidad locativa.

2) Los cambios funcionales dentro del grupo profesional

Los cambios o alteraciones funcionales que se producen con el ejercicio del poder de
direccién positivizado no regulado especificamente, lo son, tan sélo, en términos
«organizativos» no juridicos, pues se encuentran siempre dentro del marco del trabajo
genéricamente convenido y no dan lugar a cambio alguno del objeto determinado de la
relacion laboral. De ahi que el cambio -en término organizativo- tenga al poder de
direccion directivo como fundamento o razon juridica del mismo, y la razén inmediata
seria el contrato de trabajo, siempre que se interprete rectamente del papel del mismo y
no desdibuje la posible determinacién de las condiciones contractuales, subordinadas
exclusivamente a la realizacion del interés de ambas partes'’®. La fuente o instrumento
juridico de atribucion de este poder concretado en la facultad de especificacion o
sustitucion es el contrato'”™ y limita ese poder a la concrecién inicial de un objeto del
contrato determinable.

Si el fundamento y la fuente del cambio dentro del grupo profesional ;Por qué hay
una mencion expresa al cambio funcional dentro del grupo profesional si dicho cambio

74 En efecto, como ha indicado Romén de la Torre, no forma parte de la causa del contrato de trabajo los fines
organizativos de la empresa (Poder de direccion...cit. pag. 82). De esta forma se eliminan aquellas interpretaciones que
buscaban en el contrato del trabajo el logro de unos supuestos fines superiores y mas importantes que los de las partes: el
de la empresa o la productividad.

178 De esta forma esta facultad empresarial no es sino consecuencia de la naturaleza del contrato de trabajo que tiene «in
obligacione» desde que éste se constituye la necesidad de su concrecidn posterior
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esta dentro del poder de direccién genérico o estricto sensu?. La respuesta hay que
encontrarla en la evolucion normativa del articulo 39 ET y la inclusion del grupo
profesional como un nuevo ambito de ejercicio de la movilidad funcional cuando el
sistema de clasificacion profesional no preveia mayoritariamente los grupos
profesionales. Ahora, de la lectura del art. 39 ET-94, la prestacion debida es el grupo
profesional porque este marca el limite del ejercicio del poder de direccion del
empresario en su facultad de determinar constante y especificamente la prestacion.

En la actualidad, con el desarrollo convencional del grupo profesional en los sistemas
de clasificacion profesional, los cambios funcionales dentro del grupo profesional,
cuando éste viene definido en el convenio colectivo de aplicacién, y cuando las partes
del contrato han asignado dicho grupo como trabajo convenido, es un supuesto que no
plantea dudas. Asi dicho Grupo profesional asignado es la referencia objeto del contrato
de trabajo y el limite de las facultades directivas en orden a los cambios funcionales del
trabajador —art. 39 ET— seran todas las funciones dentro de su grupo profesional.
Ahora bien, el anterior orden légico planteaba serias dudas en los dos siguientes
supuestos: cuando el referente funcional (u objeto del contrato de trabajo) es la
categoria profesional o cuando el referente funcional es un grupo profesional no
definido en el convenio colectivo (donde no hay un contenido general de la prestacién
que unifica a todas las funciones y tareas del grupo, sino que este se limita a ser una
«unidad mayor» y a agrupar categorias profesionales diversas).

Igualmente otro supuesto especifico donde juega la mencion expresa del art. 39.1 ET
es en los casos donde hay una determinacion clara de la negociacion de agrupar el
contenido general de la prestacion y las titulaciones en unidades inferiores al grupo
profesional, pero sin que la funcion de esta agrupacion inferior sea necesariamente y en
todo caso reducir igualmente el ejercicio de la movilidad funcional, que, por propia
intencion del legislador, no tendré otro limite que el respeto a la titulacidén necesaria y el
ambito del grupo profesional (y no de la subarea dentro del grupo profesional). Asi, la
explicacion de esta prevision legal sea no tanto incrementar la flexibilidad desregulando
posibles limites convenionales a la movilidad funcional como evitar que, con motivo de
las subareas, el grupo profesional se convierta en un continente con un contenido
diverso, a semejanza con lo que sucedia con el grupo profesional de las Ordenanzas
laborales que se limitaba a agrupar diversas categorias profesionales bajo los cinco
grupos clasicos. En efecto, la subareas del grupo profesional no son limites a la
movilidad dentro del mismo precisamente para asegurar que este Gltimo (el grupo
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profesional) sea definido y agrupe aun con subareas un contenido general de la
prestacion similar donde ejercitar la movilidad funcional accidental.

Hay que indicar que en los mismos, cuando se respete esta limitacion convencional se
estard ejercitando en los cambios funcionales —en el seno el poder de direccion—
directamente derivados del propio acuerdo inicial y de la especificacion funcional
dentro de la subarea. En efecto, a pesar de esta limitacion convencional colectiva a la
que se adscribe al trabajador inicialmente (una determinada subérea), nada impide que
se ejercite por el empresario el poder de movilidad funcional, en todo caso, dentro del
grupo profesional (a pesar del establecimiento de las subareas) o entre categorias
profesionales equivalentes (entre categorias profesionales enriquecidas o categorias
polivalentes).

3) balance de las manifestaciones del poder de direccién con o sin regulacién
especifica

Nos parece la mejor opcidn --desde un punto de vista dogmatico— que cuando se
esta estudiando el supuesto del ejercicio del poder «de direccion» se indique que dentro
de él se encuentra igualmente un «sub-supuesto» de  «poder de direccidn
especificamente regulado» y otro no regulado, diferenciado en limites y ubicacion en el
Estatuto.

Los pardmetros delimitadores de las manifestaciones del poder empresarial en su
faceta funcional variaradn si existe un cambio legislativo. Su interpretacion y utilizacion
es inestable y a merced de la configuracién legal, de tal forma que igual que hay dos
criterios’’®, podrian sefialarse tres*’’, como de encuadrarse bajo un mismo criterio
supuesto de naturaleza, fundamento y alcance muy diversos*”.

Por otro lado, y desde la claridad terminoldgica, una subdivision favorece dado que
nos obliga a intuir que siguiente grado esta compuesto por el poder de direccion con

176 E| primero, en el campo de la movilidad funcional, es la exigencia de legal de una causa que legitime la decisién
empresarial; la segunda es el establecimiento de una temporalidad para la adopcién de determinadas modificaciones de
las condiciones de trabajo.

77 pPor ejemplo la inclusién condiciones predeterminadas que funcionaran como limites juridicos singulares.

178 Sj el legislador hubiera sefialado que la movilidad entre categorias equivalentes a falta de definicién de un grupo solo
tuviera una vigencia fuera temporal (por ejemplo, como sucedi6 con la D.T 22 del ET-1980), tal cambio funcional se
encuadraria junto con el ius variandi ascendente o descendente.
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regulacion especifica, que deberia incluir los cambios accidentales fuera de las
previsiones del contrato de trabajo en lo cual no toda la doctrina se muestra de
acuerdo’™. Pero ademas, en este subtipo no se produce modificacién funcional y de la
prestacion debida (como sucede, con la actual configuracion del art. 39.1ET, con la
movilidad entre categorias profesionales equivalentes, donde se reasigna una nueva
categoria profesional, es decir, una nueva prestacion). Sobre esta idea se volvera mas
adelante en nuestro estudio en el préximo capitulo.

2.3. Limites generales del poder de direccion

Después del anélisis de las diversas nociones que enmarcan el ambito del ejercicio
del poder directivo empresarial, estamos en disposicion de sefialar los rasgos del
régimen de poder de direccién. EI régimen del poder directivo legal general previsto en
el art. 20.1 ET (y el art. 5¢ ET ) no hace sino amparar, entre otras, las anteriores
manifestaciones de especificacion y cambio funcional dentro del marco del acuerdo
individual inicial'®, pues expresamente se sefiala, por la norma, que lo obligado a
realizar bajo la direccion del empresario es «el trabajo convenido».

A ello hay que afiadir que la intervencion legislativa del art. 20.1 ET solamente
incide, sobre tal compromiso, para afiadir otra obligacion al débito de actividad, pero de
caracter modal. Es una obligacion de actuar lo acordado bajo el ejercicio regular, no
arbitrario, ni discriminatorio, del poder de direccion del empresario, pero que no amplia
cualitativamente la prestacion de trabajo debida en virtud del contrato, ni sobrepasando
en el resultado de dicho ejercicio la proteccion novatoria. Dicho de otra forma, la
facultad empresarial de dirigir el «trabajo convenido» queda circunscrita al mismo. Es
decir, es una facultad con limites generales y negativos.

179 v/aldés de la Vega, B., La profesionalidad cit. Pag 8 y ss

180 Afirmando, en este mismo sentido que el objeto de ese acuerdo obligacional es la prestacion, Valdés De la Vega, B.,
La profesionalidad del trabajador en el contrato de trabajo, Troya 1997, p4g. 172 corrobora también que es, por tanto, lo
debido por el deudor y exigible por el acreedor en funcién del acto que crea la obligacion, en este caso, el contrato de
trabajo. En este sentido entenderiamos que la prestacion debida por el trabajador, el débito de actividad que asume hacia
el empresario, es el derivado del propio contrato.
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Lo mas logico seria extraer, del acuerdo contractual, el exacto contenido de lo
debido, siendo la referencia del art. 20 ET una garantia legal y, al tiempo, un limite de
ello. Sin embargo, este es uno de los puntos en el que el legislador laboral, incluso en el
ambito del poder de direccion, adopta un cierto intervencionismo (art. 39.1ET).

Desde este punto de vista, se viene afirmando por la doctrina iuslaboralista'®® que,

cuando el empresario ejercita el poder de direccidén ejecuta el contrato en fase de
cumplimiento, de manera que las singulares obligaciones de trabajo que el empresario
individualiza y especifica a partir del poder de direccion no son mas que «consecuencias
conforme a la naturaleza del contrato que estan implicitamente desde el principio en el
mismo, esto es, desde que el contrato se estipula» (1258 CC). Por esta razon, el
legislador no exige justificacion causal para que el poder de direccion o especificacion
del empresario pueda ejercitarse, aunque la inexistencia de causa no significa que esta
actuacion empresarial sea enteramente libre, pues existe el limite de los derechos
fundamentales (STCo 90/1997 de 6 de mayo), asi como las previsiones que, en materia
de trabajo convenido, puede establecer la negociacion colectiva pueda, para
determinadas actuaciones, exigir una causa que limite la actuacion empresarial, si bien

la jurisprudencia se encuentra dividida a este respecto’®.

3.2.1 Los parametros comunes aplicados al cambio funcional derivado del ejercicio
contractual del poder de direccidn.

— EI ejercicio regular EI aspecto referido al ejercicio regular viene referido a la
forma a través de la que se produce el cambio funcional derivado del poder de direccidn
del empresario.

El conocimiento dentro de la relacion laboral de cuando nos encontrarnos en el
ejercicio «regular» de las facultades directivas, en cuyo caso no estamos ante
modificaciones propiamente dichas de la relacion laboral, sino ante meras
especificaciones y concreciones del trabajo a prestar, y cuando, al contrario, se ha

181 vallejo Dacosta, R. Modificacién de las condiciones de trabajo: un analisis desde la perspectiva del sistema cit., pag.
162

182 \/éase, por todas, la sentencia del TSJ de Madrid de 2 de marzo de 1993 (Ar. 1392) a favor del establecimiento de
limites en el ambito funcional; en contra, por todas, la STSJ de Catalufia de 18 de enero de 1993 (Ar. 409).
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pasado la frontera del poder de direccion y se estd produciendo una modificacion o
alteracion de la relacion laboral es una de las tareas méas dificiles en el estudio de las
modificaciones de la prestacién laboral, puesto que, para ello, resulta imprescindible
tratar de fijar —lo que desde luego no es facil— las fronteras entre el ejercicio
«regular» del poder de direccion y las modificaciones de la relacion, pues, como muy
graficamente se ha expresado, se trata de instituciones fronterizas, en tanto que «el
campo del ius variandi comienza donde el poder directivo finaliza»'®,

Si el ejercicio de este poder del empresario no difiere del programa prestacional
inicial fijado por las partes, y es semejante a cualquier otro cambio empresarial derivado
de la facultad que da el contrato a una de las partes, entonces nos encontramos ante el
ejercicio regular de su poder de direccion®®. En efecto, con la nocién «regularidad»
hacemos referencia, pues, a un cambio funcional accidental que no precisa de requisitos
especiales, formales o de fondo, en el que basta la simple voluntad del empleador, al ser
dicho cambio un aspecto cotidiano en la empresa y del programa contractual.

A partir de esta nocion estamos en condiciones de sefalar la utilidad de la
calificacion como regular o no del ejercicio de dicho poder empresarial en lo que al
cambio funcional se refiere. La orden empresarial por la que se asigna al trabajador a
funciones convenidas inicialmente, se adaptara a Derecho, y se realizara dentro de los
limites exigidos por el contrato. En estos casos la orden debe ser cumplida por el
trabajador (art. 5¢ ET) y el empleador se encuentra ejerciendo regularmente sus
facultades directivas.

Pero, ¢cuales son las posibilidades para el trabajador, en orden a sefialar la tacha de la
regularidad del poder empresarial y de su orden?. En principio, el trabajador, conoce el
contenido del contrato firmado y, por tanto, las facultades del empresario de
especificacion y concrecién de la prestacion incluidas en dicho acuerdo y por tanto de
denuncia y resistencia a que se produzcan las mismas*®. Ahora bien este hecho no le

182 Gjugni, G., Mancioni e Qualifica...,cit. Pag. 252

184 Esta calificacion de regular es valida igualmente para el ejercicio del poder de direccién que derive de una norma legal
que se ajuste al ambito y limites legales.

185 De ningtn precepto del E-T cabe deducir presuncion alguna en favor de que las 6rdenes empresariales de principio
deban de ser creidas como licitas, quedando va bastante lejos de la mentalidad del legislador laboral el principio que se
establecia en el C.C., art, 1.584, apdo. 2, de que «el amo seré creido, salvo prueba en contrario: sobre el tanto del salario
del sirviente doméstico; sobre el pago de los salarios devengados en el afio corriente», y que ya la jurisprudencia civil se
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otorga un plus en la posibilidad de efectuar una tacha de la orden por sobrepasar
aquellos limites y poner en practica las consecuencias aparejadas a la misma; incluso,
puede adelantarse, que al contrario, ese ejercicio no regular desde el punto de vista
contractual puede venir amparado por la regularidad en el ejercicio de respeto de los
limites legales que se otorguen a la facultad empresarial de modificacion de la
prestacion. Es decir, puede ser un ejercicio no regular del poder directivo y legal del
poder de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. En efecto, esta
interpretacion se obtiene de la lectura, también en sentido contrario, del art. 20.1 E.T.

Asi, de la propia regulacion positiva actual del deber de obediencia (art. 5 ¢ ET) que
no hace distinciones al respecto sobre los tipos de poderes o facultades empresariales, se
deriva que el trabajador se encuentra obligado a cumplir las érdenes del empresario «en
el ejercicio regular de sus facultades directivas», es decir, leido a la inversa, no existe
una obligacién de obedecer cuando el empresario no se encuentra en ese ejercido
regular de sus facultades, y sucede tanto en el ejercicio del poder directivo como de la
variacion sustancial.; esto es, el trabajador no estard obligado a realizar e] trabajo no
pactado, con la unica excepcion de las situaciones de 'ius variandi' licito. Por el
contrario, el art. 20.2 ET se limita a fijar que trabajador y empresario se someteran en
sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena fe; parece bastante l6gico de
esta forma que si una de las partes (el empresario) no actda conforme a la buena fe,
porgue ordena la realizacion de unas tareas que, por ejemplo, son permanentes y salen
del marco prestacional acordado, este principio de buena fe no puede obligar a la otra

parte, como sefiala Cruz Villalén, a obedecer ciegamente*®.

Se aplicando este principio de buena fe para moderar la intencidn del empresario, sea
aplicando el art. 5¢ ET que fija adecuadamente los limites del deber de obediencia tanto
en el supuesto del fundamento contractual como el legal de la orden empresarial, que es
exigible solo cuando el empresario ejercita regularmente su poder de direccion (sea cual
sea la fuente de atribucion).

Ahora bien en la aplicacion practica la jurisprudencia ha venido indicando que el
trabajador no puede convertirse en el juez de su propia prestacion, por lo que salvo

encarg6 de encauzar a través del principio de libre apreciacion de todo los elementos de prueba por el tribunal incluso en
los supuestos en los que no se fijo el precio de esos servicios (Véase, STS de 18 de mayo de 1981 RJ 1981, 2078).
186 Cruz Villalén, J., Las modificaciones .., cit., pag. 204
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aquellas drdenes denigrantes o que atentan contra los derechos fundamentales, el
trabajador debe de cumplir las 6rdenes empresariales incluso en el supuesto de que sean
improcedentes, sin perjuicio de su impugnacion®®’.

— El principio de proteccion novatorio Este principio es el fundamento mismo de
la accidentalidad del cambio funcional aplicado al poder de direccion del art. 39.1ET
como del genéricamente previsto en el art. 20.1 ET.

En principio, al contrato de trabajo se aplica también la Ilamada proteccion novatoria,
es decir, que sin el consentimiento del trabajador el empresario no puede traspasar en el
ejercicio de su poder de direccion Y para determinar el trabajo a prestar, los limites del
trabajo «corriente» convenido®®®. Salvo las excepciones previstas en el ET, por un lado
el supuesto tradicionalmente denominado como ius variandi (art. 39.2 ET) y en segundo
lugar, el de las modificaciones previstas en el articulo 41 ET.

Ahora bien, no debe olvidarse la situacion de debilidad de una de las partes en una
situacion de negociacion individual dentro del contrato de trabajo, que no se evita
meramente a través de la proteccidn novatoria. Los posibles excesos en la asignacién de
funcion superior pueden producirse tanto a través de un uso abusivo de las decisiones
unilaterales del empleador, como de un uso igualmente abusivo de la novacion; tanto a
uno como a otro puede referirse el citado art. 39 E.T

— La Prohibicion de arbitrariedad como limite interno del poder de direccion..

En relacion con la propia naturaleza del poder de direccién como una potestad ** o

como una facultad, y como ya hemos analizado en un apartado anterior, tanto en uno
como en otro supuesto existen limites internos a la facultad o potestad empresarial de
cambio funcional; asi, en las potestades, las cuales que vienen asignadas para la
proteccion de intereses de la colectividad y que aun cuando no tienen por qué
encontrarse enfrentados a los intereses particulares de quien puede ejercerlos en todo

187 \/éase infra (ius resistentiae)

188 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., «Prélogo» en el libro Cruz Villalén, J., Las modificaciones .., cit., pag. 12

18 Diez-Picazo, L y Gullén, A., Sistema..., cit., pag. 440: "Potestades son los poderes juridicos que se atribuyen a la
persona no para que ésta realice mediante ellos sus propios intereses, sino para la defensa de los intereses de otras
personas, de suerte que su ejercicio y su defensa no son libres y arbitrarios, sino que vienen impuestos en atencion a los
intereses en cuyo servicio se encuentran dados

79



caso pertenecen a sujetos diversos de aquél: es por esta razon se considera que tales
potestades no son libres ni arbitrarias en su ejercicio, Sin0 que Se encuentran
funcionalizadas al cumplimiento de esos intereses superiores™®. Calificandose de limite
interno aquel que prohibe dirigir la potestad a la satisfaccion de un interés distinto para
el que ha sido concedido. Por ello se considera tal limite como caracteristico y exclusivo
de los poderes atribuidos en calidad de «potestades»: negandolos para el resto.

Mientras que en el caso de la calificacion de los cambios funcionales como facultades
directivas, en ellas también existen limites internos. Asi, pese a nocion de facultad
manejada ésta no pude negar virtualidad a los limites internos en las «facultades»,
donde no se reconozca la existencia de un interés superior o camon a ambas partes, dado
que ello llevaria, en ultima instancia, a negar a las apelaciones del Estatuto a las
necesidades técnicas, organizativas o productivas eficacia de limites practicos frente a
supuestas ordenes arbitrarias del empleador. No cabe la menor duda que las facultades
aqui estudiadas se conceden al empresario para la defensa y consecucién de sus
intereses propios, siendo éste libre de elegir su contenido dirigiendo la actividad
empresarial a la obtencion de unos u otros fines. Sin embargo, la consecuencia de esta
forma de empleo de las facultades organizativas va a ser Unicamente la discrecionalidad
pero en ningun caso se admite la libertad méas absoluta o la arbitrariedad. La negacion
de un interés objetivo no se contrapone con la atribucién de una determinada finalidad a
las facultades en manos del empleador.

El empresario decidirda teniendo como limite inmediato la prohibicion de
arbitrariedad. Asi, interesa destacar la STSJ de Canarias de 30 de diciembre de 1993,
AS 5238 en la que sefiala. «si se muestra con suficiente claridad que el cambio de
destino esta desconectado de las verdaderas necesidades de la explotacion y que no
persigue otra finalidad que la de perjudicar al trabajador, debera apreciarse un ejercicio
extralimitado y abusivo del poder de direccién del empleador».**

Hay una relacion directa entre indeterminacion de la prestacion y arbitrariedad del
empresario, s6lo cuando hay margen para una aparece la otra con sus excesos, en otras
palabras, la vuelta a la idea de la indeterminacion en el uso de la mano de obra
provocaria la reaparicion de arbitrariedades en esta materia.

1% cruz Villalén, J., Las modificaciones.., cit. pag 131.
191 En la doctrina administrativa, la distincion entre discrecionalidad y arbitrariedad.
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— La limitacidén por contrato de trabajo: la integracién contractual de los intereses
profesionales del trabajador.

El fundamento del este poder contractual de cambio funcional dentro del marco
prestacional convenido encuentra su razén de ser, como ya ha sido comentado, en lo
genérico del objeto y, al mismo tiempo, a través de ella se satisface el derecho de
crédito del empresario que puede optar por la que mas le convenga de entre una
multiplicidad de actividades. Por lo tanto, el «trabajo convenido» es parte del objeto del
vinculo contractual, la parte cualitativa, y pertenece a lo asumido por las partes.

Efectivamente, la doctrina iuslaboralista vuelve sus o0jos a una dogmatica renovada
respecto de la tutela civil que permite defender hoy «una esfera infranqueable de
proteccion de la dignidad de la persona del trabajador y de sus derechos
fundamentales»'*? en la medida en que el Derecho Civil ha avanzado notoriamente en lo
que era su fin institucional: la proteccion de la persona. Esta evolucién del Derecho
civil en la proteccion de la persona es lo que hace hoy innecesario contraponer los
contratos civiles en los que prevalecen los intereses patrimoniales, con olvido de los de
naturaleza personal, al contrato de trabajo que presta atencion preferente a la persona
del trabajador. La persona contratante, en uno y otro &mbito, han pasado, a decir de la
doctrinal civilista'®, al primer plano. Y en esta evolucién ha sido la CE la que ha
elevado expresamente a «fundamento del orden publico y de la paz social la dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas» (articulo10 CE).

La proteccion de la persona se convierte de esta manera, inequivocamente, en uno de
los valores fundamentales de la comunidad y, por ende, en un principio general del
derecho contra el que no cabe actuacion politica o privada. Se concluye asi que los
principios y las clausulas generales que ofrece el Derecho Civil de respeto al orden
plblico, a la buena fe, y las de derecho Administrativo de prohibicién de arbitrariedad*
pueden hoy ofrecer criterios de equidad que neutralicen tendencias a la proteccion de
los intereses de una de las partes o excesivamente economicistas en el contrato de

192 Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M. «La emancipacion del Derecho del Trabajo...», cit., pag. 3

198 Bustos Pueche, J.E., «Sobre el posible retorno del contrato de trabajo al Cédigo Civil», Documentacién Laboral, nim.
52/1997, pag. 99

194 \éase, Luque Parra, M. Los limites juridicos..., pg. 20
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trabajo con el consiguiente desequilibrio™® y los excesos en la desregulacion flexible
del legislador laboral que trastocan todo el sistema de proteccion normativa previa.

Con la flexibilidad laboral desreguladora se produce una sumision del trabajador a
los poderes empresariales que desdibuja la idea de intercambio bilateral, la difumina y
la hace practicamente irreconocible, transformandose el contrato en el marco formal de
una realidad que en nada tiene de intercambio y de servicio a ambas partes del contrato.
En la medida en que una parte de los intereses empresariales, originariamente excluidos
de la estructura contractual con el fin de no desorbitar la sujecidn del trabajador, se han
colocado, en opinién de la doctrinal laboral*®®, en el interior del contrato, igual suerte
han de correr los de la contraparte. Pues es justamente la diferente recepcion de los
intereses de las dos partes contractuales por el contrato de trabajo, interiorizando unos
en su estructura contractual y posponiendo la proteccion de los otros a un momento
diferente, lo que dificulta la conciliacion del caracter patrimonial de la relacion de tra-
bajo, asi entendido, con la estructura bilateral del contrato. La integracion de los
intereses propios del empresario en el contrato de trabajo provoca la deformacion de la
estructura bilateral del mismo hasta hacerlo practicamente irreconocible como categoria
contractual, por muy peculiar que se pretenda. Y ello, tanto por el tipo de intereses que
se tienen en consideracion como por la forma en que se insertan en la relacion derivada
del contrato.

Pero la recuperacion de esta idea de intercambio constante no es exclusivamente al
objeto de dejar a salvo la bilateralidad contractual, apoyandose a tales efectos en el
principio de equivalencia entre prestaciones, de aplicacion a las relaciones obligatorias
conmutativas, y, ocasionalmente, en otros principios y preceptos legales, tales como el

195 E| aspecto patrimonial del contrato ha servido, como sefiala Rodriguez-Pifiero, para resaltar la idea de intercambio en
todos los aspectos (econémico, prestacional, relacional.., etc.), sin embargo, se desvaloriza cuando una de las parte
introduce e impone todos sus intereses neutralizando los de la otra parte (Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., «La
transformacién democrética del ordenamiento juridico laboral y la relacién individual de trabajo» cit., pag. 62). En igual
sentido de resaltar esa idea primigenia del contrato de trabajo y del equilibrio de intereses como su rasgo basico, Supiot,
para quién, el recurso a la técnica de la patrimonializacién del contrato sirvid para reducir el contrato a la idea de
obligacion, de intercambio, «perdiendo en ese momento su ambivalencia fundamental, esa mezcla de sumision y de
expresion de la persona» (Supiot, A., Critica del Derecho del Trabajo, cit. pag. 121).

1% gsantos Fernandez, M D., El contrato de trabajo como limite cit., pag. 260, quién pone de manifiesto cémo el
desbordamiento de los intereses empresariales y su recepcion en el contrato ha ocasionado el debilitamiento de la
posicién contractual del trabajador que se ve abocado a sacrificar sus intereses personales para cumplir los deberes
generados por el contrato.
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de indemnidad econdmica que se deriva del articulo 39 ET o0 en lo dispuesto en el
articulo 1256 del Cadigo Civil , o en base al principio de enriquecimiento injusto para el
empresario , asi como al principio di prohibicion de discriminacién, revalorizando su
capacidad para constituir instrumento de canalizacion de los intereses de ambos
contratantes, sino del programa prestacional y de la utilidad de relacion laboral misma.
La proteccion dispensada a los mismos no puede ser meramente externa «a la
supremacia contractual del empleador, y como elemento de definicion de los derechos
de los trabajadores»'®", sino que debe hacerse desde la estructura del contrato, que habra
de amoldarse a los nuevos intereses personales del trabajador. Asi, la incorporacion de
los intereses del trabajador que se ven amenazados con la citada funcionalizacion
vendrian por el reconocimiento de los mismos por el contrato de trabajo, acudiendo a la
su funcién economico—social del mismo, la causa del contrato como marco y limite a
su capacidad integradora, siendo su forma de actuacion diversa en cada caso'®. Asi, y
por citar algunos de esos derechos a rehabilitar (profesionalidad y vida privada del
trabajador), mientras la profesionalidad del trabajador necesita integrarse en el contrato
mediante su promocion y sustento, al ser éste instrumento de realizacion de aquélla, la
vida privada del trabajador exige de aquél su no obstaculizacién'®®. Centrados en el
interés del trabajador por rehabilitar en el contrato de trabajo su profesionalidad y el
respeto a la misma durante la relacién laboral, este interés guarda una relaciéon de
supeditacion directa y reciproca con el contrato de trabajo, lo que exige de €l una tutela
mas activa, dindmica y promocional, pues, como ha sefialado la doctrina, es un bien
cada vez mas necesario para el trabajador y encuentra en el contrato de trabajo uno de
los instrumentos especificos e idbéneos para su desarrollo y perfeccionamiento. Este
aspecto subjetivo de la profesionalidad constituye una de las figuras que mejor refleja la
doble consideracion del trabajador como ciudadano y como trabajador. Por todo ello, y
mas que se dira en el proximo capitulo, el contrato ha de ser instrumento de realizacion
y promocion de la profesionalidad.

197 Martin Valverde, A., «ideologias juridicas y contrato de trabajo», cit., pag. 100

19 Bien sea porque su realizacion efectiva se produce dentro del contrato y la relacién laboral o bien fuera de ellos; asi, la
proteccion de la intimidad del trabajador, su salud, la vida familiar entendida como calidad de vida exigen del contrato de
trabajo un movimiento distinto, de repliegue, del que precisa la proteccion de la profesionalidad.

%9 santos Fernandez, M D., El contrato de trabajo como limite cit., pag. 260, quién sefiala que la forma de integracion y
respeto de esos intereses desde la estructura del contrato sera distinta en virtud de la naturaleza del bien y de la capacidad
del contrato para darles satisfaccion.
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2.3.2. El respeto a los limites comunes del ejercicio contractual del poder de direccion.

Las limitaciones a este ejercicio contractual del poder de direccion no son otras que
las propias o limitaciones comunes del respeto: a los términos del contrato®®, a la
legalidad vigente, a la moral, a las buenas costumbres®?, y al orden publico. Todo ello
de acuerdo con la prevision al respecto en los arts. 1255 y 1256 del Cédigo civil.

Sefialar como en el ambito civil del derecho, dentro del término legalidad vigente se
incluyen so6lo las previstas en textos legales y no las de un determinando &mbito
corporativo (Estatuto de la Abogacia) de aplicaciébn a las partes del contrato,
circunstancia que impide entender que en el caso que nos ocupa los litigantes hubiesen
llegado a establecer una clausula o condicion contraria a las Leyes, a la moral o al orden
publico. De ahi, que haya de ser rechazada la imputacion de que la sentencia de
apelacion ha infringido los articulos 1255 y 1275 del Cédigo Civil®®%; esta conclusion
del los tribunales civiles parce de dificil aplicacion en el &mbito laboral, dada la
interpretacion de supremacia que el tribunal constitucional ha dado a la regulacion
convencional sobre la individual®®, en materias como la clasificacion profesional o la
movilidad funcional, donde no se da una situacion juridica del trabajador preexistentes
(derechos individuales producto del principio de condicién mas beneficiosa o relativos a
la esfera personal del trabajador?®) que el convenio colectivo debiera respetar®®, y ello
a pesar de la naturaleza del convenio colectivo como norma que, graficamente, se ha
descrito como de alma de ley pero cuerpo de contrato.

200 | os cuales vinculan con eficacia directa a las partes del contrato (1257 CC) e incluso, de acuerdo con la méas moderna
doctrina que desarrolla el denominado principio de la «sombra del contrato», a los terceros con una eficacia indirecta
debiendo estos cumplir con normas y garantizar el contrato aunque no figurara como tal en el contrato suscrito. Véase,
por todas, la STS de 25 de febrero de 2004 (RJ 2004, 840).

201 | a nocién de buenas costumbres, en el art. 1116 del CC.

202 gentencia TS (civil) de 13 mayo 2004 (RJ 2004\2739)

2% Asf, el TC indica que la autonomia individual no puede justificar el desconocimiento o marginacion de la autonomia
colectiva (STC 208/1993), la cual esta legitimada, en aras de promocién de los intereses colectivos, para imponer
sacrificios a los intereses individuales (STC 142/1993).

204 \séase, la Sentencia del TS de 11 de abril de 2005 en relacién con la imposibilidad por parte de los negociadores
colectivos de negociar condiciones de trabajo en el teletrabajo a domicilio sin contar con el consentimiento del
trabajador, dado el caracter voluntario de esta modalidad contractual y que afecta a la introduccion de elementos
productivos dentro de la esfera personal del trabajador (su domicilio).

2% Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., «La negociacion colectiva y el sistema de Relaciones Laborales» Veinte afios
de negociacion colectiva: de la regulacion legal a la experiencia negocial. XIll Jornadas de Estudio sobre la
Negociacion colectiva. MTAS coleccion. Informes y Estudios. Madrid 2001. pag. 74.
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Seria contrario al orden publico (1255 CC) la ilimitacién de la prestacion debida por
el trabajador estipulada en contrato de trabajo por cuanto se opone a la redaccién literal
del art. 35 CE y su espiritu en relacién con la libertad de profesion y oficio®®, asi como
un abuso de derecho (art. 3.5 ET), dado que la indeterminacion de la prestacion sélo
puede ser inicial y desde un punto de vista no técnico.

La consecuencia o sancion a la vulneracion de las normas legales, convencionales y
de orden pubico es la nulidad de la clausula sin perjuicio de la aplicacion del principio
de sanacion o mantenimiento del contrato de trabajo en lo restante (art. 8 ET)

2.4. Los limites genéricos negativos.

Los limites genéricos de la modificacion funcional, o, si se quiere, las reglas juridicas
que en proteccion o beneficio del trabajador que ninguna manifestacion de la movilidad
funcional podréa transgredir, no han sido objeto de tratamiento unitario por parte de la
doctrina. De ahi que inicialmente al estudio de cada uno de los diversos limites
genéricos o comunes a las diversas manifestaciones del ejercicio empresarial de la
movilidad funcional procedamos a realizar un esbozo de sistematica del conjunto de
tales limites genéricos.

De acuerdo con el primer criterio de ordenacion, atendiendo al instrumento de
atribucion®’, los limites juridicos «genéricos» se dividen en legales (y dentro de la
fuente normativa legal, entre los limites previstos en el aptdo. 3 del art. 39 ET y los
enunciados en otros articulos distintos del art. 39 ET) o convencionales®® (y dentro de
estos ultimos, en los de origen colectivo o individual). De acuerdo con el segundo
criterio de ordenacion, atendiendo a la vinculacion del limite con la persona del

2% De ahf que llame la atencién la Sentencia del TSJ de Galicia de 7 de junio de 1996 (AS 1996, 1170) que considerd
como licita la movilidad ilimitada de un trabajador por entender que era ajustada a derecho una clausula contractual en la
que se establecia que “el sector del destino del trabajador dentro de la empresa seria el que le asignara la direccion,
pudiendo variar su destino en funcion de las necesidades del servicio.

27 5obre esta clasificacion, véase De Soto Rioja, S. «El contenido..,» cit., pag. 199.

208 | a doctrina mayoritariamente admite los limites convencionales a la movilidad funcional, entre otros, Martinez
Abascal, La nueva regulacion...,cit. pag. 112; Soto Rioja, S., «El contenido de la prestacion...» cit., pdg. , Valle Mufioz,
La movilidad funcional péag. 180. Sala Franco La movilidad funcional en el Derecho espafiol, pdg. 99. En contra,
Conde Martin de Hijas, V., entiende la imposibilidad de pactar colectivamente limites a la movilidad funcional
accidental, pues basandose en la expresion inicial del art. 39 ET, «el empresario ...no tendra otras limitaciones... el
respeto a las titulaciones del trabajador y la pertenencia al grupo o entre categorias equivalentes» (Conde Martin de
Hijas, V., «Clasificacion profesional...» Actualidad laboral cit., pag. 231).
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trabajador o no, los limites juridicos «genéricos» se dividen en subjetivos y objetivos.
VVeamos brevemente esta diferenciacion:

1). Por la fuente de regulacion: Ley/Convenio colectivo. La doctrina no es unanime
sobre la fuente de tales limites juridicos «genéricos»: si el propio contrato de trabajo®®,
si la negociacion colectiva, o si exclusivamente la legislacion laboral. Lo que dara
origen a distintos modelos o sistemas de flexibilizacion del mercado de trabajo.

Asi, en base a la primera de las regulaciones, el convenio colectivo o el contrato de
trabajo, el poder directivo legalizado encuentra limites generales en la equidad y buena
fe que presiden la ordenacion de las relaciones entre privados, junto a limitaciones
objetivas en el propio contrato de trabajo?® y del sistema de encuadramiento
profesional. Respecto a estos limites generales su funcion es tutelar juridicamente
contenido del contrato a través de una equitativa regulacion de intereses de ambas
partes®.

En base a las segundas de las fuentes de regulacion, la legal, contariamos con limites
especificos a las facultades empresariales de movilidad funcional como la no
discriminacion y la garantia de indemnidad, con un valor particular en este marco de
ejercicio empresarial.

299 Una parte de la doctrina, ante la distorsién en las fronteras sobre la facultad empresarial del poder de direccién y de
ius variandi en la nueva legislacion laboral flexible, reclama una vuelta a la «contractualizacién» de los poderes
empresariales. Sobre la necesidad de integrar varias perspectivas de analisis en la modificacién del contrato de trabajo,
Durén Lépez, F., y Sdez Lara, C., «Autonomia colectiva y autonomia individual en la fijacién de condiciones de trabajo»
en Relaciones Laborales, T.I11/1991, pags. 382-401; véase, asimismo las siguientes aportaciones doctrinales: Ojeda
Avilés, A., «Autonomia colectiva y autonomia individual» en Relaciones Laborales T.I11/1991, pégs. 310-354 y Casas
Baamonde, M2 E., «La individualizacidn de las relaciones laborales», en Relaciones Laborales T.11/1991, pags. 402-421.
La vuelta a la contractualizacién se muestra como una técnica necesaria para limitar los excesos de una legislacién
laboral flexible, véase: Baylos Grau, A., Derecho del Trabajo modelo para armar Trotta Valladolid 1991.

210 £ espacio 0 margen de actuacion que se reclama se respete de la autonomia de la voluntad individual, se realiza con
el objeto de limitar de una manera objetiva muchas de las facultades discrecionales que el ordenamiento flexible otorga al
empresario, modalizando los derechos y obligaciones de las partes del contrato, sin que los fines de la organizacién
formen parte, como la vieja teoria «comunitaria de la empresa» establecia, de la causa del contrato los fines de la
organizacion.

211 gerrano Olivares, R., Lugar, domicilio y movilidad geografica, CES Madrid. 2000, pag. 221; Martin Pérez, J.A.: La
rescision del contrato Boch, Barcelona, 1995 pag.33.
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2). Por la relacion con el trabajador subjetivos/objetivos. Desde una tesis mas
amplia®*? se ofrece una divisién entre los limites juridicos «genéricos» o limites
«sustantivos» segun estos sean objetivos —vinculados a la propia decision empresarial
que se trata de imponer—, o bien sean limites subjetivos —vinculados a la condicion
del trabajador afectado por la modificacion: la personalidad y profesionalidad del
trabajador—.

Finalmente, para la aplicacion de los anteriores limites genéricos ha de tenerse en
cuenta que, a diferencia de los limites especificos relativos al ejercicio del poder
directivo de movilidad funcional —donde en todo caso primaba el interés por la
conservacion de la relacion laboral existente®**>—, en el incumplimiento de los mismos,
en cambio, ya no prima ese interés o principio de conservacion, pues estos limites
presentan una singularidad respecto a su trasgresion, y, a diferencia de los limites
especificos, su incumplimiento motiva la extincion del vinculo contractual por voluntad

del trabajador en forma indemnizada®.

En este sentido, la exigencia de prohibicion de discriminacion, el respeto a la
dignidad del trabajador, la prohibicion de sustituir por la movilidad funcional a
trabajadores en huelga, la imposibilidad de la prestacion, la exigencia de buena fe y
ejercicio no abusivo del derecho, la promocion profesional y la inexistencia de riesgo
para la vida o salud de los trabajadores, van a ser considerados en el presente trabajo
como limites genéricos o limites negativos, por su obligado respeto en cualquier
modificacion funcional, aunque en la medida de lo posible se intentard focalizar ese

212 | yque Parra, M., Los limites juridicos de los poderes..., cit. pags. 174 y ss.

213 \/gase el capitulo 5 de este trabajo relativo a los efectos del ejercicio ilicito de la movilidad entre categorias
equivalentes o ejercicio irregular del poder de direccion.

2% De transgredirse durante la ejecucion de la equivalencia, no sélo puede suponer realizar una modificacion de carécter
sustancial, sino que faculta al trabajador para reclamar por lesion por cambio funcional si redunda en perjuicio de su
formacion profesional o en menoscabo de su dignidad, con las correspondientes indemnizaciones sefialadas para el
despido improcedente. En este sentido véase la abundante jurisprudencia: Ante un cambio funcional que precisaba de
justificacion por alterar sustancialmente el objeto del contrato, entendid que la accion extintiva del contrato por voluntad
de la trabajadora, se podia ejercitar al entender que es motivo suficiente el cambio sin razones de ningun tipo de la
categoria de cocinera a limpieza, lo que perjudicé profesionalmente a la trabajadora y menoscab6 su dignidad (art.
50.1a) ET) T.S.J de las Islas Baleares 28-mayo-98 (NormCEF) Tal actuar empresarial supone una Movilidad no
legitimada por el 39 ET si no se emplea causa y tiempo. Cocinera que es relegada de sus funciones pasando a realizar
labores de limpieza. Al no realizarse la movilidad entre categorias pertenecientes al mismo grupo profesional y no
responde a razones técnicas u organizativas
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limite en la alteracion funcional producto del poder de direccion legalizado del art. 39.1
ET.

2.4.1. Actuacion discriminatoria.

La doctrina laboral suele incluir este limite genérico dentro de los que se extraen de
la lectura sistematica del Estatuto, puesto que no expresamente contemplado en el art.
39 E.T., el tercer limite al que toda modificacion funcional debera someterse viene
configurado por lo que se conoce como el principio de no discriminacion?®.

Como manifestacion especifica laboral se encuentra previsto en los arts. 4.2.c) —que
establece como derecho béasico de los trabajadores el de no ser discriminados por una
serie de causas tasadas—, 17.1. —que por su parte y en terminos parecidos al anterior
precepto, declara nulos y sin efecto a aquellos preceptos, clausulas de convenios, pactos
individuales o decisiones unilaterales del empresario que puedan ser tachados de
discriminatorios— y 24.2 del E.T —que expresamente garantiza la no discriminacion
por razon de sexo en la clasificacion profesional—, se ha afirmado que en realidad no se
trata mas que de una concrecion de la regla prohibitiva del art. 17 E.T., repetida en
diversas ocasiones por el Tribunal Constitucional a partir de la Sentencia 145/1991%°,

25 por definicion la discriminacion consiste en un trato peyorativo o depresivo al trabajador; toda discriminacion es
desfavorable per se. Para prevenir precisamente estos tratamientos lesivos de los intereses de los trabajadores es para lo
que, caracteristicamente, se vienen arbitrando en derecho las prohibiciones de discriminacion (MONTOYA MELGAR,
A., "El derecho a la no discriminacién en el Estatuto de los Trabajadores”. D.L. n°7/1983. P&g. 10).

%2 B| ASCO PELLICER, A., La individualizacién de las relaciones laborales. C.E.S. Madrid, 1995. Pag. 208. Este
precepto configura como derecho basico de los trabajadores el de no ser discriminado (...) por razones de sexo, estado
civil, por la edad dentro de los limites enmarcados por esta ley, raza, condicién social ideas religiosas o politicas,
afiliaciéon o no a un sindicato, asi como por razén de lengua dentro del estado espafiol.

218 En esta famosa sentencia, cuyo ponente fue Rodriguez-Pifiero, el T.C. estimé el recurso de amparo planteado contra la
STCT de 18 de noviembre de 1988 -que no entendié como discriminatorio la existencia, en el convenio colectivo
aplicable al Hospital Provincial, de un salario inferior para las limpiadoras que para los peones, aun y cuando, de facto,
ambos realizaban las mismas funciones, al considerar que la diferencia salarial estaba justificada por tratarse de dos
categorias profesionales distintas definidas como tal en el Reglamento de régimen interior del Hospital Provincial- al
entender que "en una materia como la discriminacion de las condiciones de trabajo (...) es el trabajo mismo, y no su
denominacion el factor esencial para la comparacion a efectos de no discriminacion por sexo en materia salarial, siendo
la categoria profesional un elemento secundario cuando se constata esa esencial identidad en la prestacion laboral de los
trabajadores afectados y de aquéllos con quienes se comparan. Por ello la diferencia de sexo de categorias profesionales
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contempla las discriminaciones directas y a las indirectas, éstas ultimas que se
producen, por ejemplo, cuando se reservan categorias laborales exclusivamente para
mujeres por lo que la desigualdad se da entre trabajos distintos que se ha recurrido a
criterios de evaluacién neutros, que garanticen la igualdad de condiciones de los
trabajadores de ambos sexos (...); el criterio del esfuerzo fisico debe admitir -"en la
medida que la naturaleza de las tareas lo permitan*- otros criterios o rasgos tipificadores
neutros" .

El legislador que inicialmente ha ido ampliando el lista de causas tipicas de
discriminacion mas alld de las previsiones constitucionales, siendo este rasgo de la
tipicidad del tipo de discriminacién una verdadera puerta para la reclamacion de la
tutela frente a las discriminaciones que no paseé aquellas otras discriminaciones
atipicas. Y puesto que ello es asi, sélo las once circunstancias que menciona el art. 4.2 ¢
ET —esto es, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por
esta ley, origen racial o étnico, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacién sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razon de lengua, dentro
del Estado espafiol; asi como por razon de discapacidad, siempre que se hallasen en
condiciones de aptitud para desempefiar el trabajo o empleo de que se trate —, mientras
que las causas atipicas, a las que se aplica el régimen del principio de igualdad de trato,
derivan de la clausula abierta del art. 14 C.E. in fine que viene a prohibir cualquier
circunstancia o causa injusta de diferenciacion que, por su arbitrariedad, margine la
igualdad de trato. De ahi que las tipificacion sea la respuesta del legislador a un
disvalor juridicamente considerado y que por motivos historicos o culturales impone
una reaccion y puesta en alerta del sistema juridico. Toda vez que atenta contra la
dignidad de la persona y contra los "valores superiores” de nuestro ordenamiento (art.
1.1).

Como hemos sefialado a las discriminaciones atipicas se las protege a través del
principio de igualdad de trato lo cual exige poner en comparacion dos conductas y dos
trabajadores semejantes y observar el trato desigual ante situaciones semejantes, este
juicio en un marco como el laboral presenta mayores problemas puesto que no existe
obligacién del empresario de tratar a todos de forma semejante, incluso el
reconocimiento normativo de la condicién mas beneficiosa de origen contractual, parece

entre quienes realizan un mismo trabajo no pueden considerarse como la justificacion, sino antes bien, como el origen o
instrumento a través del cual se formaliza esta discriminacion vedada."
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apuntar claramente a la desigualdad potencial de todas o parte de las condiciones de
trabajo en las que el empresario puede disponer legal o convencionalmente. Y es que
desigualdad no siempre es sinénimo de discriminacién®’’. De donde sigue que la
desigualdad de trato unicamente tomara el caracter de limite interno cuando se
demuestre por el trabajador perjudicado la relevancia constitucional del trato desigual,
que, por lo demas, serd admisible siempre y cuando no sea arbitrario, esto es, siempre
que se base en circunstancias de caracter objetivo y razonable que justifiquen su
adopcion.

Asi, respecto a la movilidad funcional y las diversas necesidades organizativas,
disciplinarias o sociales que la justifican, el problema se centra en establecer si la
alteracion funcional es ajena o0 no a toda motivacion a una intencién o consecuencia
discriminatoria, esto es, de tratar perjudicialmente a un concreto trabajador o grupo de
ellos. Siendo en ese proceso de decision empresarial en el que las circunstancias
mencionadas no pueden ser tenidas en cuenta en contra, aunque si a favor bajo prevision
legal expresa. La nocién de perjuicio cubre un cambio del trabajador por alguna de las
circunstancias aludidas, como el no movilizarlo por los mismos motivos a un puesto
més favorable. Es decir, lo que estaria vetado seria llevar a cabo actos directivos que
aun y respondiendo a criterios legales, tuvieran un trasfondo o motivacion
discriminatoria, e incluso sin tenerla, ocasionasen en la practica discriminacion, esto es,
ocultasen "bajo" la causa legal, la intencion o la consecuencia practica empresarial de
un trato discriminatorio por cualquiera de las causas mencionadas.

Esta falta de especifica proteccion que existe en los supuestos de movilidad
funcional, e incluso, en los supuestos de modificaciones sustanciales de las condiciones
de trabajo, aparte de contrastar fuertemente con la prioridad a la permanencia en la
empresa que estos trabajadores tienen reconocida en el art. 40.5 ET para el caso de
traslado, y en el art. 51.7 ET. para el supuesto de despido colectivo, no viene sino a
indicar que la referida omision no es un mero olvido del legislador. Ciertamente, aunque
sea dificil de admitir, cuando ha querido protegerlos especificamente, sencillamente, lo

21| o sera cuando atendiendo a la finalidad y efectos de la medida considerada, la adopcién de un trato desigual carezca
de justificacion objetiva y razonable MONTOYA MELGAR, A., "El derecho....", cit., pag. 13; BLASCO PELLICER, A.,
La individualizacion..., cit., pag. 208. En el mismo sentido, STCO 73/1989 de 20 de abril; STSJ de Andalucia (Granada)
de 15 de octubre de 1997, (Ar.4700)
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ha hecho, y no ha sido asi en materia de movilidad funcional®®. Sin embargo, lo
expuesto en absoluto quiere significar que si el empresario decide cambiar de funcidn
para perjudicar o sancionar solapadamente a un representante legal de los trabajadores
por su comportamiento en la defensa de los derechos e intereses de éstos, puede
legalmente hacerlo.

Desde la perspectiva de la prueba de la discriminacion, al trabajador le corresponde
alegar de forma lo més riguroso posible un panorama de discriminacion. No debe probar
de forma rigurosa un hecho imposible: que la movilidad no obedece a razones
discriminatorias, sino que su movilidad funcional, mas que estar producida por los
motivos organizativos que el empresario ha alegado como causa objetiva de su eleccion,
ha sido motivada por una intencién discriminatoria®®. Por ello, y dado que esta en juego
nada menos que el derecho fundamental a la igualdad, la jurisprudencia modificé la
carga de la prueba y estableci6 la denominada "prueba de indicios", que, en la
actualidad, estd siendo enjuiciada con rigor por los tribunales, pues deben estar tan
probados dichos indicios como la discriminacién misma. Bajo esta prueba de indicios el
trabajador alega con cierto fundamento que ha sido discriminado por alguna de las
causas legalmente sefialadas, es el empresario el que debe de probar la existencia real de
los motivos objetivos de caracter organizativo por los que le eligié precisamente a é1%%°,

218 \/er en este sentido, STS de 21 de abril de 1984, Ar.87, en la que se considera discriminatoria la movilidad a la que,
por motivos sindicales, es sometido un trabajador. Movilidad que, entre otras cosas, trunca su promocion profesional y
sus expectativas de ascenso. Aunque referida a un supuesto de modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, ver
asimismo y por considerarse discriminatoria por atentatoria a la libertad sindical, ver, STSJ de Aragén de 17 de enero del
2000, (Ar. 24).

Ver, al respecto, STC 82/1997; STSJ del Pais Vasco de 18 de mayo de 1999, Ar.1927; de Santa Cruz de Tenerife de 23
de febrero de 1999, Ar.5644; de Andalucia (Méalaga) de 4 de diciembre de 1998, Ar.7366; de Andalucia, (Malaga) de 26
de junio de 1998, Ar.6325; de Galicia de 17 de abril de 1998, (Ar.1096).

1% Como se ha visto, para concluir si es 0 no discriminatoria la orden impartida a un trabajador para que realice una
funcién distinta a la pactada, hay que determinar cual ha sido el motivo real por el que el empresario le ha elegido
precisamente a él. Es decir, si hay causas objetivas para la eleccidn del trabajador, o si, por el contrario, le ha dado un
trato intencionadamente diferente. Hoy ese criterio jurisprudencial de la prueba de indicios se encuentra expresamente
recogido en los arts. 96 y 179.2 del RD Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Procedimiento Laboral. En adelante, L.P.L.

220 En cualquier caso, segun los Tribunales, los indicios del mévil discriminatorio deben ser acreditados por quien lo
alega, pues la "modificacién” de la carga de la prueba solo procede cuando se hubiera demostrado al menos un clima
propicio a la realizacion de una conducta discriminatoria. (STJCE de 27 de octubre de 1993 (127/92) asunto Enderby,
Ar.165; SsTC 82/97 -B.O.E. de 21 de mayo de 1997-; 147/95 -B.O.E. de 10 de noviembre de 1995-; SsTS de 15 de abril
de 1996, Ar.3080; de 9 de febrero de 1996, Ar.1007; de 6 de febrero de 1995, Ar.778; de 27 de septiembre de 1993,
Ar.7045; de 13 de octubre de 1989, Ar.7170; de 18 de enero de 1993, Ar.14; SSsTSJ de Catalufia de 2 de diciembre de
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Se trata, por lo tanto, de una modificacion en la carga probatoria que se produce una vez
que el demandante ha conseguido probar un panorama de indicios de discriminacion,
jugando desde entonces una presuncion que de no rebatirse por el demandado, tendra

como conclusién el entender que ha existido tal discriminacion?.

El poder de direccion, tanto en los supuestos donde s6lo ha cambiado la funcion o el
puesto de trabajo dentro de una categoria profesional equivalente del trabajador
(movilidad funcional no sustancial) como en los que actua bajo una causa legal
(movilidad funcional sustancial) no ampara situaciones discriminatorias, y ello porque
el empresario no puede ejercitar su poder de direccion de forma lesiva de los derechos
fundamentales del trabajador (la Sentencia del TC 80/2001). EIl tribunal constitucional
ha dicho que, incluso si concurriera causa legal, la libertad empresarial no alcanza a la
produccion de resultados inconstitucionales (por todas, la Sentencia del TC 87/2004, de
10 de mayo, FFJJ 2)

En efecto, los derechos fundamentales no operan al margen de la l6gica contractual,
sino que se insertan en su dindmica e integran su contenido, modalizando el contrato y
siendo modalizados y matizados por éste???. Los derechos fundamentales se insertan,
como decimos, en la esfera de la autonomia privada, y pueden alegarse frente a la una

1997, Ar.4908; de Catalufia de 27 de septiembre de 1997, Ar.4446; del Pais Vasco de 24 de mayo de 1996, Ar.3401; de
Catalufa de 15 de febrero de 1995, Ar.711, etc.)

22l QUINTANILLA NAVARRO, B., Discriminacion..., cit., pAg. 113.La incidencia de dicha "modificacién” de la prueba
en el tratamiento de la movilidad funcional, segin VALLE MURNOZ, se debe a varias razones: "la primera de ellas
porque rompe, 0 mejor, genera, una excepcion a la norma del art. 39.1 en virtud de la cual no se exige al empresario
justificacion alguna de la movilidad funcional ordinaria; la segunda, porque hace tambalear la doctrina del abuso de
derecho hasta ahora aplicada, y que venia a imponer a quien alegaba el abuso, el deber de acreditar los hechos que
evidenciaban la existencia del mismo; la tercera porque, dada la diccién del art. 179.2 de la L.P.L. (al no aludir a los
medios por los que se produce la violacion), ello permite apartarse de la doctrina sentada por STC 38/1981, de 23 de
noviembre, segun la cual corresponde al empresario la carga de probar la racionalidad de los motivos Unicamente en los
supuestos de despido discriminatorio y no en los del cambio de funciones (VALLE MUNOZ, F. A., La movilidad
funcional..., cit., pag. 182). Y es que la jurisprudencia solia entender que de alegarse discriminacion en la movilidad
funcional, era el trabajador el que debia probar los hechos en los que fundamentaba su alegacién, porque de otra forma el
ejercicio de la movilidad funcional acabaria por ser imposible. En este sentido, por todas, STCT de 14 de noviembre de
1986, Ar.11580. En sentido contrario, no obstante, STCT de 14 de octubre de 1986, Ar.9495. Con todo, en la actualidad
parece que esta posicién ha evolucionado, y a pesar que el art. 179.2. L.P.L. en principio puede resultar Unicamente
aplicable al procedimiento que el mismo contempla, esto es, al de la tutela de los derechos de libertad sindical, lo cierto
es que los tribunales, en la actualidad, entienden que la prueba de indicios juega asimismo en la tutela del resto de los
derechos fundamentales. Por todas, STCO de 22 de marzo de 1999 —B.O.E. de 27 de abril de 1999-; STSJ de Catalufia de
30 de abril de 1999, Ar.1745

222 Martin Valverde, A., «Contrato de Trabajo y derechos fundamentales» Revista de Derecho Social n° 6 1999.

92



actuacion formalmente legitima y encuadrada dentro de su poder directivo. en efecto,
como ha sefialado maés recientemente la STC 182/2005, de 4 de julio, en un supuesto
donde se declar6 probada la aplicacion de un criterio de relegacion profesional y
econdémica y una orden de movilidad funcional desfavorable por razon de los sucesivos
embarazos y maternidades de la trabajadora, dicho criterio, aunque cuente con
fundamento en la legalidad ordinaria (art. 20 y 39 ET), no puede neutralizar la realidad
comprobada -y los efectos- de la wvulneracién por el empresario del derecho
fundamental, y, por tanto, concluye el Tribunal Constitucional «la conducta empresarial
fundada en motivos expresamente prohibidos como el sexo no puede ser valorada como
un mero acto de libertad o como el ejercicio de facultades habilitadas por el derecho, lo
mismo que el interés empresarial latente en ese tipo de decisiones, sea del tipo que sea,
no puede legitimarse a través de medidas contrarias al mandato constitucional de
prohibicién de la discriminacion».

Como sefiala Rodriguez-Pifiero, el empresario debe tener en cuenta los derechos
fundamentales del trabajador al valorar las razones, al ponderar intereses, al justificar
decisiones en terrenos propios y de exclusiva titularidad como son las facultades
contenidas dentro del poder de direccion. Asi sin negar la l6gica productiva ni la
racionalidad econdmica, sobre las que se sustenta la libertad de empresa reconocida con
la constitucion y las leyes labores, los derechos fundamentales enmarcan esa l6gica de
modo que la titularidad empresarial sobre la organizacion no puede implicar la
sistematica prevalencia de su interés sobre cualquier otro contrapuesto, no reconducible
al intercambio econémico trabajo-salario®:. Asi, principios como la proporcionalidad y
la adecuacién de la medida empresarial a su finalidad surgen a la hora de la toma de
decisiones empresariales, que es fruto de perspectiva organizativa amplia que implica
adoptar determinadas posturas negativas o abstencionistas por parte del empresario, al
objeto de no lesionar derechos constitucionales ni limitar posiciones contractuales
activas del trabajador (como el ejercicio de una reclamacion contra el empresario, en

sede administrativa o judicial)?*,

223 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., «Presentacién» en El poder de direccion del empresario: nuevas perspectivas.
(coord.) Escudero Rodriguez, R., La Ley Madrid 2005. pag. 29

224 como luego se analizard con mas detalla en el Gltimo capitulo (a garantia de indemnidad y el principio de no
discriminacion como limites a la facultad de movilidad)
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Por otra parte, los supuestos de ejercicio de manifestaciones del poder de direccién
empresarial pluricausales®®, -aquellos en los que los indicios de vulneracién de un
derecho fundamental concurren con una actuacion empresarial dentro del poder
directivo o bajo una causa legal-, ha sido reconocidos por la jurisprudencia®®,
especialmente en los casos de despidos y sanciones.

2.4.2. Actuacion contraria a la buena fe o con abuso de derecho.

El respeto a la buena fe en la movilidad o modificacion funcional alcanza a todas las
modalidades de movilidad (Incluso en las que derivan del pacto entre las partes, habida
cuenta que la autonomia de la voluntad, tal y como establece el art. 3.1.c) E.T., jamas
podra establecer disposiciones contrarias a las establecidas en las normas absolutamente
imperativas) Recogido para el ejercicio de los derechos, en general, en el art. 7.1 del
C.C. y, para las relaciones obligatorias en particular en el art. 1258 del mismo cuerpo
legal, el principio de buena fe "prohibe utilizar el poder en que el derecho subjetivo
consiste con una finalidad econémico-social distinta de aquélla para la cual ha sido
atribuido a su titular por el ordenamiento juridico o ejercitarlo en circunstancias que lo
hacen desleal segun las reglas que la conciencia social impone al trafico juridico".

Dado que reiterada doctrina del Tribunal Supremo ha considerado que dicho principio
es consustancial al contrato de trabajo, pues su naturaleza sinalagmatica es generadora
de derechos y deberes reciprocos constitutivos de una exigencia de comportamiento
ético protegida juridicamente en el ambito laboral, la buena fe reviste un papel esencial
a la hora de establecer los limites que deben respetarse en el ejercicio de la movilidad
funcional.

Aunque la ley atribuye al empresario un amplio derecho a la movilidad del trabajador
-sobre todo, aunque no Unicamente, como se ha expuesto- en consideracion a las
necesidades organizativas de la empresa, esta posibilidad no es un derecho en blanco del

225 (luque parra, 1999 pag. 23)

226 Entre otras, puede consultarse las Sentencias del TC 104/1987, de 17 de junio; 134/1990, de 19 de julio; 21/1992, de
14 de febrero; y 7/1993, de 18 de enero. La doctrina que sientan estas sentencias, puede resumirse, del siguiente modo:
«una calificacion de este signo no deja sin reparar el derecho fundamental en términos constitucionalmente reprochables
dado que, justamente, el empresario logra acreditar una causa del despido ajena al movil lesivo».

94



cual el empresario puede hacer uso arbitrariamente, pues sus facultades no son
omnimodas, sino que le han sido reconocidas porque tiene el derecho y el deber de
organizar la empresa y obtener asi los fines de ésta. En este sentido se ha afirmado que
si bien es cierto que, de un lado, el art. 20 E.T. determina que el trabajador esta
obligado a realizar el trabajo convenido bajo la direccion del empresario 0 persona en
quien éste delegue y que, ademas, el art. 39 E.T. extiende tal obligacion a los trabajos
no convenidos -en determinadas condiciones y con concretos requisitos-, de otro,
también lo es que cuando los arts. 5.c) y 20.2 E.T. sefialan que los trabajadores tienen el
deber béasico de cumplir las ordenes e instrucciones del empresario en el ejercicio
regular de sus facultades directivas, simultaneamente estan limitado el derecho del
empresario a organizar su empresa a los supuestos en que su conducta se ajusta en la
forma y en el fondo a lo sefialado en una normas"#’

De acuerdo con la buena fe, por lo tanto, y extendiendo este razonamiento a cualquier
modalidad de movilidad funcional, las decisiones por las que el empresario ordena a un
trabajador realizar funciones distintas a las pactadas, es decir, el ejercicio del derecho a
la movilidad funcional, debe tener siempre un concreto motivo técnico, organizativo, e
incluso disciplinario, pero nunca obedecer a razones arbitrarias 0 que poco tienen que
ver con el proceso productivo de la empresa. Dicho en otras palabras, lo que no puede
admitirse es que el empresario utilice el procedimiento formal de la movilidad funcional
para obtener unos fines distintos de los que a esta institucién le son propios. Piénsese
por ejemplo que con el fin real de represaliar injustamente a un trabajador, el
empresario lo envie a otro departamento con el fin de disminuir su salario, o que utilice
la movilidad con un representante de los trabajadores para obstaculizar el ejercicio de
sus funciones de representacion, etc.- Aunque estas actuaciones respetaran los limites
examinados hasta el momento, serian desde luego contrarias a la buena fe y, por lo
tanto, ilicitas. Lo que conduce, una vez mas, a entender que, si no causalidad, la
movilidad debe realizarse siempre en términos de razonabilidad. Y esto resulta
predicable incluso para las modificaciones funcionales cuyo origen o razon de ser es el

22 pPENDAS DIAZ, B., "La transgresion de la buena fe contractual como causa de despido durante la incapacidad laboral
transitoria”. A.L. n°11/1987. Igual la jurisprudencia, entre otras, SSTC 186/1996 -; 106/1996 -; 88/1985 ; 6/1988 ;
120/1983; 6/1988. En el mismo sentido ver, por todas, SSTS de 29 de marzo de 1996, Ar.489; de 9 de octubre de 1995,
Ar.531; de 16 de febrero de 1995, Ar.531; de 6 de octubre de 1994, Ar.3974; de 6 de junio de 1994, Ar.3974; de 30 de
abril de 1992, Ar.185; de 23 de marzo de 1992, Ar.1178; de 26 de marzo de 1987, Ar.130; de 22 de mayo de 1986,
Ar.2609; de 21 de enero de 1986, Ar.312; de 16 de mayo de 1985, Ar.2717; STSJ del Pais Vasco de 14 de enero de 1999,
Ar.497.
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mutuo acuerdo de las partes, puesto que como se ha venido diciendo y con mayor rigor
méas adelante se analizard, la autonomia individual no es ilimitada. Por ello VALLE
MUNOZ sefiala que "debe entenderse que se transgrede el limite arriba mencionado y el
empresario incurre en una conducta transgresora de la buena fe contractual siendo
rechazada por el ordenamiento juridico, y sancionada con la nulidad, cuando el
empresario ejercite la movilidad funcional ordinaria sin que exista de modo efectivo una
necesidad objetiva empresarial; cuando aun produciéndose dicha necesidad objetiva la
medida adoptada unilateralmente no permite subsanarla y mejorarla, es decir, cuando se
rompe el nexo causa-efecto entre la medida adoptada y la exigencia organizativa; o
cuando lo Unico que persigue el empresario es perjudicar con su actuacion, al

trabaj ador”?%.

Por lo que aqui interesa, nada impide ir méas alld, y considerar aplicable dicha
limitacion a cualquier movilidad funcional. Asi, por ejemplo, también podria entenderse
producida la transgresion de este principio, entre otros muchos, en los supuestos en los
que siendo la movilidad funcional consecuencia del poder disciplinario empresarial no
existiese una conducta en el trabajador susceptible de ser considerada como infraccion,
0 aun y cuando existiese, la levedad de la misma no permitiese acudir a la movilidad
como sancion; en aquellos otros en los que siendo la movilidad funcional consecuencia
de una minusvalia o disminucion de la capacidad laboral del trabajador, se le asignasen
a éste unas funciones de caracter claramente inferior a las que venia desempefiando, y
no porgue no existiese otro puesto adecuado a su capacidad residual, sino porque lo que
de alguna manera pretendiese el empleador fuese el poder "deshacerse™ del trabajador,
etc.

En general, por lo tanto, toda modificacion o movilidad funcional cuyos fines no
respondan estrictamente a los que a esta institucién le son propios, es susceptible de
considerarse atentatoria a la buena fe contractual. Ahora bien, esto no significa que
llegar a delimitar cuando se ha transgredido la buena fe sea tarea facil, sino mas bien lo
contrario. Su apreciacion en los tribunales habra de ser individualizada caso por caso, de
manera que pueda ser determinable si el empresario ha basado su decision de movilizar
en un interés subjetivo y personal, o por el contrario, lo ha hecho en base a un verdadero

228 \VALLE MUNOZ, F. A., La movilidad funcional..., cit., pag. 183. En el mismo sentido, LUQUE PARRA, M., Los
limites juridicos de los poderes..., cit., pag. 132
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interés objetivo derivado de una concreta necesidad, sea ésta organizativa, disciplinaria,
e incluso, objetiva o por razones de proteccién social.

Por lo demés, cabe mencionar que no obstante lo expuesto, la buena fe no vincula
Unicamente al empresario, sino que su obligado respeto es también predicable respecto
al trabajador. Hasta tal punto que la jurisprudencia®® ha establecido una especifica
conexion entre este principio y el deber de diligencia en el trabajo al que se refieren los
arts. 5.a) y 20.2 E.T. De suerte que en aquellos casos en los que el trabajador no preste
su trabajo con la diligencia adecuada, y esta falta de diligencia suponga, ademas, o
tenga como consecuencia la transgresion de la buena fe contractual, se acepte que el
empresario pueda modificar las funciones del trabajador, e incluso acudir al despido
disciplinario que expresamente por esta causa prevé el art. 54.2.d) E.T.

Ahora bien, en este ultimo caso, esto es, en el supuesto que la falta de diligencia del
trabajador fuese el detonante de la movilidad funcional, su causa, ldégicamente,
estribaria en el poder disciplinario empresarial. Siendo, por lo demas, el obligado
respeto a la buena fe mas que un limite su presupuesto originador. En definitiva, no
seria sino la vulneracion de esa obligacion de buena fe la causante de la infraccién cuya
sancion supondria la alteracién o modificacion de la funcion®®

2.4.3. Actuacion atentatoria a los Derechos Fundamentales del trabajador.

Como se puede advertir de una lectura sistematica de los derechos fundamentales de
los trabajadores, la referencia del art. 39 ET no es la Unica referencia a la dignidad,
también el art. 4.2 e) del Estatuto y el art. 10 CE, de ahi que seria de obligado su respeto
incluso ante el art. 39.3 del E.T. no hiciese mencién expresa a la misma®, puesto que
ninguna actuacion empresarial que pretenda ser legal podrd vulnerar la "dignidad

229 por todas, STS de 22 de junio de 1989, Ar.114 y STSJ de Catalufia de 3 de noviembre de 1992, Ar.5491.

220 | o poco clarificador que resulta la transgresién de la buena fe contractual como limite a la movilidad funcional, ya
habia sido denunciado por ROMAN DE LA TORRE, NI' D., Poder de direccidn..., cit., pag. 262. En el mismo sentido,
VALLE MURNOZ, F. A, La movilidad funcional..., cit., pag. 183.

Un mayor estudio sobre esta cuestion puede verse en MONTOYA MELGAR, A., "Direccion y control de la actividad
laboral", en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.), Comentarios a las leyes..., cit., Tomo V, pags. 108 y ss.; GARCIA
MURCIA, J., "Falta de diligencia y transgresion de la buena fe contractual (1) y (11)". A.L. n°2425/1990. Pags. 279 y ss
81 valle Mufioz, F. A., La movilidad funcional..., cit., pag. 284
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profesional”. Dicho lo anterior, la expresa referencia a la dignidad en el art. 39.3 E.T.
no puede ser calificada de innecesaria, puesto que, como la jurisprudencia y la doctrina
vienen afirmando®?, este explicito reconocimiento obedece a un doble motivo o razén
de ser: (1) Por un lado, acentda su caracter inmediato de limite a la movilidad funcional,
manifestando su paso de limite genérico constitucional a limite directo de la movilidad
funcional; (2) por otro lado, despeja cualquier duda que en relacién con su eficacia
inmediata y su garantia sustancial y procesal, pudiera existir.

De cualquier forma, vaya por delante que la valoracion de este requisito no es tarea
facil, pues, entre otras cosas, se presta a apreciaciones de diversa indole segun quien lo
haga. A pesar de que seguramente es la dignidad "profesional” la que, como conjunto de
conocimientos, habilidades y experiencias que puede tener el trabajador, puede llegar a
peligrar cuando se le imponga un cambio en la realizacion de su prestacion, en la
medida en que nos hallamos ante un concepto juridico indeterminado, que se sustenta
atendiendo a los principios y valores imperantes en cada sociedad y momento historico,
llegar a determinar cuando el cambio de funcién es vejatorio para un trabajador
constituye, como califica FABREGAT MONFORT, en la practica una auténtica
"odisea". Maxime teniendo en cuenta que son muchos y variados los componentes
subjetivos que estan en juego, puesto que, en puridad, su vulneracién no s6lo dependera
de la conciencia social del momento sino también de la apreciacion personal del
trabajador afectado y de las repercusiones sociales que le pueda originar el cambio de

puesto?*?,

No obstante, y por lo pronto, puede decirse que la dignidad del trabajador
normalmente no operard como limite para cambios a categoria equivalente, y menos aln
a categoria o grupo superior, pues dificilmente en estos casos se producird el
componente de humillacién u ofensa a su honor y estima®’. Opuestamente, sin

32 Eabregat Monfort, G., EI Régimen..., cit., pag. 159; véase la sentencia del TC 182/2004

28 CRUZ VILLALON, J., Las modificaciones..., cit., p4g. 186. En el mismo sentido, por todos, VINUESA ALADRO,
A., La Clasificacion..., cit., pag. 177; MARTINEZ GARRIDO, L. R., "La nueva movilidad...", cit., pag. 598; VALLE
MURNOZ, F. A., La movilidad funcional..., cit., pAg. 284

2% No obstante, excepcionalmente, y como ha puesto de manifiesto VINUESA ALADRO, también en una movilidad a
grupo o categoria superior podria vulnerarse la dignidad del trabajador si, por ejemplo, la carencia de aptitud del
trabajador movilizado fuese muy marcada, ya que el verse forzado a intentar la realizacién de trabajos notoriamente
defectuosos, podria suponerle una fuerte humillacion (La Clasificacion..., cit., pag. 178). En el mismo sentido, LUQUE
PARRA defiende la existencia de supuestos que, a pesar de suponer una movilidad de caracter superior, pueden afectar a
la dignidad del trabajador, puesto que -segun dicho autor- "es factible que el hecho de que un trabajador pueda ocupar
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embargo, si que puede producirse esta vejacion cuando el empresario ordena al
trabajador realizar funciones de grupos o categorias notoriamente inferiores®®, incluso,
en mi opinion, cuando sin causa justificada el empresario asigna al trabajador tareas que
aun correspondiendo al mismo grupo profesional o categoria equivalente, son de rango
inferior a las que el trabajador venia desemperiando.

Ahora bien, lo dicho, I6gicamente, ni supone que la movilidad a grupo o categoria
superior nunca atentara a la dignidad del trabajador ni que toda movilidad a grupo o
categoria inferior siempre lo hara, sino que ello dependera de las circunstancias
concretas de cada caso®®. En principio, nada obsta afirmar que todos los trabajos son
igualmente dignos, y no lo es mas el de una categoria profesional superior que el de una
inferior. Otra cosa es la relevancia de uno u otro, o sus diferentes conocimientos,
incluso, la distinta posicion que uno y otro conllevan. Pero, en si mismos, son
igualmente dignos. Por lo tanto, el motivo de considerar vejatoria la decision del
empresario de ordenar a un trabajador realizar una tarea de grupo o categoria inferior,

temporalmente un puesto de trabajo, por ejemplo, que le implique una situacién de mando respecto a las personas que
desarrollan las mismas funciones que las suyas de origen le genere un perjuicio a su dignidad entendida como prestigio
profesional por el hecho de deber retornar al puesto de origen una vez concluida la situacién de movilidad funcional.”
(Los limites juridicos de los poderes..., cit., pag. 206). Ver, asimismo, VALLE MUNOZ, F. A., La movilidad funcional...,
cit., pag. 285

2% En el mismo sentido, VALDES DE LA VEGA, B., La profesionalidad..., cit., pag. 210;.

En este sentido ALEMAN PAEZ ha manifestado que nos encontramos ante un bien juridico de inextricable concrecion
hermenéutica. Primero, por su amplitud, pues se atenta contra la dignidad "con cualquier acto, conducta o gesto que
revele una situacion de menosprecio o desconsideracion hacia (la) persona, familia o sentimientos del trabajador.
Segundo por su “intrinseca evanescencia", debido a la fundamentacion "iusnaturalista" que subyace tras dicho concepto.
Y en tercer lugar, porque técnicamente parece perder entidad al englobarse bajo un mismo cuerpo semantico junto a los
limites que los derechos formativos y promocionales suponen (El encuadramiento..., cit., pag. 321).

% En determinados casos, sin embargo, aunque la movilidad sea a grupo o categorfa equivalente puede producirse una
vulneracién de la dignidad del trabajador. Piénsese en la famosa STC 99/1994 -B.O.E. de 17 de mayo-, en la que el
trabajador -oficial de 2® deshuesador de jamén- se habia negado a efectuar una exhibicién pablica de cortado de jamén
con toma de fotografias, amparandose en su derecho a la propia imagen. EI T.C. tras afirmar que "el derecho a la propia
imagen, consagrado en el art. 18.1 C.E. junto con los derechos a la intimidad personal y al honor, contribuye a preservar
la dignidad del trabajador (art. 10.1 C.E.), salvaguardando una esfera de la propia reserva personal..." concluy6 que el
empresario no podia exigir validamente al trabajador la realizacién de determinadas tareas, que el trabajador "no tenia
asignadas, explicita ni implicitamente, ni eran componentes imprescindibles - o aun habituales- de las funciones que
debia desarrollar" (Sobre la cuestion, por ejemplo, CAMPS RUIiZ, L. M., "El nuevo régimen...", cit., pag. 57 y La
modificacion..., cit., pag. 28; MARTINEZ ABASCAL, V. A., La nueva regulacion de la movilidad..., cit., pag. 94).

2% Amplio estudio sobre la estrecha relacion existente entre dignidad, profesionalidad y equivalencia de funciones puede
verse en la doctrina Italiana, entre otros, en ALIA RAMOS, M. y MONTANE MERINERO, J., Clasificacion profesional
y movilidad..., cit., pag. 63.
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mas que serlo por los trabajos en si mismos considerados, lo es por el hecho del cambio
y las circunstancias en que concurre.

De hecho, la jurisprudencia, para desestimar cuando un cambio de funciones es lesivo
para la dignidad del trabajador, utiliza dos criterios, el objetivo y el subjetivo. Criterios
que, a pesar de ser distintos, mas que excluirse se solapan.

Asi, y aplicando el criterio subjetivo, los tribunales consideran que se ha atentado
contra la dignidad del trabajador, cuando el empresario, més que solucionar un
problema organizativo imprevisible o perentorio que se le ha presentado, lo que
pretende con el cambio es humillar al trabajador y asi queda probado. Ahora bien, como
no es facil determinar cuales son las intenciones de una persona -nada impide que bajo
una apariencia formalmente organizativa exista una intencion perversa-, junto al criterio
subjetivo la jurisprudencia aplica el criterio objetivo.

Segun este Gltimo, son tres las situaciones que permiten deducir que el cambio de
funciones es lesivo para la dignidad del trabajador

a) la movilidad funcional contraria a la dignidad del trabajador: cuando la diferencia
entre la categoria o grupo al que éste pertenece y aquél al que ha sido movilizado es
tan grande que ofende el honor del trabajador, su estima y su prestigio profesional,
social y econémico.

b) la movilidad funcional ilegitima: tanto aquellas 6rdenes empresariales que
conducen a una falta de ocupacidn total o parcial -"se altera el status del trabajador,
se impide su formacion (...) y se menoscaba su dignidad personal”-, como, aquéllas
otras que suponen una desocupacion encubierta a traves de la asignacion de funciones
muy reducidas.

c¢) la movilidad contraria a los derechos profesionales del trabajador y que suponen
una degradacién de la dignidad del trabajador. La movilidad suele vincularse al
menoscabo de las posibilidades de promocion del trabajador y al hecho de que la
reputacion profesional constituye un valor de primer orden. Ahora bien, conviene
advertir que el rigor con el que estos requisitos se analizan, se ve atenuado, en la
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practica, cuando se trata de funciones proximas a la alta direccién y el cambio es
consecuencia de reorganizaciones del equipo directivo®’.

A pesar de que la utilidad practica de los criterios expuestos no puede negarse, el
llegar a delimitar cuando un cambio funcional supone un menoscabo a la dignidad del
trabajador parece ser una cuestion problematica que, en definitiva, solo el juzgador a
quo podra resolver atendiendo a las circunstancias concretas de cada supuesto de hecho.
Pues, si de una parte resulta dificil averiguar las intenciones del empresario, no lo es
menos el llegar a sefialar, de otra, el punto exacto donde la funcion asignada es lo
suficientemente inferior como para considerar el hecho vejatorio. Por ello, y dado que el
concepto de dignidad es un concepto escurridizo y subjetivo, cabria analizarlo, a pesar
de que los tribunales no lo hagan, no solo dependiendo de la conciencia social del
momento, sino también de la apreciacion personal del trabajador afectado y de las
repercusiones sociales que para éste pueda originar su cambio de puesto de trabajo®*®

1). Cambio funcional y sustitucion durante la huelga.

Cierto es que el nuevo art. 39 E.T., al igual que su antecesor, nada establece sobre la
posibilidad de que el empresario pueda o no recurrir a la movilidad funcional para
sustituir a los trabajadores en huelga, y asi paliar los efectos que ésta puede tener sobre

237 \fer al respecto, SsTS de 21 de marzo de 1990, Ar.2208; de 5 de marzo de 1985, Ar.1277; SsTSJ de Catalufia de 23 de
octubre de 1998, Ar.3656; de Castilla la Mancha de 24 de septiembre de 1998, Ar.3819; de Canarias (Las Palmas) de 14
de marzo de 1997, Arl 666; Madrid de 14 de julio de 1997, Ar.2633; de Navarra de 31 de mayo de 1996, Ar.1496; de
Catalufia de 10 de mayo de 1996, Ar.1642; de Madrid de 23 de junio de 1995, Ar.3175; de Madrid de 13 de julio de
1993, Ar.3689. En un sentido similar, ademas, VALDES DE LA VEGA, B., La profesionalidad..., cit., pag. 210; En el
mismo sentido, por todas, SsTSJ de Andalucia (Malaga) de 30 de marzo del 2000, Ar.514; de Castilla y Ledn
(Valladolid) de 16 de marzo de 1992, Ar.1448.

238 que se establece que se evitara que las empresas reiteren la realizacién de los trabajos de inferior categoria a un mismo
trabajador (Cfr. art. 81 del Cc. General del Sector de la Construccion —B.O.E. de 10 de agosto de 2002-; el art. 6.6.3.c.
del Cc. de Artes Graficas, Manipulados de Papel y Cart6n, Editoriales e Industrias Auxiliares —B.O.E. de 19 de enero del
2000-; el art. 27 del Cc. Estatal para las Industrias de Perfumeria y afines- B.O.E. de 18 de junio de 2002-; el art. 26 del
Cc. Estatal para la Industria Quimica —B.O.E. de 26 de junio del 2001-.), lo cierto es que la mayoria recogen este limite
de forma muy genérica. Asi, se suele establecer que los cambios funcionales no deben suponer "un menoscabo de la
dignidad humana..."; "un trato vejatorio..."; "perjudicar a su formacion profesional..." etc. (Cfr., por todos, art. 72.B. del
Cc. Nacional para las industrias del Vidrio, Ceramica, Extractivas y Comercio al por Mayor y Exclusivista del Vidrio y
Ceramica — B.O.E. de 24 de septiembre de 2002-). Un mayor estudio, puede verse entre otros, en ALEMAN PAEZ, F.,
El encuadramiento..., cit., pag. 323; y en RODRIGUEZ PASTOR, G., La movilidad funcional y negociacion.., cit., pag.
84.
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su empresa. Aun asi, la trascendencia del tema invita a realizar una obligada referencia
al respecto.

El empresario parece obligado, en buena medida, a estar y pasar por la huelga
correspondiente, segun se desprende del art. 6.5. del R.D.L. 17/1977 de 4 de marzo,
sobre Relaciones de Trabajo, cuando establece la imposibilidad de sustituir a
trabajadores en huelga por otros no vinculados al centro de trabajo en el momento de su
ejercicio. Ahora bien, tal y como la contiene el citado precepto, esta prohibicion de
sustitucion de huelguistas va referida a la que pretende hacerse por otros trabajadores no
vinculados a la empresa en la fecha de la declaracién de la huelga, lo cual, segun
interpretacion mayoritaria de la doctrina, excluye la posibilidad de que el empresario
pueda contratar a otros trabajadores o/y trasladar a los de otro centro de trabajo para
sustituir a los huelguistas.

De ahi que quepa plantearse si dicha sustitucion seria posible con trabajadores no
huelguistas del propio centro de trabajo. Es decir, si el empresario puede o no utilizar su
derecho a la movilidad funcional para sustituir a los trabajadores en huelga.

Aunque, por lo pronto, pudiera admitirse esta posibilidad, pues como se ha visto, ni el
art. 5.6 del D.L. 17/77 lo prohibe, ni en base al art. 39 E.T. parece que habria
inconveniente, por cuanto incluso en la movilidad a los trabajos de categoria o grupo
inferior se daria el requisito de perentoriedad de la causa y limitacion de su duracién al
tiempo imprescindible, es claro que con ello se vaciarian, o al menos se paliarian, los
efectos que el ejercicio de un derecho constitucional, con rango de derecho fundamental
y libertad publica, como es la huelga, pretende producir®®. Conclusién ésta que, por lo

239 BAYLOS GRAU, A., Derecho de huelga y servicios esenciales. Tecnos. Madrid, 1987. Un amplio estudio sobre el
derecho de huelga puede asimismo verse entre otros en: ALBIOL MONTESINOS, I., "Efectos, responsabilidad y tutela
del derecho de huelga”, en AA.VV., Ley de Huelga. Instituto Sindical de Estudios. Madrid, 1993. Pag. 161; GOERLICH
PESET, J. M., Los efectos de la huelga. Tirant lo Blanch. Valencia, 1994; TORRENTE GORI, S., El ejercicio del
derecho de huelga y los servicios esenciales. CEDECS. Barcelona, 1996; SANCHEZ MARTINEZ, M. O., La huelga
ante el derecho: conflictos, valores y normas. Dykinson. Madrid, 1997; CEINOS SUAREZ, A., La jurisprudencia del
T.S. en materia de huelga. Comares. Granada, 2000.

ALBIOL MONTESINOS, I., "Efectos, responsabilidad y tutela del...", cit., pdg. 161.

CRUZ VILLALON, J., Las modificaciones..., cit., pig. 170. De hecho ésta parece ser la tesis de OJEDA AVILES, A.,
que, para alcanzar lo que denomina el nivel de prestacién indispensable, admite la posibilidad de acudir, entre otras
formulas, a la movilidad de los no huelguistas (Derecho Sindical. Tecnos. Madrid, 1995. Pag. 487)
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demas, y teniendo en cuenta que la huelga debe siempre suponer una proporcionalidad
de sacrificios a ambas partes, no parece ser sino la mas adecuada

2). Cambio funcional y competencia.

En sentido estricto se trata del limite relacionado con las graves dificultades en la
realizacion de las funciones asignadas, sea por motivos profesionales, fisicos, de
habilidad o de cualquier otro tipo. Si bien se presupone que el presente inconveniente
serd frecuente en la asignacion de tareas correspondientes a funciones profesionalmente
superiores, no hay duda que también las diferencias de especializacion pueden presentar
situaciones similares como consecuencia del ‘ius variandi in peius'.

Este limite es el de mas dificultad en el cumplimiento de las nuevas Ordenes
asignadas no aparece expresamente en la norma laboral®, si acaso de forma marginal
figura en algunos pronunciamientos jurisprudenciales al hilo de la fijacion de motivos
que avalan el derecho de resistencia del trabajador. Sin embargo, no existe
inconveniente alguno para aplicar el art. 1.272 CC. que, al prohibir la contratacion de
servicios imposibles de realizar, también esta exigiendo al trabajador de cumplir las
ordenes empresariales que signifiquen la realizacion de trabajos de dificil o imposible
cumplimiento.

Pero al mismo tiempo, en cuanto que el trabajador presta una serie de tareas que no
son las «habituales» en algunos casos, pertenecen a especialidades u ocupaciones en las
gue no es perito, no se puede esperar de su cumplimiento un rendimiento optimo ni una
perfeccion en los resultados idénticas a las exigibles en una. si-oracion de normalidad.

Asi, es comun afirmar que la diligencia al trabajador exigible no puede venir sin mas
reconducida a la observada de manera normal y habitual por el grupo de trabajadores en
el que ocasionalmente se encuentre éste ahora, sino que, por el contrario, debe ser
orientada a aquella que podria ser razonablemente esperada de un trabajador de sus

2% E| tema no es tan evidente' cuando se trata de la realizacién de tareas extraordinarias y para la satisfaccién de
necesidades urgentes, como sucede con el variandi En estas circunstancias posee menos trascendencia la calidad o
perfeccion del trabajo a realizar, que el hecho de que efectivamente se lleve a cabo o no. No queremos con ello decir que
no tenga virtualidad alguna el limite en cuanto tal, sino que la incapacidad para realizar tales tareas rara vez aparece en
términos absolutos de inutilidad total de la labor realizada por el trabajador inhabil, especialmente tratandose de
funciones profesionalmente inferiores; lo que se quiere significar es que ausencia de aptitud técnica para fa realizacién de
la tarea asignada ha de ser real y plena
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mismas caracteristicas y aptitudes en semejantes circunstancias y condiciones, puesto
que las exigencias organizativas de la empresa son la causa del ejercicio del 'ius
variandi', no se puede esperar que el trabajador cumpla con los niveles de diligencia
normales, teniendo presente todas las dificultades propias de la adaptacion a un puesto
de trabajo que resulta nuevo en la actividad del trabajador.

En fin, la incapacidad técnica parcial o relativa del trabajador considerado
aisladamente es suficiente para negar el regular ejercicio del poder de direccion pero no
el 'ius variandi'. De ahi que sea un indice lo suficientemente importante como para
obligar al empresario a realizar procesos simples de adaptacién y, finalmente, a designar
a otro trabajador con posibilidades de realizarlo con perfeccion superior; e incluso de no
respetarse este principio se ha de presuponer un trato vejatorio, desde ningun puntea de
vista justificable.

3). Cambio funcional y riesgo profesional.

A pesar de no estar mencionada en el art. 39 del E.T., la inexistencia de riesgo para la
vida o salud de los trabajadores, constituye un importante limite para la movilidad
funcional. Pero no sélo eso, sino que en ocasiones puede ser el presupuesto originador
de la misma, es decir, puede ser la causa originadora de un cambio de funciones,
afiadiéndose al resto de causas objetiva o impeditiva de la movilidad funcional., para
proteger la salud del trabajador el empresario se verd en la obligacién de ejercer sus
poderes de movilidad y en general modificatorios, con vistas a evitar la situacion de
peligro®*.

241 para un estudio mas detallado de esta ley ver, el trabajo mas actual, GONZALEZ-CARBAJAL GARCIA, J. M.,
Aspectos juridico-publicos de la prevencion de riesgos laborales estudio de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de
Prevencion de Riesgos Laborales y del Reglamento de los Servicios de Prevencion, aprobado por Real Decreto 39/1997,
de 17 de enero. Colex. Madrid, 2000.

El art. 14 L.P.R.L. establece el deber general de proteccion del empresario para la prevencion de riesgos laborales de sus
trabajadores. Con ello, como ha puesto de manifiesto PARDELL VEA, se ratifica la contractualizacion de la
responsabilidad que ya figura en el art. 19 del E.T. en el sentido que "el sujeto tutelante es el empresario/a desde el
momento en que adquiere contractualmente la obligacion de proteger contractualmente la obligacién de proteger a su
trabajador/a. Por ello un incumplimiento contractual en este sentido es objeto de sancidn por parte del ordenamiento
laboral. La seguridad e higiene en el trabajo se convierte asi en un instrumento de delimitacion de su poder de
organizacion y direccion en definitiva en una limitacion de su poder de organizacion y direccion, en definitiva en una
imposicidn unilateral de las condiciones de trabajo™ (“La modificacidn del contrato de trabajo de determinados colectivos
a partir de la aplicacion de la ley de prevencion de riesgos laborales (Algunas consideraciones en tomo al art. 25 de la
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Ahora bien, la inexistencia de riesgo para la vida o salud del trabajador es ademas un
importante limite a la movilidad funcional. Es decir, toda modificacién funcional se
encuentra limitada por la especial situacién o estado del trabajador que se quiere
movilizar, esto es, por la proteccion a la salud y seguridad del trabajador en cuestion.
De donde sigue que cuando el empresario ordena a un trabajador realizar una funcion
diferente a la pactada, no debera Unicamente garantizar que la nueva tarea se desarrolle
en las necesarias condiciones de seguridad y salud en el trabajo, sino que ademas debera
asegurarse de que esta nueva funcion no afecta a la integridad fisica de ese especifico
trabajador, incluso en los cambios accidentales o entre categorias profesionales
equivalentes.

Asi lo exige el art. 4.2.d) del E.T., que, en relacion con el 19 E.T. (y a su vez en
concordancia con lo que establecen los arts. 15 y 43 C.E.), viene a reconocer al
trabajador el derecho a su integridad fisica y a una proteccion eficaz en materia de
seguridad e higiene. Derechos que, sin duda, y tras la entrada en vigor de la L.P.R.L., se
ven reforzados por dos preceptos mas, cuales son, el art. 15 y el art. 16 del citado
cuerpo legal®*

La necesidad debe venir acompafiada de razones objetivas convincentes no impide
que sean precisamente circunstancias personales y subjetivas del trabajador concreto las
que provoquen el agravamiento del riesgo, pues determinadas tareas que para el
trabajador medio dentro de un ambiente y condiciones de seguridad normales no
implican riesgo alguno, para otros si lo pueden suponer dentro de sus condiciones
subjetivas especificas.

L.P.R.L)", en MARTINEZ ABASCAL, V. A. (Dir.), La modificacion del contrato de trabajo. Ibidem. Madrid, 1997.
Pag. 48).

Obviamente a estos preceptos cabria unir el art. 26 L.P.R.L., hoy modificado por el art. 10 de la L.C.V.F., referido a la
maternidad. Sin embargo, dado que se ha tratado con exhaustividad en el capitulo anterior, por lo que a este colectivo
concreto se refiere me remito a lo alli expuesto no es evidente, el trabajador debe dar a conocer al empresario la situacion
en la que se encuentra, dado que si no es asi dificilmente podria ser conocida (BURGOS GINER, A., "Proteccién
especial de determinados colectivos." En GARCIA NINET, J. I. y OTROS, Lecciones sobre la Ley de prevencion de...,
cit., pag. 126). Llegandose a afirmar que, de no ser asi, decae la obligacion empresarial. (FERNANDEZ MARCOS, L.,
Comentarios a la Ley ..., cit., pag. 125; GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., "Proteccion de trabajadores especialmente
sensibles a determinados riesgos”, en AA.VV., Seguridad y Salud en el Trabajo. El nuevo derecho de prevencion de
riesgos profesionales. La Ley-Actualidad. Madrid, 1997. P4gs. 38 y ss.)

2 pignsese que las circunstancias personales de un trabajador pueden hacer que un trabajo que no sea perjudicial para un
trabajador, lo sea para otro. No obstante, conviene precisar que la finalidad de esta limitacién es la de prevenir y proteger
al trabajador, no la de impedir su acceso al empleo o favorecer el despido
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A esta conclusién, la autora antes resefiada sefiala que la seguridad y salud en el
trabajo debe ser siempre la mas importante, premisa a respetar, de ahi que no sélo pueda
originar en determinadas ocasiones una modificacion funcional, sino que ademas
siempre la va a limitar. Limitacion que no debe Unicamente suponer que la nueva tarea a
desarrollar cuenta con las necesarias condiciones de seguridad y salud en el trabajo, sino
que también deberd asegurar que la nueva funcién no supone ningun riesgo para la
integridad fisica y/o psiquica del trabajador movilizado y, asi se puede afirmar que el
resto de los derechos presuponen su existencia. No son ni siquiera planteables los otros
derechos basicos ya vistos si el trabajador fallece o sufre en un accidente tales lesiones
que le incapaciten para el trabajo.

Como conclusion de lo expuesto hasta ahora, no hay duda en admitir que tanto la
exigencia de titulacion o aptitud necesaria para el desarrollo de la funcion asignada, la
prohibicién de sustituir a los trabajadores en huelga, y la proteccién de la salud y
seguridad del trabajador, deberan constituir en la practica, junto a las légicas exigencias
derivadas de los principios de buena fe, igualdad y no discriminacién, verdaderos
limites a cualquier cambio de funcion o movilidad funcional. Con independencia de cual
sea el origen, causa o entidad de dicho cambio o movilidad, habida cuenta que cuando
se trata de proteger derechos que todo trabajador tiene constitucionalmente reconocido
como persona que es, 0 bien son considerados como normas de orden publico o bien
derivan del derecho comun de obligaciones y contratos, lo realmente relevante, mas que
determinar en base a qué se produce el cambio o cuél es su duracidn o transcendencia,
pasa a ser la proteccion de estos derechos, que, evidentemente, siempre hay que
respetar.
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CAPITULO SEGUNDO PODER DE DIRECCION Y MOVILIDAD FUNCIONAL
EXART.39.1ET

1. CONSIDERACIONES INICIALES

En este capitulo se analizara La equivalencia entre categorias como institucion
enmarcada dentro de la movilidad funcional. Ahora bien, la plural ubicacion de la
nocién «categoria equivalente» en el Estatuto es causa de confusion entre la doctrina
que no la incluye en todos los casos como institucion de la movilidad funcional por
varios motivos.

El primero, porque existen referencias en el Estatuto que permitirian dar a la
categoria equivalente ese sentido de concepto determinante de una prestacion o de un
puesto de trabajo?*, cuando, sin embargo, y a nuestro juicio, la categoria equivalente es
un juicio que permite un ambito de movilidad funcional y, a la vez, el limite a una
determinada manifestacién del poder empresarial con base en el poder de direccion

El segundo, porque de una lectura conjunta de los apartados 2 y 3 del art. 22 en
relacion con el art. 39 no se realiza sino la definicién del &mbito de la prestacion
debida, entendiendo la categoria equivalente como aquella ocupacién que no es diversa
a la debida ni suponen funciones inferiores o superiores a las de la categoria
realizada®**.Sin negar esta perspectiva, es preciso sefialar que la redaccién del apartado
1 del articulo 39 que la movilidad que permite es mas amplia sin justificacion objetiva

alguna, en base al ejercicio del poder «de direccién» empresarial (art. 39.1 ET)**.

3 Asi, por ejemplo, el art. 12.4e) ET, al sefialar el derecho preferente al retorno al «puesto de trabajo vacante de dicha
naturaleza que exista en la empresa correspondiente a su mismo grupo profesional o categoria equivalente»; o el art.
12.6¢c) ET «El puesto de trabajo del trabajador relevista podra ser el mismo del trabajador sustituido o uno similar,
entendiendo por tal el desempefio de tareas correspondientes al mismo grupo profesional o categoria equivalente».

4 Cruz Villalén, J., Las modificaciones.., cit. Pag. 157.

5 | a movilidad, sefiala el art. 39.1 ET «no tendra otras limitaciones que las exigidas por las titulaciones académicas o
profesionales precisas para ejercer la prestacion laboral y por la pertenencia al grupo profesional (...) [0] entre categorias
profesionales equivalentes»
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El tercero, porque la vaguedad de los términos del criterio de equivalencia del art.
22.3 ET, (funciones «basicas») impide considerarla un elemento delimitador valido, y
por tanto un limite, del &mbito de la movilidad funcional®®, salvo una interpretacion
correctora de la norma positiva vigente.

En definitiva, la movilidad entre categorias profesionales equivalentes presenta, en el
plano dogmaético, una dificultad de encaje, precisamente por la regulacion de su
ejercicio en el art. 39.1 ET, y por tanto, configurada bajo un tipo de movilidad funcional
accidental u ordinaria, que, en la actualidad, incluye tanto de los cambios dentro del
grupo profesional como de la cambios de funciones entre categorias equivalentes.

Por este hecho, hay que reflexionar inicialmente sobre esta facultad empresarial de
movilidad funcional enmarcada dentro del denominado poder de direccion. La
metodologia que se puede adoptar es doble. Asi, por un lado, nos encontramos entre la
doctrina que se ha preocupado de la movilidad funcional, una construccion dogmatica
del concepto de poder de direccion que podemos denominar de «descriptiva». Con ella,
se recogen las nociones jurisprudenciales®”’ y se resumen las nociones doctrinales sobre
el poder directivo y la movilidad funcional. Se puede constatar como esta perspectiva de
estudio ha venido utilizando las nociones doctrinales de movilidad y poder de direccion
construidas bajo la LCT de 1944 y el ET-80 puesto que, en lineas generales, se sigue el
esquema de movilidad en ambas regulaciones legales. La conclusién bajo esta
perspectiva es que no se precisa «causa legal o convencional» para el ejercicio de la
movilidad funcional horizontal o poder de direccién ni para la movilidad funcional
ascendente.

Sin embargo, esta conclusion creemos que no es correcta tras la reforma laboral
flexible de 1994 del Estatuto, bajo la cual se amplia el ambito de movilidad funcional de
plena libertad juridica del empresario al que le exime de someterse a justificacion
objetiva expresa a la vez que se establecen nuevos limites juridicos, por lo que el
método descriptivo precisa actualizarse y matizarse conforme a los cambios

26 Este apartado 3 sefiala que se presume la categoria equivalente «cuando la aptitud profesional necesaria para el
desempefio de las funciones propias de la primera permita desarrollar las prestaciones laborales basicas de la segundax;
7 Asi no se precisaba causa para el ejercicio de la movilidad funcional horizontal o ascendente propios del poder de
direccion, si habia una causalizacion expresa (cuando «concurran necesidades perentorias») para los supuestos de
movilidad descendente, incluso cuando esta asignacién de categoria inferior se produjera dentro del mismo grupo
profesional (STS 16 de enero de 1991 RJ 1991/52).
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legislativos®®®. Esta labor, a través de un estudio «exegético» de la movilidad funcional
a la luz de las nuevas condiciones laborales flexibles, entre las que se encuentra, en un
plano destacado, la movilidad entre categorias profesionales equivalentes, ha suscitado
una relativa atencion en nuestra doctrina, aun cuando, como sefiala Cuenca Alarcon, no
sean escasas « ...las pautas que pueden ser deducidas al objeto de explicar la naturaleza
y fundamento aplicativo del criterio de la equivalencia, atendiendo a debates paralelos

sobre las manifestaciones de la movilidad funcional»®*.

Por otro lado, entre las nuevas construcciones dogmaticas, se sigue, en la actualidad,
un método «analitico» de investigacion del concepto de poder de direccién y la
movilidad funcional, descomponiendo los elementos de la movilidad y sus limites, al
objeto de tener, como elogia Del Rey Guanter, una utilidad atemporal de los conceptos
juridicos con los afrontar los cambios legislativos?*®. O las inicialmente conyunturales
instituciones de la movilidad funcional en nuestro derecho laboral, donde lo que
inicialmente se regula con caracter temporal y flexible se convierte, con el paso del
tiempo, en regulacion definitiva y estructural®*

Esto mismo sucede en la institucion de la movilidad equivalente objeto de nuestro
estudio, cuya descripcion en el Estatuto muestra un cambo de ldgica y nuevo hilo
conductor de la movilidad, sino un cambio de filosofia®®?. En efecto, las fronteras entre
los diversos tipos de movilidad funcional establecidos por los limites objetivos y
sujetivos del contrato y el legislador se han difuminado con las reformas flexibles del

8 De lo que da cuenta el Montoya Melgar en 1995, (MONTOYA MELGAR, A., «La nueva configuracion del poder de
direccion del empresario», Reforma de la Legislacién Laboral. Estudios dedicados al prof. Manuel Alonso Olea. Marcial
Pons, Madrid 1995)

249 CUENCA ALARCON, M., La determinacién de la prestacion de trabajo: Clasificacion profesional y trabajo convenido
CES Madrid. 2006, pag. 245

20 Como resume DEL REY GUANTER, S., en el prélogo, que realiza a la obra de Luque Parra, M., Los limites juridicos de
los poderes empresariales en la relacion laboral Bosch Editor. Barcelona. 1999.

! Como indica Molina Navarrete, a partir de la Reforma de 1994, lo excepcional va adquiriendo un carécter de
normalidad, (MOLINA NAVARRETE, C., «Formalismo juridico, democracia en la empresa y tutela de la persona: la nueva
configuracion legal del despido disciplinario sin forma», REDT nim 70/1995, pag. 197).

%2 Asi, para la variacion de la funcionalidad del poder directivo, Conde-Pumpido se cuestiona si tras la reforma
efectuada por la Ley 11/1994 si con ella no se habia efectuado una “modificacion de la filosofia del concepto técnico-
juridico de poder de direccion” (CONDE-PUMPIDO TOURON, MT?, «El nuevo poder de direccién del empresario».., Cit.

pag. 9)
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mercado de trabajo, obligando a una reconstruccion dogmatica de los nuevos &mbitos de
movilidad funcional®®,

De esta forma, las nuevas posibilidades flexibles o los espacios de movilidad
funcional en manos del empresario se pueden entender bajo renovados esquemas
dogmaticos que no supone: ni limitarse a una metodologia analitica supuestamente
«atemporal»®*, es decir, aplicable independientemente de la redefinicién normativa que
en cada momento se pueda efectuar de tales limites juridicos, ni anclarse en la
inflexibilidad conceptual que limite el encaje del sistema de movilidad funcional, ni,
finalmente, realizar llamadas a la una recontractualizaciéon®®® de dicho poder
empresarial®®.

La «relectura» que proponemos del poder de direccion trata mantener, en su ejercicio
por el empresario, el clasico principio de respeto al trabajo pactado. De forma que el
legislador laboral crea un nuevo ambito dentro del cual se mueven las facultades
empresariales de modificacion funcional entre categorias profesionales equivalentes.
Solo de esta forma se podra seguir denominando «determinacion indirecta» del objeto

23 Como sucede con la regulacién y la construccién doctrinal sobre las denominadas «zonas grises» del derecho, los
instrumentos metodoldgicos consisten en analizar los conceptos dogmaticos de Poder de Direccion y ius variandi y
valorar su aplicacion a las nuevas posibilidades de movilidad funcional abiertas por el legislador de 1994 con la
movilidad entre categorias profesionales equivalentes

2% Las ventajas de la utilizacion de esta metodologia «atemporal» las justifica, Luque Parra, , es decir: “aplicable
independientemente de la redefinicién normativa que —en cada momento— se pueda realizar de tales limites juridicos. En
efecto, seguramente nadie se atreveria a afirmar que el régimen juridico que actualmente limita el ejercicio de las
diferentes manifestaciones del poder organizacional va a mantenerse incélume o inalterado durante un especio temporal
prolongado” (LUQUE PARA, M., Los limites juridicos.., cit. pag. 777)

25 En efecto ante la reordenacion o reestructuracién de los poderes empresariales por una legislacién laboral flexible,
bien suspendiendo ciertos requisitos que eran previos a la toma de decisiones por el empresario, bien permitiendo una
determinacién amplia y flexible de las condiciones de trabajo donde act(a el poder de direccidn, parte de la doctrina
lanza su mirada tanto a las garantias constitucionales como a la estructura bilateral del contrato, como regimenes de
control de tales poderes empresariales. Asi, con la recontractualizacion se busca una interpretacién limitativa de los
poderes empresariales cuando en su ejercicio no se guarden una minima conciliacion de intereses y derechos de ambas
partes, base misma del negocio juridico. Para una visidn doctrinal de esta idea de la recontractualizacion vy
constitucionalizacion del derecho del trabajo, BAYLOS GRAU,A., «Por una (re)politizacion de la figura del despido» en
Revista de Derecho Social, nim. 12/2000 pag. 10-13. Para una visién mas general, SANTOS FERNANDEZ, M° D., El
contrato de Trabajo como limite al poder empresarial, Bomarzo 2005. pags. 202 a 235.

26 ¥ més alin cuando esa llamada resultarfa de dudoso alcance protector para los trabajadores con menores poderes de
negociacion, aparte de resultar contrario a una logica laboral que no es semejante a la civil en una relacién tan especial y
especifica como es la laboral.
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de la prestacion laboral, pero dentro del ambito inicialmente acordado por las partes,
con sus limites y caracteristicas de equivalencia.

Finalmente, aunque en la actualidad existe consenso en todos los analisis juridicos de
incluir la equivalencia en el ambito de la movilidad funcional cuya base es el poder de
direccion regulado «especificamente» en el art. 39.1 ET, y esto, tanto por su ubicacion,
como por su interpretacion sistematica, lo cierto es que desplaza los actuales limites de
la facultad empresarial en base a su poder de direccion o en base a una movilidad
funcional ordinaria, creando con ello una zona gris (el poder de direccion
especificamente regulado) a efectos de conocer los limites y de enjuiciar la correccién
del cambio funcional.

Asi pues, corresponde inicialmente revisar las construcciones dogmaticas sobre la
facultad de movilidad funcional en base al poder directivo del empresario regulado
especificamente. Por ello, resulta preciso hacer una delimitacion del &mbito de estudio
de la movilidad funcional, bajo las siguientes previsiones:

1.1. Movilidad funcional ex-art. 39.1 ET: supuestos excluidos.

El presente apartado trata de la presencia de supuestos de movilidad recogidos
expresamente en el apartado 1 del art. 39 ET como criterio delimitador de la movilidad
gue estudiamos. Reducidas a las manifestaciones del este apartado primero, la facultad
empresarial de movilidad quedan reducidas al cambio funcional (al aspecto funcional de
la prestacion de trabajo). La movilidad o cambio de otras condiciones de trabajo
(Jornada o turnos) no son objeto de estudio, ni tienen una regulacion semejante a la
movilidad funcional, por cuanto a parecen bien con las notas del poder de direccion®’
bien con las notas tipicas del «ius variandi» de supuesto de caracter excepcional que
requiere de causa y/o elemento de temporalidad®®®, pero ninguna tiene una regulacién

2T Art. 20 ET para los cambios de lugar de prestacion de servicios sin cambio de residencia, Asf, el cambio de centro de
trabajo a pocos kilémetros de distancia (13.4 km) y con parada de autobls cercana, se integra en el ius variandi
empresarial ordinario o poder de direccion. Sentencia del TS 26 abril 2006 (Ar. 3105)

28 por ejemplo, es una institucién del lus variandi, en otro tipo de condicién de trabajo que no es la categoria profesional,
el supuesto del art. 40.3 ET relativo al desplazamiento de trabajadores, que refiere al elemento de la temporalidad (hasta
el limite de un afio) y de causa (por razones técnicas...).
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especifica en el Estatuto para realizar un cambio que no exige causa expresa para
realizarse ni una temporalidad en su establecimiento.

En base a lo anterior, si que podemos avanzar que en la forma en que la movilidad
dentro del grupo o entre categorias profesionales equivalentes es empleada en el art.
39.1 ET no presenta su ejercicio por el empresario la necesidad de aportar una
justificacion objetiva expresa ni temporalidad en su adopcion. De ahi que cuando las
notas tipicas del ius variandi aparecen reguladas expresamente, es decir, que cuando si
hay un limite causal —elemento éste que delimita y lo diferencia del poder de direccion
y movilidad funcional «ordinaria»—, estemos situados en otros &mbitos de movilidad,
ambitos que no alcanzan a la movilidad entre categorias equivalentes, por carecer de las
citadas notas.

Igualmente, desde un punto de vista positivo (por no estar contemplados en el
apartado primero del art. 39), no se puede confundir ni hay relacién con la movilidad
entre categorias profesionales equivalentes, otro tipo de instituciones que afectan a los
cambios de funciones basados en los requisitos estan previstos en otros apartados del
Estatuto. Los supuestos se concretan en cuatro casos:

a) Las modificaciones funcionales que se encuentran fuera del marco o las reglas del
art. 20 ET y de los apartados 1 a 3 del art. 39 ET?*°, puesto que el caréacter sustancial de
la modificacién depende del ambito que previamente se ha reservado a los poderes
organizativos ordinarios®® y Gnicamente entrara en aplicacion el art. 41 ET cuando se
sobrepase el conjunto de atribuciones con las que cuenta el empleador para decidir
unilateralmente el cambio. Y ello porque si bien en este tipo de modificacion hay igual

%9 Como afirma Roman de la Torre, son todas aquellas modificaciones funcionales que alteran el objeto de la prestacion
pactada mas alla, en consecuencia, del grupo profesional o de las categorias que puedan considerarse equivalentes, y que
no pueden canalizarse a través del «ius variandi» empresarial (ROMAN DE LA TORRE, «Clasificacion profesional... », cit.,
pag. 205. En esta linea pero exigiendo ademas que se sobrepasen los limites juridicos impuestos legalmente que
complementen a la orden organizacional que trasciende los parametros objetivos de la categoria equivalente y el grupo
profesional, Luque Parra, para quién de esta forma no podrian considerarse modificacion sustancial la orden que
sobrepase limites a la movilidad que no son formalmente legales como determinados requisitos formales o la
profesionalidad del trabajador (LUQUE PARRA, M Los limites juridicos.., cit., pag. 56 y 57)

260 ROMAN DE LA TORRE, Mz D., Modificacion sustancial de condiciones de trabajo: Aspectos sustantivos y procesales.
Comares. Granada. 2000, pag. 19 que sefiala. “Asi, y con independencia de ulteriores matices, la modificacion podra ser
considerada sustancial desde el momento en que supera el objeto del contrato, puesto que es la condicidn fijada por éste
la que se altera con la decisién empresarial, al margen de cual sea el contenido de normas de aplicacién general, bien

legales, bien convencionales”.
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el deber del trabajador de «soportar» la modificacion —que afecta de manera esencial
ya en su magnitud cualitativa ya cuantitativa la prestacion inicial—?**, es muy probable
de esa naturaleza afecte los elementos de proteccion del trabajador (perjuicio a su
formacion profesional, menoscabo de su dignidad o perjuicio en relacion al tiempo de
trabajo y de descanso), permitiendo entonces a éste acudir a la via de la resolucién
contractual®®. Pero ademas, hay una segunda razén para la exclusién: la habilitacion
legal al empresario para este tipo de movilidad sustancial de las funciones exige unas
especiales circunstancias en la empresa y se somete a otras reglas, otro fundamento o
fuente de determinacidn y condiciones de ejercicio muy distintas de las otras dos esferas
de movilidad funcional (poder directivo y ius variandi o poder de modificacion).

La facultad empresarial de modificacion extraordinaria del objeto del contrato de
trabajo en los cuales esta presente ya no s6lo unos limites causales, sino que su ejercicio
supone un acto negocial unilateral®® y recepticio®™* que en modo alguno sucede en los
supuestos de ejercicio de la movilidad entre categorias equivalentes. En efecto, bajo la
base en la modificacion funcional sustancial (ex-arts. 39.5 y 41 ET) no es posible
ejercitar el cambio funcional que pueda ser calificado de equivalente ni, por tanto,
resulta preciso conocer los limites o el &mbito de este tipo de movilidad para definir los
rasgos de la movilidad entre categorias equivalentes. En efecto, en atencion a este poder
de variacion funcional extraordinario la tarea que se exige al trabajador modificara
sustancialmente la cantidad y la calidad de la prestacion inicialmente acordada, lo cual

261 E| ET permite al empresario sobrepasar los limites de las atribuciones comunes para imponer prestaciones de trabajo
que sin esta extraordinaria prevision legal no seria posible una modificacion de tal alcance, a salvo, claro esta, de una
novacién contractual en pacto con el trabajador.

%62 Baste recordar que la sustancialidad de una eventual alteracién del contenido contractual o de la relacion laboral se
establece atendiendo a la entidad objetiva del cambio en relacion con la afectacion a los intereses del trabajador. Sobre
esta idea, con apoyo en jurisprudencia, OLIVARES SERRANO, R., cit., pdg. 50; caracter sustancial que incluso se puede
poner en evidencia por la afectacion a los intereses de las partes del contrato al lesionarse el principio del equilibrio
formal del contrato.

%3 a facultad empresarial de modificar sustancialmente las condiciones contractuales de trabajo a través del
procedimiento del art. 41 ET puede identificarse con un acto unilateral, en cuanto que con él se produce una
modificacion sustancial de una relacion juridica previamente existente, siendo suficiente para que se produzcan las
consecuencias juridicas del acto negocial la declaracion unilateral del empresario. Véase, VALLEIO DACOSTA, R.,
Modificacion de las condiciones de trabajo: un analisis desde la perspectiva del sistema de fuentes de la relacién
laboral. CES Madrid. 2002 péag. 187.

%% |a facultad empresarial de modificar sustancialmente las condiciones contractuales de trabajo a través del
procedimiento del art. 41 ET puede identificarse con un «negocio juridico recepticio», como pone de manifiesto Vallejo
Dacosta, lo que exige comunicacidn escrita al trabajador expresando la causa y el momento a partir del cual va a tener
lugar la modificacion por él decidida. (VALLEJO DACOSTA, R., Ibidem nota anterior, pag. 187)
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es, en principio, incompatible con la idea de equivalencia entre categorias que, bajo los
rasgos previstos en el art. 22.3 ET, permiten presuponer que existe entre las tareas de la
categoria de origen y la de destino. En esto caso, no hay posibilidad de confusién entre
fin del cambio funcional y medio que utiliza (la modificacion extraordinaria) prevista
ex-art. 39.5 041 ET.

b) Las modificaciones pactadas por las partes del contrato de trabajo aunque las
mismas sefialen que la ocupacion serd la misma o equivalente, en cuanto que en ellas se
precisa el apoyo del trabajador a la modificacion. Esta, si se produce, es a través de un
negocio bilateral receptivo: aunque en la practica exista una real necesidad econémica
que empuja al trabajador a aceptar la novacién o perder el trabajo®®®. La movilidad
funcional producto del mutuo acuerdo entre las partes del contrato. Asi, no se crea
ninguna «zona gris» o problema de identificacion entre el cambio funcional y la base
juridica sobre la que se sustenta dicho cambio, de tal forma que no podra haber cambio
unilateral en base al poder de direccién regulado especificamente, cuanto la base
juridica del cambio es en atencion al poder consensuado de la denominada «novacion
contractual»®®. Y por ello, dichos supuestos va a quedar fuera del presente estudio.

¢) Los cambios funcionales que se fundamentan en necesidades objetivas con base o
por imperativo legal®’, por cuanto se configuran como un deber para el empresario y un
derecho para el trabajador al cambio funcional. Igualmente, las modificaciones pactadas

265 £ desequilibrio entre quien posee los medios de produccion y el capital, por una parte, y quien posee exclusivamente
su fuerza de trabajo, por otra, es una situacion econémica y social que precede al propio vinculo contractual y que, en
sustancia, no se transforma en virtud de la aplicacién de los preceptos que regulan la relacion laboral. De ahi que la
novacién funcional se considere fruto del acuerdo de voluntades incluso si la alternativa a la novacién es el desempleo.
266 | a novacion, desde un punto de vista dogmatico, se ubica entre las modificaciones pactadas, carente de efectos
extintivos si lo pactado no afecta al tipo 0 modalidad contractual con una formalidad constitutiva determinada (véase, art.
12.4 ET) De ahi que, el cambio funcional debido al pacto se diferencie de los supuestos de modificacién funcional
unilateral. En efecto, por medio del «pacto individual de novacion del contrato» el trabajador puede dar su
consentimiento a que se le modificase la categoria que ostentaba a otra equivalente u otra dentro del grupo profesional
con similar requerimientos funcionales a cambio, por ejemplo, de no causar baja en la empresa. Asi, la renuncia a
determinadas condiciones de trabajo (lo que incluye la renuncia a su categoria profesional de origen) a cambio de otras
condiciones de trabajo mas estables o econdmicamente mas favorables es juridicamente valida. Por otro lado, y como
acuerdo entre las partes del contrato de trabajo, la novacion habré de reunir las condiciones propias de todo negocio
juridico o, en su caso, de la convencion atipica transaccional, conforme al art. 1255 en relacion a los art. 1809, 1815 y
1816 del Cédigo Civil . Por ultimo, y al hilo de lo anterior, la doctrina diferencia el tipo de novacion (novacién extintiva
o0 novacién modificativa) de acuerdo al alcance, entre otras condiciones de trabajo, del cambio de la categoria acordado
por las partes.

%7por ejemplo, para los supuestos del art. 26 LPRL
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colectivamente o heterénomamente®®®. Quedan, asi, excluidas la modificaciones
funcionales de naturaleza «institucional», puesto que este tipo de movilidad o cambio
funcional, en analisis de la doctrina, supone una cuestion tipica del papel del convenio
colectivo, como fuente del derecho; y su efectividad y ejercicio por el empresario se
produce como efecto l6gico de su naturaleza de fuente de la relacién laboral®®, y en su
aplicacion no se analizan cuestiones relativas al régimen de la movilidad funcional sino
de cuestiones como el respeto a los derechos adquiridos, disponibilidad del convenio
para modificar situaciones individuales consolidadas, retroactividad de los efectos, y, en
general, el derecho transitorio de la negociacion colectiva.

d) Los cambios funcionales por razones no organizativas: disciplinarias

La limitacion del objeto del presente trabajo, nos obliga a circunscribir la categoria
equivalente y la movilidad del art 39 ET entre categorias equivalentes dentro de la
decision empresarial directamente organizativa. Asi, quedan excluidos de estudio los
cambios funcionales entre categorias equivalentes que son debidas a procedimientos
disciplinarios?’®, configurandose en estos casos la movilidad funcional como una
manifestacion indirectamente organizacional del poder de direccion (y sélo de una
forma subsidiaria, tendente a cubrir con la modificacidén alguna necesidad objetiva de la
organizacion de la empresa).

A este propoésito, los estudios académicos®’* mas analiticos y actuales distinguen

entre aquellas manifestaciones de poder de direccion cuyo objetivo es la adecuacion
inmediata de la fuerza de trabajo al proceso productivo —manifestacion del poder
empresarial directamente organizacional--, de aquellas otras en las que la consecucion
de tal adaptacién se consigue de forma mediata, es decir, sancionando -manifestacién
del poder empresarial indirectamente organizacional--. No nos vamos a detener aqui en
un anélisis pormenorizado de las diferencias y fundamentos de tales manifestaciones,
pues desenfocaria el objetivo de nuestro estudio, empleando los mismos en el presente

%88 Asf, una nueva configuracion de la relacion de puestos de trabajo en una empresa supondra una movilidad funcional,
ademas del cambio de denominacion de la categoria profesional en que fue encuadrado el trabajador.

%9 CRUZ VILLALON, J., Las modificaciones....,cit., pag. 26

2% En este tipo de medidas la adecuacién dela fuerza de trabajo al proceso productivo se consigue de forma mediata o
indirecta, puesto que la verdadera finalidad de las mismas es sancionar el previo incumplimiento laboral del trabajador.
Véase, sobre los diferentes tipos del poder empresarial organizacional, LUQUE PARRA, M., Los limites juridicos a los
poderes empresariales.., cit. pag. 31

2™ |LUQUE PARRA, M., Los limites juridicos.., cit. pag. 23y ss.
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estudio porque no sirven para explicar y encuadrar la movilidad entre categorias
equivalentes, por lo que para un estudio en profundidad, remitimos a los estudios que

existen al respecto?’?.

Ahora bien, dentro de la manifestacion del poder empresarial directamente
organizacional se han diferenciado toda una serie de diferentes manifestaciones del
poder empresarial en funcién de las vicisitudes de la relacién laboral que afecta al
aspecto cuantitativo o cualitativo del trabajo (modificacién funcional, geogréfica, del
tiempo de trabajo, suspension y extincion del contrato de trabajo), pero igualmente otras
divisiones en funcién de la manifestacién del poder, que viene siendo: la directamente
organizacional, (poder de direccién o modificacion regular, o especificacion de la
prestacion de servicios —art. 20.1 y 2; ), el poder de modificacién extraordinaria o
sustancial —temporalmente limitado o no— de las condiciones de trabajo (arts. 39, 40 y
41 ET) junto al poder suspensivo y extintivo (art. 47 y 51 y 52¢ ET).

1.2. Laregulacion del poder de direccion por el apartado 1 del art. 39 ET

En Espafia, el altimo decenio de los afios setenta, con la crisis del sistema fordista de
produccion, la necesidad de una reconversién industrial y el aumento del desempleo se
reclam6 una trasformacion del sistema de relaciones laborales, y, en particular, se
seflalaba como punto conflicto para avanzar en los problemas el mantenimiento de la
inmovilidad funcional del trabajador, siendo como era la categoria profesional el objeto
del contrato y Gnico ambito de ejercicio del poder directivo ordinario®®. En efecto, en la
etapa previa al Estatuto-1980 entra en conflicto la institucion de la movilidad funcional,
por la rigidez en el ejercicio de la misma, ya no s6lo en situaciones de «urgente

22 Entre la multitud de manifestaciones del poder de direccién —entendido éste en un sentido amplio—que ha
identificado la doctrina, las mas relevantes son las siguientes: facultad de organizar el trabajo y dictar 6rdenes generales,
de dar 6rdenes concretas a cada trabajador o grupo de trabajadores, de vigilar y controlar el cumplimiento por el
trabajador de sus deberes y obligaciones, de realizar registros sobre la persona del trabajador dentro del centro de trabajo,
de verificar su estado de salud, de exigir en ocasiones determinadas conductas privadas. Como puede ser no portar
joyeria o pendientes, o utilizar una determinada prenda de uniforme (esta facultad de exigir una determinada prenda, en
concreto una falda, confirmada por la Sentencia del TS de 23/1/01, resuelto por Auto del TC de junio 2006)

2% Sobre toda esta situacion anterior, véase, ut supra, pag. ...
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necesidad» %* —con una interpretacién jurisprudencial de la misma muy limitada—,
sino incluso de los cambios funcionales ordinarios que chocaban con una administracién
laboral intervensionistas y Ordenanzas laborales centradas en definir determinante de
todas las tareas de las categorias profesionales mas que en atender a la realidad practica
de las mismas®”.

Cierto que en esa época existian instrumentos legales (art. 64.2 LCT 1944) para hacer
frente a las situaciones excepcionales de movilidad las situaciones de crisis, pero en ese
momento histérico se exigian nuevos instrumentos legales acordes con lo que era la
nueva configuracion del sistema de movilidad funcional. En una palabra: se reclamaban
instrumentos legales que introdujeran flexibilidad interna a la prestacion del trabajo,
frente a un sistema normativo que en ese ambito funcional no sélo regulaba las
situaciones patoldgicas.

En otras palabras, la exigencia de nuevos instrumentos legales para hacer frente a la
situacion sociolaboral iba en la linea de reforzar el poder directivo organizacional, tanto
en las situaciones de crisis (ahora vistas como situaciones causales normales) como en
las facultades empresariales para el ejercicio de la movilidad funcional ordinaria la cual
se ejercia con dificultad dados los limites legales férreos. Asi, el legislador reformista
de 1994 al restringir los limites formales y legales a la variacién sitla en una nueva
posicion contractual al empresario; optando el legislador, como ha sintetizado la
doctrina®’®, por ligar directamente el poder de variacién del contrato a la posicion
contractual que ocupa en el mismo el empresario, y bajo unos limites causales de facil
acreditacion®’’, estando en manos del propio empresario su acreditacion.

Desde la consideracion de las variaciones funcionales como connatural al desarrollo
de la empresa y del trabajo, surgieron los nuevos instrumentos legales que el Estatuto de
1980 introduce: la movilidad dentro del grupo profesional definido convencionalmente

214 Art. 64 L.C.T.. Normalmente, s6lo se prestara el trabajo corriente. No obstante, pasajeramente y por necesidad urgente
de prevenir grandes males inminentes o de remediar accidentes sufridos, debera el trabajador prestar mayor trabajo u otro
del acordado, a condicién de indemnizarle de acuerdo con las disposiciones legales. Véase, Cruz Villalén, J., Las
modificaciones.., cit. pag. 84

215 Aleman Paez identifica tres factores de rigidez del sistema de movilidad funcional anterior al Estatuto de 1980: el
legal, el administrativo intervensionista y el judicial. (Alemén Paez, F., «La nueva regulacién de la Clasificacion...» cit.,
pag. 227

278 pgrez de los Cobos Orihuel, F., «La denuncia modificativa y...», Actualidad Laboral, nim. 21/1996, pag. 415.

2" Fabregat Monfort, G., El régimen juridico de la movilidad.. cit. pag. 54
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(y decimos, grupo profesional —y no la categoria profesional—) como &mbito, y a su
vez, limite de la movilidad funcional ordinaria o no causal, todo ello con el limite
genérico del respeto de los derechos profesionales del trabajador.

Este recorrido histérico concluye en la reforma de 1997 que profundiza en la linea
«flexibilisita» de la reforma laboral del legislador de 1994. En esta Gltima, se dio un
paso mas en la eliminacion de la categoria profesional como limite al ejercicio de la
movilidad funcional ordinaria o acausal, al sefialar expresamente el legislador de 1994
que el limite se establece entre categorias profesionales equivalentes, con la descripcién
y el alcance de la misma que luego se vera.

Veamos, con mas detalle la linea histérica-evolutiva de la positivacion del poder de
direccion en su faceta movilidad funcional, que hemos adelantado en estas lineas
previas, separando el resumen histérico por periodos para con posterioridad definir sus
rasgos mas destacados y, finalmente, concluir realizando un balance de los nuevos
instrumentos legales de la flexibilidad laboral interna:

1.2.1 Evolucion de la regulacion del apartado 1 del art. 39 ET

El art. 39 del ET-1980 fij6 —en un precepto separado al que reconoce el poder de
direccion del empresario y a algunas de sus manifestaciones (art. 20 ET-1980)—, las
facultades directivas en orden a los cambios funcionales del trabajador; aquellos
cambios que, en principio, no afectaban, por su duracién o por su entidad, a los términos
esenciales del contrato. Porque aquellas otras variaciones que alteraban la prestacion
debida estaban reguladas en el art. 23 ET-1980, regulando la facultad para encomendar
trabajos de superior o inferior categoria, (ademas de en la clausula de cierre del art. 41
ET-1980). Este primer parrafo del art. 39 ET-80 establecia, por un lado, un limite
especifico de ejercicio de la facultad empresarial de cambio funcional, siendo la primera
vez?’® que normativamente se estableceria donde y cémo se debia de emplear el poder
directivo de especificacion de la prestacién laboral; y, por otro lado, realizaba una
mencion a la pertenencia del trabajador objeto del cambio funcional a un grupo
profesional definido en el convenio colectivo de aplicacion, conforme a criterios de

278 \Jaldés de la Vega, B., La profesionalidad..., cit. pag. 191.
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agrupacion de una misma idoneidad profesional®”®. Ahora bien, este art. 39 ET-1980,
que ahora con la ayuda que ofrece la perspectiva del tiempo delimitamos en unas lineas,
se presentaba ante la doctrinal laboralista, en 1980, como confuso, variado y
contradictorio. Veamos, la mencion al elemento funcional (grupo profesional) para
realizar cambios dentro del mismo.

1) La ubicacion de la regulacion del poder de direccion en el capitulo de modificacion
del contrato.

Asi, por lo que respecta a la ubicacion del art. 39 ET-1980 de forma auténoma o
independiente del art. 20 ET-1980 y en el capitulo I, del Titulo I, dedicado a la
«Modificacion (...) del contrato de trabajo». Esta colocacion sistematica generé cierta
atencion doctrinal, por considerarse que con dicha ubicacion y bajo dicho rotulo
normativo mas que dentro del ejercicio del poder de direccion se estaba dando pie a un
supuesto mas modificativo del objeto del contrato de trabajo (que afiadir a los previstos
en el art. 23 ET-1980), exigiendo para ello s6lo la pertenencia al grupo profesional.
Frente a esta inicial apreciacion de igualdad de todas las modificaciones de los arts. 39,
40 y 41 ET por encontrarse bajo un mismo Capitulo, se impuso una interpretacion mas
I6gica que, sobre la base de una interpretacion sistematica y literal del art. 39 con el
resto de preceptos, califico de incorrecta la colocacion del precepto. Siendo necesarias
una serie de precisiones:

219 En efecto, se trata del grupo profesional de nuevos términos con tendencia a una agrupacion de funciones amplias, a
modo de categorias de mayores dimensiones y contenido, bajo las cuales se relinen un conjunto de tareas que muestran
una equivalencia profesional clara

Ahora bien, en la D.T. 22 del ET-1980 —y de manera contradictoria con lo previsto en el art. 39.1 ET— se mencionaba
que el grupo profesional de las Ordenanzas laborales (es decir, al grupo profesional en los términos tradicionales
[subalternos, obreros, empleados, técnicos y directivos], lejos de cualquier tendencia a una agrupacion, ni definido
convencionalmente) seria, en todo caso, limite de este tipo de movilidad funcional, con lo cual el limite del grupo
profesional como garantia de una cierta equivalencia desaparece, pudiendo el empresario reasignar categorias de lo mas
dispersas funcionalmente sin necesidad de causa so6lo por el hecho de estar ambas bajo el ropaje de un mismo “« »grupo
profesional”« ». Es decir, se optaba en el art. 39.1 ET por un tipo de grupo profesional como limite a la movilidad
funcional accidental y en la D.T.22 por otro muy distinto y distante, con la evidente contraccion y los problemas de
aplicacion préactica que ello conllevaba. Asi, y salvo defensa de la idoneidad profesional entre las categorias profesionales
del «grupo profesional» de las Ordenanzas laborales (el grupo que no agrupa), como requisito derivado del respeto a los
derechos profesionales del trabajador y para poder realizar la movilidad, porque de otra manera, con el juego del art. 39 y
la D.T. 22 ET-80 el empresario poseia amplias facultades de movilidad, con capacidad para exigir la realizacion de
profesidn u oficio distinto al inicialmente acordado.
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— La interpretacion sistematica del art. 39 con el resto de preceptos a favor de un
cambio funcional que no altera la prestacion debida.

Una interpretacion acorde entre el art. 39 con el art. 40 y 41 (ambos articulos
ubicados igualmente dentro del Capitulo 11l «Modificacion (...) del contrato de
trabajo») , impide entender que los supuesto del art. 39 ET-1980 puedan suponer una
«modificacion» del objeto del contrato que, tal y como esta configurado legalmente,
conlleve menos requisitos legales (Unicamente la pertenencia al grupo profesional), en
igualdad de causas y circunstancias, que los previstos para las modificaciones de los art.
40 y 41 ET-1980% por lo que el alcance del art. 39 ET no puede ser el modificar el
objeto de la prestacion (el qualitum prestacional con la enorme trascendencia que ello
tiene), ni resulta coherente calificar de igual forma los tres articulos.

Igualmente, una interpretacién acorde entre el art. 39 con el art. 50 .1 y 41.3, impide
prima facie la posibilidad de extinguir el contrato el trabajador por cambios funcionales
no sustanciales (los producidos dentro del grupo profesional), al presuponerse
legalmente que no causan perjuicio a su formacion profesional (art. 50.1) o a sus
derechos profesionales (art. 39), ni se produce el dafio objetivo o perjuicio que exige el
art. 41.3 ET, para una extincion causal a voluntad del trabajo. En definitiva, los
supuestos de movilidad del art. 39 ET-1980 el trabajador est4 obligados a soportarlos —
sin perjuicio de su impugnacion si considera que no se dan los requisitos legales para
producir tales cambios funcionales—.

Finalmente, una interpretacién acorde entre el art. 39 con el art. 16.4 ET-1980%
obligaba a limitar el &ambito donde realizar el cambio funcional previsto en el art. 39,y
que no es otro que la representacién del trabajo determinada inicialmente de mutuo
acuerdo entre las partes del contrato. Existiendo un limite indirecto que debera respetar
la movilidad del art. 39 ET-1980 la idea del trabajo convenido (art. 16 ET-1980), y en
conexion con esta el respeto de los derechos profesionales del trabajador (art. 35 CE).

%80 gobre esta idea Cruz Villalén, quien sefiala que la comparacion del art. 39 frente al 40 y 41 llevarfa al absurdo, pues
implicaria una enorme contradiccion poder modificar el objeto de la prestacion con menos requisitos que los precisos
para las modificaciones de las circunstancias de cumplimiento de la misma obligacion Cruz Villalon, J., Las
modificaciones.. cit. pag. 53

281 Establecia que la clasificacion profesional debfa realizarse de mutuo acuerdo (paralelo con el actual art. 22.5 TRET-
95)
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— Una interpretacion literal del art. 39 ET acerca el contenido del mismo al que
autoriza el art. 20 ET-1980 (poder de direccidn), permitiendo incluir dentro de este
altimo precepto los supuestos del art. 39 ET. En efecto, del propio contenido de los
cambios funcionales regulados en el art. 39 ET que sélo conducen a la idea de
variaciones funcionales que no alteran la prestacién debida?® se puede deducir que
respetando el limite del grupo profesional estamos ante una facultad directa de
movilidad funcional; y ello debido a que la nocion legal de grupo profesional (art. 39.2
ET) debe agrupar un «contenido general de la prestacion» y este contenido de la
prestacion ser, a su vez, el propio limite de esa movilidad; con ello se refleja la idea de
respeto (en el cambio) del trabajo convenido, lo que —unido al respeto de los derechos
profesionales del trabajador en el cambio funcional de los derechos profesionales del
trabajador— va a fijarnos la idea de variacién no sustancial que respeta la prestacion
debida.

Centrado el hecho de que el art. 39 ET se encuentra dentro del poder de direccion del
empresario y su ejercicio supone, en principio, una variacion accidental de la funciones
0 tareas el trabajador, corresponde ahora profundizar en este marco de la prestacion
debida dibujada por el art. 39 ET1980. En efecto, por una via o formulacién indirecta el
ET-80 reconoce la prestacion que es debida por el trabajador, entre la que incluye todas
las variaciones funcionales incluidas dentro del trabajo convenido o que no superen el
limite objetivo a la movilidad funcional en manos del empresario. En consecuencia,
corresponde ahora identificar el trabajo convenido y el limite que establecia el art. 39
ET.

De la lectura del art. 39 ET-1980 la prestacion debida es el grupo profesional porque
este marca el limite del ejercicio del poder de direccion del empresario en su facultad de
determinar constante y especificamente la prestacion.

Los cambios funcionales dentro del grupo profesional, cuando éste viene definido en
el convenio colectivo de aplicacion, y cuando las partes del contrato han asignado dicho
grupo como trabajo convenido, es un supuesto que no plantea dudas. Asi dicho Grupo
profesional asignado es la referencia objeto del contrato de trabajo y el limite de las

82 Ahora bien, esta interpretacion amplia y Gnica del poder de direccién (omnicomprensiva y que sélo diferencia los
supuestos segun los requisitos legales) se encuentra una doctrina que continda hasta la actualidad y que se inicié en 1958
por el profesor Montoya Melgar.
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facultades directivas en orden a los cambios funcionales del trabajador —art. 39 ET—
seran todas las funciones dentro de su grupo profesional. Ahora bien, el anterior orden
l6gico planteaba serias dudas en los dos siguientes supuestos: cuando el referente
funcional (u objeto del contrato de trabajo) es la categoria profesional o cuando el
referente funcional es un grupo profesional no definido en el convenio colectivo (donde
no hay un contenido general de la prestacion que unifica a todas las funciones y tareas
del grupo, sino que este se limita a ser una «unidad mayor» y a agrupar categorias
profesionales diversas). En estos dos supuestos, y para saber si el empresario sigue
actuando conforme a las facultades directivas ordinarias encomendando un cambio
funcional al trabajador, habria que acudir a los diferentes limites de la movilidad
accidental del art. 39 ET-1980. Veamos cdmo se establecian los limites a la movilidad
en tales supuestos:

— EI supuesto de movilidad dentro de un grupo profesional «no definido»: los
problemas de aplicacion del limite del grupo del art. 39 ET

El art. 39.2 ET estableci6 como limite a la movilidad funcional accidental un
concepto global de grupo profesional, expresion legal que deberia ser adoptada por la
totalidad de la negociacion conforme a la experiencia previa de los sectores de
produccion mas avanzados. Sin embargo, la figura que sirve como limite a la movilidad,
aunque reclamada, no habia sido el referente historico de lo que se entendia por grupo
profesional. La nocién de grupo que se manejaba era la prevista en las Ordenanzas o
reglamentaciones de Trabajo con una finalidad de sistematizacion de la gran cantidad de
categorias profesionales, a través de su agrupacion en unidades mayores (el grupo
profesional), en razén a criterios l6gicos de semejanza de tareas, nivel de cualificacion,
titulacion. Este grupo profesional, a diferencia de la categoria profesional, no cumplia
funcion alguna de terminacion de la prestacion debida, por tanto no parece que sea este
concepto de grupo profesional el que tuviera en cuenta el legislador para servir de limite
a la movilidad funcional accidental, pues la misma imposibilita una identificacion
propia de grupo profesional, y, por, tanto sin referencia cercana a la prestacion debida o
la categoria profesional, que pudiera servir como referencia funcional genérica del
objeto del contrato sobre el que el empresario tiene la facultad de definir la exacta
determinacién minima en cuanto a su especie.

En efecto la cuestion no es meramente terminologica, y asi, quienes interpretan la
disposicion transitoria 22 en términos literales, de tal forma que el trabajador asignado a
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la categoria «Albafiil» del grupo obrero debera realizar cualquier funcin
correspondiente a una categoria de obrero, es especificar mas bien poco; supone
limitarse casi a afirmar que estd obligado a cumplir todas las tareas que se sepan y
puedan realizar®®. Con la conclusién préctica que «si ya resultaba muy amplio el poder
empresarial de variar las condiciones de trabajo con la facultad del ius variandi, con la
D.T. 2% dada la vaguedad de su redaccion los poderes empresariales aumentan
considerablemente®®, No ya es que no se respeta el puesto de trabajo sino tampoco la
categoria ni el propio concepto de grupo profesional estatutario o legal. El trabajador,
dentro del concepto de grupo profesional de las Reglamentaciones laborales, se
convierte en un Todo terreno.

Varios son los apoyos juridicos para rechazar la ampliacion tan amplia de las
facultades de movilidad empresarial de forma tal que cubra a todas las categorias de uno
de los grupos profesionales clasicos en base a la prevision de la disposicion transitoria
segunda®. Ya sea porque se elude indirectamente el precepto constitucional de libertad
de eleccion de la profesion u oficio (art. 35 CE) en tanto que se considere que el
empresario, posteriormente y en Funcion del art. 39 E.T.: posee facultades tan amplias
de movilidad, con capacidad para exigir la realizacion de profesion u oficio distinto al
inicialmente elegido®®. De tal forma que aunque sea un nuevo limite legal especifico (e
indirectamente uno de los ambitos de ejercicio, quizas el mas amplio, hasta la aparicion
en 1994 de la equivalencia profesional) del poder de direccién en el aspecto funcional,
precisa contemplarse con otros limites®’, y hacer una interpretacién correctora de los

excesos en su aplicacion.

28 Cruz Villalén, J., Las modificaciones.., cit. pag. 56

284 |bidem, cit. pag. 57

8 Esta disposicion transitoria segunda del ET de 10-3-1980 obligaba a estar, en cuanto a la definicién del grupo
profesional, a lo dispuesto en las ordenanzas, mientras no se pactase sobre la materia a través de los convenios colectivos,
y, como quiera que las ordenanzas regulaban grupos profesionales muy amplios, la doctrina jurisprudencial elabor6 una
serie de limites al ejercicio libre del empresario en tan amplio grupo profesional, que de modo que la movilidad funcional
interna no estaba Unicamente limitada por el no desbordamiento del &mbito del grupo profesional (del art. 39 ET o de la
D.T. 22 ET), sino de unos requisitos adicionales que garantizasen la accidentalidad de la movilidad funcional.

28 Cruz Villalén, J., Las modificaciones.., cit. pag. 57

%7 Tal es lo que sefialan los tribunales ante la contradiccion legislativa (art. 39 y DT2?) y citando los derechos
profesionales del trabajador como base juridica (art. 39 ET); asi, por todos, la STSJ Galicia 7/06/96 (AS 1996\1770)
sefiala el requisito o el limite complementario de la equivalencia profesional para garantizar una correcto ejercicio de la
movilidad funcional dentro del grupo profesional de las reglamentaciones laborales. Pero, por lado, supondra que una vez
eliminada dicha contradiccién, es decir, una vez derogada la D.T. 22 se aplicaria el Gnico limite legal con todas sus
consecuencias (el grupo profesional del art. 39 ET), Asi lo sefiala la STSJ de Castilla la Mancha de 3/09/98 (AS
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— La movilidad funcional accidental cuando en el sistema de encuadramiento
basado en la categoria profesional: la puesta en juego de otros limites a la movilidad
diversos del grupo profesional

En este caso, nos encontramos que no hay datos en el art. 39 ni en la D.T.22 ET-80
para aplicar el limite del grupo profesional, pues éste esta previsto como medida
favorecedora de la movilidad funcional para el caso de negociacion colectiva de un
sistema de encuadramiento con base en el grupo profesional (sea este definido o no). En
efecto, en el supuesto de sistemas de encuadramiento por categorias profesionales en las
que no existe un referente al grupo profesional el limite de la movilidad lo constituye la
propia prestacion debida que, en este caso, viene determinada por todas las funciones de
la categoria profesional; quedando ésta como factor de maxima importancia en el
ejercicio de la movilidad funcional accidental.

Aunqgue luego se insistira en esta idea, al objeto de configurar este tipo de movilidad
como un supuesto de movilidad dispositivizado del art. 39 ET-80 y, por consiguiente,
sometido al régimen juridico general para el poder de direccion del art. 20ET-80,
interesa ahora indicar, en este apartado dedicado al origen y causas de la positivacion de
la movilidad funcional en el art. 39 ET-80, que en estos supuestos de sistema de
clasificacion por categorias profesionales donde no hay referencia al grupo profesional
ni una flexibilidad en las formas organizativas (negociacién del grupo profesional como
sistema de encuadramiento) que tampoco hay una necesidad que el ordenamiento
juridico reconozca a esos ambitos nuevos instrumentos flexibles de regulacion como
puede ser la movilidad funcional dentro del grupo profesional.

1998/6890) al sefialar que: “..Actualmente hemos de tener en cuenta que, desaparecida la prevencion de la disposicion
transitoria segunda del ET, y derogadas las Ordenanzas Laborales por la Ley 11/1994 no hay raz6n que permita
desconocer el mandato del art. 39.1. ET...”.

Por ello, como se vera més adelante, el legislador consciente de este problema introdujo otro limite —el mas subjetivo—
al poder de direccién funcional, extraido de un limite a la movilidad configurado por la jurisprudencia como es el de las
categorias profesionales equivalentes, precisamente aplicable cuando falta definicién de grupo profesional. Asi lo resume
la STSJ de Aragon de 17/01/00 (EDJ 2000/3209) “..como quiera que las ordenanzas regulaban grupos profesionales
muy amplios, la doctrina jurisprudencial elabor6 el concepto de «categoria profesional equivalente», de modo que la
movilidad funcional interna no estaba (nicamente limitada por el no desbordamiento del &mbito del grupo profesional,

sino que como requisito adicional se exigia la equivalencia de funciones o categoria entre los puestos de trabajo..”.
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2) Las exigencias de renovacion del sistema de clasificacion profesional resueltas por
nuevas instituciones de la movilidad del art. 39.1 ET.

Para entender los nuevos instrumentos legales del ET-1994 en relacién a las
condiciones de ejercicio de la movilidad funcional y el ius variandi se debe partir de las
renovadas exigencias de renovacion del sistema de relaciones laborales de comienzos de
los afios 90, y en particular de la crisis economica de 1993, caracterizado por la presion
de los cambios en la empresa de todo tipo (en especial los de caracter tecnoldgico) y por
la intensificada competencia en el campo internacional, ante el cual sino se reducian los
limites a la accion gerencial sobre la movilidad se produciria un perverso efecto
boomerang®® y sin reflexionar sobre otras medidas legislativas alternativas®®.

Estas exigencias de renovacion se expresan en la propia exposicion de motivos de la
Ley reformadora (Ley 11/1994) , si bien bajo una vision de la crisis focalizada en la
falta de flexibilidad interna como factor determinante para afrontar la reforma del
mercado de trabajo, remontar tal situacién® y evitar la reduccion de plantillas®**.

En esta reforma laboral de 1994 que introduce una regulacion més flexible con la
intencion de reconocer como un hecho consumado el nuevo limite de la movilidad
funcional a falta de definicién del grupo profesional en el convenio colectivo o para los
sistemas de encuadramiento por categorias profesionales (Este limite sera la categoria

288 gegun, Conde Martin de Hijas, una politica social que prime en extremo el valor de la estabilidad de las condiciones
de trabajo, lograda en estadios legislativos anteriores, lleva al precio de arriesgar la subsistencia de la empresa. Esa
politica social podria traicionar a la postre el mismo objetivo de tutela social que pretende conseguir (Conde Martin de
Hijas, «Clasificacion profesional....» cit., pag. 226)

%8 En efecto no consideraba otras condiciones o factores que estan en manos de la direccién gerencial de la empresa
(como la descapitalizacion en medios y en la gerencia competente de la empresa, la falta de tecnologia e inversién en
capital humano y formacién para ser mas competitivos, como métodos para competir por calidad-productividad y no
solo por coste laboral unitario) Para un estudio de estos factores, Ureste Garcia, C. R., «La movilidad funcional» en
Bodas Martin, R., (coord..) El poder de direccidn del empresario Ed. Ibidem. Madrid 1997. pdg. 24 y ss.

20 para un exhaustivo estufido de los elementos ideoldgicos que se plasmaron en la reforma laboral de 1994, véase,
Martinez Abascal, V.A., La Nueva regulacion de la movilidad funcional Aranzadi 1996 pags. 23 a 31.

21 Bn un documento del CES para abrir el debate sobre la reforma laboral se indicaba .. restricciones a la movilidad
que, lejos de defender el empleo, termina por incrementar los indices de rotacion, ya que, en cualquier caso, el empleador
cuenta con la posibilidad de sortearlos recurriendo al doble expediente de apelar a los instrumentos de «salida» (los
despidos) y proceder a la contratacién de otros trabajadores en nuevas condiciones que —dentro de la ley— entienda
asumibles y adecuados a sus requerimientos...” (parrafo citado por Fabregat Monfort, El régimen juridico de la
movilidad.. cit. pag. 53)
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profesional equivalente) o, la eliminacion del limite especifico de los «derechos
profesionales» como limite definitivo al poder de direccion empresarial.

Amparada bajo este contexto (patente necesidad de contar con instrumentos legales
con los que poder adaptar la prestacion a las demandas y necesidades de la empresa)®®,
la reforma laboral de 1994 va a utilizar la técnica flexibilizadora de los institutos y
normas laborales, ya desde el ingreso al trabajo (polivalencia funcional como
clasificacion de mutuo acuerdo y categorias profesionales equivalentes como referente
para enriquecer las categorias profesionales) como también una mayor facilidad para
adaptar dicha prestacion a la variacion de las necesidades (con la ampliacion del propio
contenido de los cambios funcionales regulados en el art. 39.1 ET que, aunque
sobrepasando el referente de la categoria profesional, conduce a la idea de variaciones
similares a la prestacion debida. dada la definicion legal de categorias profesionales
equivalentes, limite a la movilidad funcional ordinaria en un sistema de clasificacion
por categorias profesionales, que pivota sobre la aptitud profesional contratada, permite,
que bien interpretada y utilizada, enlazar directamente con la idea del mantenimiento de

la cualificacion y, en consecuencia, con la idea del trabajo inicialmente convenido).

El legislador de 1994, pues, optd por ligar directamente el poder de variacion del
contrato de trabajo a la posicién contractual activa que ocupa en el mismo el
empresario. De esta nueva posicién contractual pueden extraerse tres conclusiones®®*: en
primer lugar, que las unicas condiciones de trabajo objeto de modificacién por voluntad
unilateral del empresario son aquellas que tienen un cardcter contractual, con
independencia de su origen en un acuerdo, sea éste expreso o tacito, individual, plural o
colectivo; en segundo término, que la intervencion de los representantes de los
trabajadores se situa en términos de equilibrio, por cuanto no pueden impedir que el
empresario ejecute su decisién modificativa; por ultimo, la solucion legislativa significa
que habra que situar en el contrato de trabajo la fundamentacién juridica de los poderes
de variacion empresarial.

292 En este contexto, y partiendo de la de la idea de la exposicién de motivos nim. 3 de la Ley 11/1994 de que «es quizas
en el desarrollo de las relaciones laborales donde la necesidad de la flexibilidad se hace mas patente», se incorpora al ET
«una definicion mas flexible, ya desde el ingreso al trabajo, del contenido de la prestacién laboral pactada y una mayor
facilidad para adaptar dicha prestacion a la variacion de las necesidades..»

293 parez de los Cobos Orihuel, F., «La denuncia modificativa y el principio de condicién mas beneficiosa», Actualidad
Laboral nim. 21/1996, pag. 415

127



3) La forma utilizada por el legislador para la introduccion de los nuevos ambitos de
movilidad del art. 39.1 ET.

Tras la reforma del ET-1980 por la ley 11/1994,** la disposicién adicional 72 de la
ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social,
renovando una anterior autorizacion delegativa decaida por vencer el plazo para llevar a
cabo el texto refundido, autoriz6 al gobierno a realizar un nuevo texto refundido del
ET, que fue realizado en tiempo y sin aclaracién ni armonizacion de texto legal alguna
dada la estricta autorizacion, meramente regularizadora de la ley 42/1994..

En lo que ahora nos interesa, el mandato regularizador se concreta en una
sistematizacion de la materia relativa a la clasificacion profesional®®® y movilidad
funcional®® en el nuevo texto del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
texto refundido de la ley del estatuto de los trabajadores. y asi, la unificacion de todos
las clases de movilidad funcional dentro del art. 39 del ET-94 al objeto de solventar la
evidente contradiccién de los arts. 23 y 39 del ET-80 se mantienen en el TRET?*". Sin
embargo el TRET sigue encuadrado a su vez dentro del capitulo iii (cuyo rotulo es:
modificacion, suspension y extincién del contrato de trabajo) el art. 39, con lo que se
mantiene con vigencia la critica efectuada al ET-80 sobre la ubicacion de todos los tipos
de movilidad funcional dentro de ese capitulo dedicado a la modificacion del contrato
de trabajo®®, error técnico del legislador que se puede salvar con una interpretacion

2% |ey 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinado articulos del Estatuto de los Trabajadores, del
texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

% Giguiendo la descripcion que realiza Martinez Abascal: “el contenido sobre clasificacion profesional del art. 16 ET-
80.. “ se traslada al nuevo numero 5 del articulo 22 TRET que es el precepto destinado a la regulacion del sistema de
clasificacién profesional (Martinez Abascal, V.A., La Nueva regulacién de la movilidad funcional Aranzadi. 1996. pag.
35,))

2% E| ET-94 incluy6 en el art. 39.2 ET el contenido del art. 23 ET que regulaba los cambios de categoria, con los limites
a los cambios a categoria inferior Unicamente justificados: «por necesidades perentorias o imprevisibles de la actividad
productiva del empresario», debiendo ser temporal «por el tiempo imprescindible».

27 Esta contradiccién origen de la doctrina judicial de la equivalencia funcional o categorias indeferenciadas o en el
mimo nivel del grupo profesional (por todas, las iniciales Sentencias del extinto TCT de 17/11/86 y del TS de
15/03/1990).

2% Reproduciendo la critica al art. 39 del ET-80, valida igualmente para el TRET, la primera dificultad interpretativa se
nos presenta desde el instante en que se quiere considerar que el articulo en cuestion regula aquella movilidad funcional
que no afecta a los términos esenciales del contrato. La incoherencia viene de la mano de la colocacién sistematica del
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sistematica del nam. 1 del art. 39 TRET con el resto de preceptos del mismo capitulo,
debiendo entenderse que, por un lado la modificacién del objeto del contrato de trabajo
debera realizarse con los requisitos especiales que para realizar el cambio sustancial de
las materias que prevé el art. 41 ET, y por otro lado, que el d&mbito del cambio
funcional del nam. 1 del art. 39 ET al estar referido y limitado al grupo profesional y a
la categoria profesional equivalente  funcional estd directamente relacionado con la

idea de la prestacion debida y la no alteracién del trabajo inicialmente convenido®®.

Por Gltimo el TR de la Ley del Estatuto de los Trabajadores no tiene pretensiones de
«Codigo de Trabajo», que lo deja para una futura labor de recopilacion legislativa (D.A.
89), sin embrago posee las sefiales o evidencias de todas las leyes reformadoras
laborales, con su valor estrictamente basico dentro del sistema de relaciones laborales,
aunque el TR no pasa de encabezar un ordenamiento positivo como es el del Derecho
del Trabajo que, para ser completo, precisa del auxilio de otra multitud de normas
(Reales Decretos-Ley, Reales Decretos) con que necesita completarse y coordinarse.

4) El ajuste del &mbito de movilidad del art. 39 ET con posterioridad a la reforma de
1994

El art. 39.1 TRET-95: Las reformas de 1997 y 2001. Una vez que la reforma de la
negociacion colectiva (afios 1997 y 2001) ha procedido a la cubrir los vacios de
cobertura convencional tras la pérdida de vigencia de las Ordenanzas Laborales y con
ello de dotar a esos sectores de actividad de un sistema de clasificacion profesional, la
movilidad funcional se ejercita en dicho ambito conforme al pardmetro delimitador base
del 4mbito de actuacién de la movilidad (el grupo profesional)®®

precepto dentro de la seccion primera del capitulo 11l del ET. Con ello se est4 atribuyendo a esta movilidad un efecto
modificativo del contrato de trabajo, calificacion que impediria hacer uso de la disposicion para configurar la prestacion
debida (Cruz Villalén, J., Las modificaciones.. cit. pag. 52-53)

29 Esto Gltimo, claro esta, referido a la categoria profesional equivalente, sélo es posible desde un plano que entienda la
nueva determinacion flexible de la prestacion debida, de tal forma que sin destruir los mecanismos de determinacion de
la prestacion laboral permita encuadrar dentro la misma el desbordamiento de la categoria profesional como el objeto del
contrato y limite a la movilidad funcional y su sustitucion por la idea de la aptitud profesional contratada, desde una
determinacién flexible bien entendida en el respeto de los derechos profesionales del trabajador y con garantias en la
intercambiabilidad de las categorias que se indican equivalentes.

%0 para un comentario sistematico sobre el proceso de cambio en esta materia por el legislador de 1994 y su recepcion
por la negociacién colectiva de 1997, véase, Casas Baamonde, M.E., «Sistemas de clasificacién profesional, movilidad
funcional y negociacion colectiva» En Las Reformas laborales de 1994 y 1997. (coord.. Rojo Torrecilla) Marcial Pons.
Madrid. 1998. 214
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Las sucesivas reformas laborales que afectan a la movilidad funcional van en la linea
de consolidar la reforma de 1994, pero buscando el consenso o aceptacion social que no
obtuvo ésta; para lo cual no se duda en realizar las rectificaciones parciales precisas
para ello®?, resultado ser reformas legales que son refrendo legal de acuerdos con
declaraciones conjuntas de los agentes sociales al gobierno con motivo de la adopcion
de los mismos. EI mecanismo formal es una norma legal, pero el fondo es un acuerdo
interconfederal. Y no puede ser de otra manera si se tiene en cuenta el robustecimiento
del «status quo» de la negociacion colectiva que, como la otra cara de la moneda,
introdujo la reforma laboral flexible de 1994; siendo la negociacién colectiva el mejor
vehiculo para lograr la adaptabilidad del derecho del trabajo al marco econémico los
acuerdos colectivos.

Recalqué que el legislador de 1994 resaltaba el papel de la negociacién colectiva. La
exposicion de motivos y la modificacién de varios articulos al objeto de establecer
mayores relaciones de colaboracion del Convenio con el Estatuto asi lo reflejan. Pero en
materia de movilidad funcional el juego permitido a la negociacion colectiva era la
acotacion —a través de la regulacion de clausulas en los convenios colectivos— de
idoneidad y aptitud profesional para la realizacién de la movilidad funcional en el seno
de la empresa; requisitos de idoneidad y aptitud en la movilidad que concuerdan con la
acotacion y precision del sistema de clasificacion profesional®®.

En efecto, en el ACV —y los posteriores AINC— se seflala que la movilidad
funcional se realizara «ejerciendo como limite para la misma, lo dispuesto en los
articulos 22 y 39 del Estatuto de los Trabajadores». Hay, en efecto, una remision a los
esquemas de movilidad funcional establecida por la reforma de 1994 y una
profundizacion en la regulacion del encuadramiento profesional. En este sentido, los
Acuerdos Interconfederales sefialan dos aspectos importantes. EI primero, relativo al
sistema de clasificacion profesional, busca completar (y acabar) el proceso de
sustitucion de las ordenanzas laborales, cuyo término también se realizé en la reforma
de 1994, con un acuerdo de cobertura de vacios que defina el grupo profesional como

%01 Como sefiala Palomeque, “...los actuales reformadores profundizan decididamente en determinados contenidos de la
reforma anterior, para rectificar las soluciones normativas adoptadas entonces y mejorar asi la regulacion
correspondiente..”. (Palomeque Lopez, M-C., La reforma laboral de 1997 Guia practica para su aplicacién. Praxis.
Barcelona. 1997. pag. 18)

%02 E5 ejemplo de esta precision aplicativa el Convenio de Tejas , ladrillos y Piezas especiales de arcilla cocida (BOE
23/7/1997)
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elemento de clasificacion profesional y establezca la movilidad funcional dentro de él
de acuerdo con la equivalencia y la cualificacion profesional contratada del trabajador.
Bajo el rétulo de «estructura profesional» se encuadran las materias relativas a la
clasificacion profesional, factores de encuadramiento, movilidad funcional y grupos
profesionales —art. 6 a 9 y anexo Il—, sobre «ejemplos de los distintos grupos
profesionales», donde realiza unas menciones adicionales clarificadoras e
innovadoras®®, de tal forma que se apunta un concepto juridico mas estricto que el
genérico de grupo profesional.

El segundo aspecto, relativo a la movilidad funcional, se encuentra regulada en el art.
8 del ACV junto a la reproduccion de las reglas legales sobre movilidad (art. 39 ET), se
circunscribe la movilidad funcional ordinaria a aquellos trabajos y tareas que forman
parte del contenido general de la prestacion®™, y, por consiguiente, sin que las
divisiones funcionales dentro del grupo profesional impidan, sin embargo y por ellas
mimas, la movilidad funcional entre las tareas del grupo profesional, puesto que el
limite no son los subgrupos o areas funcionales que se puedan definir en los convenios
colectivos, sino «lo dispuesto en los articulos 22 y 39 del Estatuto de los Trabajadores»
(ACV), o, como sefiala el AINC, «la idoneidad y aptitud necesaria para el desempefio de
las tareas que se encomienden al trabajador en cada puesto de trabajo». Insistiendo en el
referido ambito de movilidad se pueden sefialar las siguientes consideraciones
adicionales sobre su regulacion®®:

- al tiempo que se advierte que las «divisiones funcionales» dentro del grupo
profesional en areas o subgrupos, por si mismas, no suponen un obstaculo a la
movilidad funcional, puesto que el marco general de referencia es el grupo profesional y
no la division. (nam. 2 art. 8), se indica que para la mejor idoneidad del trabajador al
trabajo encomendado —se entiende fuera del area o subgrupo—, si ello fuera necesario,
se llevara a cabo «previa realizacién (..) de procesos simples de formacién y
adaptacion». Tales procesos de formacion son similares a los «procesos simples de

%98 Seguimos el analisis de esta referencias adiciones que realizan los profesores, Albiol, Camps, Goerlich, para quienes
no son mas que reiteraciones de las reglas legales o de aspectos ya tratados en el ACV en otros apartados (Albiol
Montesinos, 1., Camps Ruiz, L.M., Goerlich Peset, J.M? La reforma laboral de 1997 Tirant lo Blanch. Valencia 1997
pag. 140)

%4 E] ACV establece en el aptdo. 2 del art. 8 que la movilidad «se producira dentro del grupo, con el limite de la
idoneidad y aptitud necesaria para el desempefio de las tareas que se encomienden al trabajador en cada puesto de
trabajo, previa realizacion, si ello fuera necesario, de procesos simples de formacién y adaptacién».

%% valle Mufioz, F.A., La Movilidad funcional del trabajador... cit. pag. 184.

131



formacion o adaptacion» previstos en el art. 22.3 ET para el cambio entre categorias
profesionales equivalentes, con lo que, ademas de poder emplear en este caso de
movilidad dentro del grupo profesional las reglas que la jurisprudencia y la doctrina han
sefialado a dichos procesos formativos en las categorias profesionales equivalentes, nos
indica la preocupacion de los agentes sociales por garantizar una efectiva idoneidad del
trabajador a las nuevas tareas que se le encomienden incluso aunque éstas, por estar
dentro del grupo profesional, en principio o tedricamente agrupan un mismo contenido
general de prestacidn para una misma titulacion y aptitud profesional.

- se recomienda a quienes negocien el establecimiento de precisiones al respecto de la
informacion y consulta (con el establecimiento de procedimiento «ad hoc» para ello) o
para resolver discrepancias (num. 4 art. 8). Esta prevision se contiene también en el
AINC, como se vera.

Por su parte, el AINC, para procurar aprovechar al maximo la capacidad y
competencia para obligar de los distintos interlocutores sociales, procede a realizar una
articulacion de la negociacién colectiva reservando esta materia de la movilidad
funcional (al igual que la estructura profesional de los trabajadores) a la convenios
nacionales de rama de actividad®®, puesto que, aun siendo materias de derecho
necesario, «los convenios colectivos podran establecer precisiones al respecto,
instrumentos de informacion y consulta, segin los casos, asi como procedimientos para
resolver las discrepancias, teniendo en cuenta a este respecto lo previsto en ASEC». ¥’

Sefialabamos al inicio de este capitulo como la negociacion colectiva en la actualidad
respeta y se sujetan a la determinacion del objeto contractual de las partes del contrato
y del art. 39 ET-95, siendo ejemplo de ello el ACV que cuando dibuja ambitos
funcionales inferiores al grupo profesional (por ejemplo sefialando divisiones
funcionales de mayor similitud profesional dentro del grupo profesional) se lleva a cabo
sin limitar el ejercicio de la movilidad funcional del empresario cuyo ambito se
mantiene en el grupo profesional y no en la division funcional resefiada.

%% palomeque L6pez, M-C., La reforma laboral.... cit. p4g. 56.

%97 Martinez Abascal, V-A. «El acuerdo sobre cobertura de vacios (I11): Sistema de clasificacién profesional y movilidad
funcional». En la reforma del marco normativo del mercado de trabajo y formacion. Il. jornadas melillenses de D° del
Trabajo y Seguridad Social. J.L. Monereo Pérez (coord.)
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Las razones de ello pueden estar en que el signo de la intervencion de los agentes
sociales es, por parte de los representantes de los trabajadores, la proteccién de la tutela
dinamica de la profesionalidad y no solo estatica, de tal forma que se da por buena una
delimitacion de los ambitos de similitud profesional a través de areas o subgrupos a
cambio de permitir al empresario una movilidad funcional, en su caso, en todo el grupo
profesional®®; y, por parte de la representacién empresarial, permitir la identificacion de
la similitud profesional de las areas profesionales siempre que en todo caso el &mbito de
ejercicio de la movilidad funcional sea el grupo profesional en su conjunto. igualmente,
se pueden sopesar otras razones: como el caracter normativo del art. 39 ET®%, como los
limites que el art. 35 CE establece a la negociacion colectiva, o0 como ésta tiene como
indisponibles los derechos ya adquiridos de los trabajadores por contrato de trabajo o
afectan su esfera personal®'.

1.2.2 Los rasgos destacados de los instrumentos legales para hacer frente a la nueva
exigencia de movilidad funcional

Con base en lo expuesto hasta ahora, es evidente la existencia de una serie de rasgos
en el régimen legal descrito, donde se muestra a lo largo de los afios una apertura,

%% Como experiencias negociadoras, en este sentido, véase: el 11 Acuerdo Estatal sobre Materias Concretas y Cobertura
de Vacios (BOE de 13/02/2006) siendo sustitutivo de la Ordenanza Laboral de Construccién, Vidrio y Ceramica,
sirviendo de referencia para las nuevas y futuras negociaciones colectivas que se realicen, y constituyendo derecho
supletorio de primaria aplicacién, respecto de las materias que regula, en ausencia de norma aplicable derivada de la
autonomia colectiva en el &mbito legal que le corresponda en las materias clasificacion profesional, movilidad funcional
y geografica, promocion de los trabajadores, estructura salarial, tiempo de trabajo y codigo de conducta, en cuyo Titulo
VII dedicado a la movilidad funcional, después de reproducir el art. 8 del ACV, sefiala en su apartado cuarto que «Aun
siendo una materia de derecho necesario y considerando que las decisiones empresariales pueden afectar individual,
plural o colectivamente a los trabajadores, los convenios colectivos podran establecer precisiones al respecto,
instrumentos de informacion y consulta, segun los casos, asi como procedimientos para resolver las discrepancias,
teniendo en cuenta a este respecto lo previsto en el ASEC en materia de mediacion y arbitraje». Véase, igualmente,
acuerdo sobre el texto refundido de las normas sustitutorias de la Ordenanza de Trabajo en las Embarcaciones de Trafico
Interior de Puertos, segln lo previsto en el Acuerdo de Cobertura de Vacios de 28 de abril de 1997 (BOE de 22/05/2001).
%99 yéase supra apartado a) Caracter normativo del art. 39 ET y limites convencionales

%10 Asf, las materias no negociables parecen hacer referencia a cuanto escapa absolutamente a la competencia colectiva
por pertenecer a otro &mbito —por ejemplo la autoridad de las instituciones publicas o la capacidad juridica de los
individuos—, véase, sobre esta idea, Ojeda Avilés, A., «Ambito esencial de la negociacion colectiva e intervencion
proporcionada de la Ley» en Estabilidad en el empleo, didlogo social y negociacion colectiva: la reforma laboral de
1997 (coords. Rodriguez-Pifiero, Valdés Dal-Re, Casas Baamonde). Madrid Tecnos 1998 pag. 296
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flexibilizacion y modernizacién funcional del régimen de la movilidad funcional, ya
sea en la amplitud de los supuestos encuadrables en los términos de «grupo», ya sea en
el abanico de consecuencias derivables de movilidad accidental en el marco de un grupo
definido o no convencionalmente, ya sea en el concepto de movilidad a falta de
definicion de grupo profesional.

Los cambios legislativos experimentados en el art. 39 ET suponen la adopcion de
nuevas soluciones técnico-juridicas para la solucion de conflictos que se producen en
materia de movilidad funcional accidental (o descausalizada) con la crisis del modelo de
produccion de los afios 80 y la crisis de empleo de los afios 90, intentando resolver el
conflicto de intereses de base entre el empresario y el trabajador —y a nuestro juicio
conflicto de contornos variables segun el contexto productivo— y que se manifiesta en
los siguientes términos: frente a la méxima determinacion de la prestacion debida por el
trabajador o, al menos su determinabilidad conforme al programa prestacional
inicialmente acordado, se halla el interés empresarial por la mayor abstraccion funcional
con el fin de aumentar la disponibilidad del trabajador. De esta manera en aquellos
momentos (comienzos de los 80 y de los noventa), la modificacion del régimen juridico
de la movilidad funcional era el instrumento a modificar para resolver de una forma
flexible (acorde con las situaciones descritas) ese conflicto entre determinacion o
determinabilidad de la prestacién por parte de los trabajadores y disponibilidad de la
prestacion por parte del empresario. Asi, la movilidad funcional intenta resolver ese
conflicto durante el desarrollo de la relacion laboral, mientas que el régimen de la
clasificacion profesional lo intenta resolver en el momento de la estipulacion
contractual®'*.

Nuevas soluciones flexibles para disponer de la fuerza del trabajo en el desarrollo de
la prestacion laboral que no pueden ser juzgados con delicadeza, siendo preciso extraer
una serie de rasgos comunes de esta regulacion del art. 39.1 ET, que pasamos a enunciar

a continuacion®'?;

-Son instrumentos 0 mecanismos que introducen la flexibilidad la relacion laboral,
pues logran aumentar el espacio o marco de la disponibilidad de la fuerza de trabajo

31 valle Mufioz, F.A., La Movilidad funcional del Trabajador en la empresa., CES 1998, pag,. 148
%12 Rodriguez de la Borbolla, J. De la rigidez... cit pag. 27
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(tiempo, modo, forma), estando a disposiciébn y vinculada a la demanda
organizacional de la empresa.

-En cuanto a la forma de la regulacion de la movilidad funcional, ésta traslada el eje
de la regulacion del contrato de trabajo y las ordenanzas para ser el legislador el que
encauce las soluciones juridicas

-Se positivizan parametros que sefialan los limites entre la accidentalidad y
sustancialidad de la modificacion. Sin esta configuracion legal especifica de los
limites, y por consiguiente del &mbito de ejercicio de la movilidad funcional, de la
movilidad funcional ordinaria o descausalizada, se estaria ante lo que con
anterioridad se denominaba un supuesto de movilidad funcional vertical, puesto que
se sobrepasa la categoria profesional, la cual con anterioridad al art. 39.1 ET era el
limite objetivo inquebrantable, salvo situaciones de crisis.

-Se refuerza indirectamente la autonomia de la negociacion colectiva para fijar el
sistema de clasificacion profesional y en concreto un determinado sistema de
clasificacion profesional: el grupo profesional definido por el convenio colectivo
como instrumento de encuadramiento que mejor define y garantiza el desarrollo
profesional y facilita la movilidad funcional accidental ya desde el mismo momento
de la estipulacion contractual, actuando el legislador en caso contrario, ya sea con el
ejercicio dentro del &mbito del grupo profesional de las Ordenanzas laborales (D.T. 4
ET-1980) ya sea con la nocion de categorias profesionales equivalentes

En efecto, y por lo que respecta al ET-80, en este régimen normativo, se produjo una
ampliacion importante de las facultades directivas de movilidad funcional. Por ello, el
modo de encajar la nueva movilidad con el resto de institutos juridicos del estatuto era
con una interpretacion sistematica y acorde con los derechos profesionales del
trabajador, interpretacion posibilista que la jurisprudencia realizé en interés de ambas
partes del contrato y de la conservacion de los contratos, a traves de la figura de la
equivalencia profesional. Con este concepto jurisprudencial se puso en marcha una via
indirecta de permitir la movilidad funcional del ET-1980 dentro del conjunto de
instituciones juridicas que no estaban adaptadas para permitir los efectos modificativos
revolucionarios del art. 39 ET-1980. Ahora bien, en la practica, todo estaba vinculado a
clasificacion profesional negociada colectivamente, puesto que otro caso, se aplicaria la
disposicion transitoria 22 de ET-1980 que establecia que, a los efectos de la definicion
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de grupo profesional a que se refiere el articulo 39, se estard a lo dispuesto en las
ordenanzas, mientras no se pacte sobre la materia, a través de los convenios colectivos.
Esta norma transitoria, con afan motivador, sin embargo, se convirtio, practicamente
hasta 1997, en norma comun en muchos sectores de actividad, en los cuales o no se
pacto o se pacté el sistema de clasificacion en iguales terminos que hacia la ordenanza
laboral.

Como resumen, el modelo y criterio del ejercicio del poder de direccion se recoge en
el art. 39.1 ET (noel 20 ET), con mayor amplitud en su ejercicio por el empresario que
con anterioridad, pero también con los controles y criterios legales alli expresados. En
otras palabras la positivacion del poder de direccion establecio el donde y como de la
movilidad funcional ordinaria (criterio del grupo profesional definido) .

1.2.3 La valoracién de los instrumentos legales para hacer frente a la nueva exigencia
de movilidad funcional.

Tras efectuar un recorrido por las regulaciones del art. 39ET, es posible obtener una

serie de rasgos comunes, que pasamos a enunciar a continuacion®*®:

En primer lugar, y sobre las nuevas soluciones técnico-juridicas del art. 39.1 ET en
1980 y 1994 habria que insistir en que no tiene un Unico significado de ampliacién del
poder de direccion hasta facetas no amparadas por el contrato de trabajo, puesto que la
valoracion no puede ser hecha s6lo con base a la valoracion de los criterios y limites
previos al Estatuto; como tampoco valorar positivamente la flexibilidad que el art.
39.1ET preve, otorgandola un poder que directamente no posee: flexibilidad y
resultados en la lucha contra el paro®“. La valoracién y la significacion de la reforma
son plurales. No atiende solo a los intereses del empresario, sino también a los de un
trabajador interesado en aumentar su cualificacion profesional, distanciado de la
garantia de la inamobilidad funcional de otros tiempos, y con un interés en la movilidad
que esta acorde con su programa de prestacion inicial, y por una regulacién estatutaria
que proteja de un modo dinamico (es decir, proteccion y garantia en cada una de las

%13 Rodriguez de la Borbolla, J. De la rigidez... cit 144
%4 Dicha valoracién positiva en, Sagardoy Bengoechea, J.A., «Hacia una concepcion positiva de la flexibilidad laboral»
en VVAA, Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo Madrid. 1990.
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diferentes etapas, puestos y areas funcionales que vaya ocupando) su profesionalidad e
indirectamente en el mantenimiento del empleo.

En segundo lugar, el hecho que el art. 39.1 ET ofrezca un mayor campo de actuacion
al poder de direccion funcional de la de otras manifestaciones del poder de direccion
(geografica)

En tercer lugar, la regulacion legal del art. 39.1 ET se ha visto completada en su
altima fase (afios 1997 y 2001) por la llamada a la negociacion colectiva para
implementar la nueva movilidad funcional flexible, entendiendo el legislador que la
flexibilidad no tiene que significar desregular, sino dotarse de nuevos instrumentos
legales y/o de la autonomia colecita que permitan, en las diferentes relaciones posibles
(colaboracion, subsidiariedad y complementariedad), resolver el conflicto entre los
intereses del empresarios/trabajadores en materia de movilidad funcional. Lo anterior
explica los hechos normativos acaecidos, asi, en un primer modelo de flexibilidad, el
legislador de 1980 introduce con el Grupo profesional el concepto, el alcance y el limite
a un tipo de movilidad funcional, sobre éste elemento de encuadramiento giraba la
movilidad funcional y el sistema de clasificacion profesional presuponiendo que se
estaba actuando con un elemento plenamente asumido o en vias de asuncion por la
autonomia colectiva. EI control judicial de los poderes empresariales de movilidad
funcional en base al art. 39.1 ET-80 dio cuenta del fracaso de dicho planteamiento o
modelo de flexibilidad unico o legal. En efecto, la jurisprudencia cred el concepto de
equivalencia profesional para limitar los excesos o desequilibrios de los distintos
intereses en conflicto en el area de la movilidad funcional donde no existia, por la
negociacion colectiva, una definicion de grupo profesional. El legislador de 1994 vuelve
a equivocarse en el planteamiento de la reforma, puesto que vuelve a regular la
flexibilidad de un modo unilateral, con la introduccion de la nocién y la movilidad
funcional dentro de las categorias profesionales equivalentes en una interpretacion legal
de la doctrina jurisprudencial correctora ya comentada. No es hasta los afios 1997 y
2001 cuando contempla un nuevo modelo de regulacion «plural», porque el legislador
no es el Unico interesado en la reforma del sistema de movilidad funcional, concediendo
el legislador un papel significativo a la autonomia colectiva para la implementacion de
la movilidad funcional.

En cuarto lugar, respecto al equilibrio en los intereses de ambas partes, el especio de
actuacion dejado a la autonomia colectiva en supuestos de huida del legislador es
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siempre mayor, de ahi que surgiera el control judicial y el concepto de equivalencia
profesional para limitar los excesos de la movilidad funcional del art. 39.1ET, pero
igualmente se ha llamado la atencion sobre las vias «contactualistas» para, en base a los
principios del contrato de trabajo, limitar los excesos del poder de direccion en su faceta
movilidad funcional acausal®®. O también denominada flexibilidad contractual, cuya
funcién se cifie a delimitar la actuacion las partes del contrato respecto del
ordenamiento laboral flexible en el que deben desenvolverse su relacién contractual, y
por la cual, los sujetos de la relacion laboral bien la modulan —al aplicar la normativa
flexibilizadora en el marco de la relacion contractual—3'°, o bien la inaplican —
escapando formalmente de su &ambito—>".

En resumen, debido al interés de regular y generalizar situaciones nuevas para los
contratantes o no previstas por el contrato de trabajo (si se realiz6 en 1980 era para
incluir el grupo profesional, si se hace en 1994 para incluir la categoria equivalente)
todo ello ha inclinando el fiel de la balanza en pro de la movilidad, al ampliarse los
limites en que ésta puede operar y al introducirse nuevos institutos (como la movilidad
entre categorias equivalentes) facilitadores de dicha facultad organizativa, en interés en
principio preponderante del empresario pero igualmente beneficioso para la
cualificacion dinamica del trabajador y para una potenciacion del grupo profesional —y
las subareas profesionales dentro del mismo— como tareas de la autonomia colectiva, al
objeto de equilibrar ambos intereses ya desde el inicio de la prestacion laboral. Pero
igualmente desde el plano del funcionamiento interno de la institucion del poder de
direccion y de la movilidad funcional habria que preguntarse si se da un equilibrio o no.
Y asi, si en con la redaccion de 1980 el art. 39.1 ET configuraba la movilidad funcional
como expresion del poder de direccion con la mencion explicita del grupo profesional

%1% Ojeda Avilés, A., «Flexibilidad judicial y contractualismo» en Rev. Facultad Derecho Universidad Complutense nim.
14 (monogréfico), pag. 59-84; mas recientemente, Santos Ferndndez, M2 D., El contrato de Trabajo como limite al poder
del empresario, Bomarzo. 2005 pags. 36 y ss

%16 Estarfamos en la denominada incidencia directa, por la cual las partes del contrato utilizan esta via contractual para
solucionar los conflictos que al efecto puedan suscitarse, al considerar que el contrato es el campo mas propicio para
aplicar regulaciones flexibilizadoras, las cuales normalmente tendran una orientacién pro empresario, habida cuenta
como sefiala Martinez Abascal, “...del menor poder negocial del trabajador en ese plano” (Martinez Abascal, V.A. La
nueva regulacion de la movilidad funcional Aranzadi. 1996, pag. 53).

*17 Estarfamos en la denominada incidencia indirecta, que aboca a una inaplicacién de la normativa laboral que, si bien no
es querida por el legislador, puede resultar funcional al sistema productivo especialmente en circunstancias en que la tasa
de desempleo alcanza indices elevados. Véase, Martinez Abascal, V.A. La nueva regulacion de la movilidad funcional
Aranzadi. 1996, pag. 55; Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer., M., «La huida del Derecho del Trabajo». Relaciones
Laborales nim. 12/1992, pag. 1-8
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que ya algunos convenio establecian como objeto de la prestacién, sin embargo, en la
redaccion dada por la reforma de 1994, y debido a la diversidad de categorias juridicas
incluso en el apartado 1, se puede desechar esta conceptualizacién®®.Ahora bien por
encima de esta diferenciacion de situaciones meramente «taxonomicas» entre la
movilidad dentro del grupo y entre categorias profesionales equivalentes que el
legislador ha querido agrupar bajo un mismo régimen juridico acausal y por tanto
perteneciente al ambito del poder de direccion ordinario especificamente asi
configurado, permitiendo que el empresario modifique unilateralmente la categoria
profesional inicialmente contratada, que —bajo la nocidn de equivalencia del art. 22.3
ET— se intenta evitar que su valoracion quede al arbitrio de uno de los contratantes. En
efecto, la innovacion de las categorias profesionales equivalentes, en los términos en los
que se configura por el legislador, no garantiza ese funcionamiento accidental de la
movilidad funcional, propio del poder de direccidn, son precisos, con luego veremos, la
introduccién de principios y limites que encuadren la figura dentro de los estrictos
términos del trabajo convenido.

1.3. Regulacion especifica del poder de direccion (art. 39.1 ET): valor juridico.

La via de respuesta mas directa para conocer si la positivacién especifica de una
facultad del poder de direccion, en este caso la movilidad funcional, puede variar o
alterar algunos de los puntos de referencia y limites del poder de direccion, es acudir al
analisis de los diferentes limites a la movilidad funcional del art. 39.1 ET. Para ello
puede ser util es acudir al estudio de otras manifestaciones del poder de direccion
posivizado especificamente (p. ejemplo, en la movilidad geografica) para aplicar sus

%18 \/alle Mufioz, F.A., La movilidad funcional del trabajador en la empresa CES. 1998 pag. 152. Sobre el fundamento
de esta posibilidad de movilidad funcional, Martinez Abascal, que considera que la movilidad funcional es una
manifestacion del ius variandi, llega a generalizar tal conceptualizacion y sefiala que “...con la nueva regulacion de 1994,
si bien la movilidad funcional esta fundada en el poder de direccion empresarial, no es equivalente al mismo,
constituyendo una especifica manifestacion del ejercicio extraordinario de dicho poder y que, por consiguiente, entrafia
su flexibilizacion en un sentido funcional a los intereses del empleador” (Martinez Abascal, V.A. La nueva regulacion de
la movilidad funcional Aranzadi. 1996, pag. 66 y 67). Igualmente, Mantienen un concepto particular Alia Ramos, M., y
Montané Merinero, J., Clasificacién profesional..., op. cit., pag. 83. Valdés Dal-Ré, F., «Poder directivo, contrato de
trabajo y ordenamiento laboral», Relaciones Laborales, T. 1, 1993, pags. 27 y ss. Pérez del Rio, T., «La regularidad del
ejercicio del poder empresarial y la obediencia debida: comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 7-111-1986»,
Temas Laborales, nim. 8, 1986, pags. 93 y ss.
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resultados analdgicamente a nuestro estudio, asi como analizar cada uno de los
diferentes limites a la movilidad profesional recogidos en el apartado 1 del art. 39 ET.

1.3.1. Caracteres/delimitacion

El primer rasgo de la regulacion especifica del poder de direccion especifico en el art.
39.1 ET es la necesidad de poner en relacion dos preceptos (art. 22 y 39 ET). Esto se
origina «ex novo» a raiz de la reforma del Estatuto por la Ley 11/1994, dado que en el
anterior texto legal el referente del sistema de clasificacion profesional que servia de
ambito para esta manifestacion no sustancial de la movilidad funcional se definia en el
mismo articulo, en el pérrafo siguiente®®. Es claro que, desde una sistematica de
regulacion, la actual exigencia de remision a un articulo ubicado en diversa seccion del
Estatuto para conocer el referencia funcional que sera el &mbito del ejercicio de la
movilidad funcional es mas adecuado, pues evita la confusion entre funciones, fines y
naturaleza de los institutos juridicos. De esta forma, siempre que sea el referente
sefialado por el art. 39 como ambito de ejercicio de esta facultad empresarial un genuino
referente del sistema de clasificacion profesional, lo correcto es acudir a los articulos y
principios que regulan el sistema de clasificacion profesional. Pero cuando no sea asi,
puesto que en ese caso, la remisidn se convierte en confusion. En consecuencia, y
descendiendo a lo previsto en el apartado 1 del art. 39 ET, si la «categoria profesional
equivalente» no es un elemento del sistema de clasificacion profesional como si lo es el
«grupo profesional» referente con el que se iguala y compara, el Estatuto, en coherencia
juridica, deberia reproducir la presuncion legal de equivalencia en un parrafo dentro del
mismo apartado 1 del art. 39 ET y no como lo realiza, reproduciéndola en el art. 22.3
ET donde no tiene sentido y ni aplicacion como elemento del sistema de clasificacion
profesional, que es lo que en el art. 22 del ET se regula. Con ello se esta atribuyendo a
las categorias profesionales equivalente s un efecto de referente del encuadramiento
profesional que no es tal, pues ni las categorias profesionales equivalentes son
asignables inicial y formalmente en el contrato de trabajo como si lo puede ser el pacto
de polivaciencia funcional, ni tampoco las categorias profesionales aun descritas con el
mayor enriquecimiento profesional posible no alcanzan la configuracién de las tareas
que realiza la equivalencia entre categorias, ademas de que la equivalencia precisa de la

319
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existencia de dos categorias profesionales descritas con su requisitos aptitudinales para
luego ser éstos puestos en relacion y permitir el trasvase o cambio en base a su
similitud. En efecto, y como luego se desarrollard con més detalle, hay una posibilidad
de apreciar similitud entre los ambitos donde se ejercita la movilidad ya sea dentro del
grupo profesional ya sea entre categorias profesionales, pero no de reconocerles igual
naturaleza y funcién a uno y otro referente, puesto que el grupo es, por su naturaleza, un
elemento del sistema de clasificacion profesional y tiene entre una de sus funciones ser
el limite de la movilidad funcional no sustancial, mientras que la equivalencia entre
categorias tiene una uUnica funcion ser el ambito prestacion exigible al trabajador y, por
consiguiente, el limite de la movilidad funcional.

El segundo rasgo de la regulacion especifica del poder de direccion especifico en el
art. 39.1 ET es el tipo de movilidad accidental especificamente regulada. Sucede que,
en determinadas circunstancias, los limites contractuales al ejercicio de la
especificacion de la prestacion y los términos legales o convencionales en la
determinacion de la prestacion laboral se muestran, en ocasiones, excesivamente rigidos
y no bastan para la satisfaccion de las necesidades organizativas empresariales. En este
momento ya no se trata de utilizar los mecanismos legales de movilidad ante situaciones
extraordinarias, sino de disponer de un grado de movilidad funcional accidental amplia
para poder realizar todos aquellos cambios y adaptaciones funcionales cotidianos en la
marcha ordinaria de la produccion, amparandose en el reconocimiento legal de esta
facultad y no tanto en la facultad que otorga el poder de direccion en sentido estricto
derivada del contrato de trabajo.

Ahora bien, esta legalizacion del poder de direccion con la amplitud sefialada, solo
incluiria a aquellos cambios en los que la similitud aptitudinal sea intrinseca a ambas
tareas o dentro del circulo de las tareas equivalentes. En la determinacion de la
magnitud del cambio que se opera con base en el art. 39.1 ET viene siendo necesario
poner en relacion los dos tipos ambitos funcionales en los que se ejercita tal poder
(grupo profesional, categorias equivalentes), siendo en este ultimo donde por la menor
intervencion de los agentes colectivos, por sobrepasar la categoria profesional, por los
conceptos juridicos indeterminados que utiliza y la ambiguedad de la nocion de
equivalencia, y por de dicho juicio de equivalencia Unicamente sometido a un control
judicial ex-post al ejercicio empresarial, nos encontrariamos ante modificaciones que el
ordenamiento considera como accesorias, pero que en la practica son cambios esenciales
aun dentro del poder directivo del empresario, salvo una interpretacion correctora.
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En efecto, el contenido del apartado 1 del art. 39 ET responde a un mismo objetivo.
Asi, y desde una vertiente positiva, tanto el grupo profesional como la equivalencia
entre categorias abren una «dimension de horizontalidad» en la movilidad (y el en-
cuadramiento®?®) de los trabajadores. En suma, se facilita en ambos referentes, y en
distinto grado, la aplicacion del criterio de equivalencia, el cual habilita la asignacion de
cometidos laborales afines y complementarios desde un plano funcional, tal y como
habia definido la jurisprudencia. Pero igualmente, y desde otra vertiente negativa, la
trasgresién de ambos referentes presume (ad de iure) la asignacion de cometidos
distintos que exceden el caracter de accidentalidad o no sustancialidad, y en el caso de
sobrepasar el grupo profesional el propio trabajo pactado®?!. De ahi que sobrepasar tales
limites sin una motivacion causal supone una modificacion extraordinaria (ius variandi)
del objeto del contrato y de la prestacion debida (art. 39.2 ET); y si ademés es sin
solucién de continuidad suponga una modificacién sustancial de las condiciones
(funcionales) de trabajo (art. 41.2.f)) que abre la posibilidad de extinguir el contrato en
base a lo dispuesto en el articulo 50 ET.

1.3.2. Régimen legal: Limites, requisitos y garantias especificos

En relacion a los limites, en esta manifestacion concreta del poder de direccidn
especificamente regulado en el art. 39.1 ET, se debe sefialar inicialmente como éstos
han variado desde su inicial configuracion en el ET-1980. En los términos en que estaba
redactado el art. 39.1 ET-80, la facultad modificativa accidental quedaba extendida al
binomio grupo profesional definido®?? (art. 39.2 ET-80) y no definido (D.T. 22), pues la
norma entendia que la referencia al grupo profesional, con independencia de su
traduccion y valoracién por las normas profesionales, circunscribia un tipo de movilidad
accidental que no obliga a sobrepasar el trabajo inicialmente convenido. Con ello se
recogian dentro del precepto todo el sustrato de encuadramiento posible de esta facultad

%20 Como sefiala Alemén Paez el elemento base de la organizacion formal se eleva a una escala méas amplia para propiciar
una gestién flexible de los recursos humanos dentro de la empresa o unidad organizativa (Aleman Paez, F., El
encuadramiento.., cit. pag. 298.

%21 En cuanto al grupo, por exceder el contenido general de la prestacion que es el objeto del contrato de trabajo y al cual
se asigno.

%22 Hay que recodar que la variacion temporal (ius variandi) se remitia a un precepto diverso (art. 23 ET-80), sin que
pueda encontrarse a lo largo de toda la Ley una sola disposicion que recoja la institucion de la movilidad funcional en
forma de clausula general.
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(si grupo definido, el art. 39.2; si grupo no definido o por categorias profesionales, la
D.T. 29). Sin embargo, a partir de la reforma de 1994 del E.T. cambia la formulacion
positiva, de manera que, en la movilidad accidental, se recoge en un unico apartado, de
forma general, para todos los supuestos de encuadramiento profesional, recogiendo el
binomio grupo profesional y categorias profesionales equivalentes; aunque si se enjuicia
en su conjunto el art. 39 ET no es un ejemplo de sistemética interna®. Tanto la inicial
regulacion del art. 39.1 E.T como la actual juridificaron la facultad empresarial de
movilidad funcional, reconociéndola, en su faceta 0 manifestacion accidental, mas alla o
conforme lo previsto en el contrato de trabajo. En otras palabras, mediante el
establecimiento de unos limites o requisitos especificos legales a una de las facetas del
ejercicio del poder de direccion se determind y concreto tal poder por via negativa, al
canalizar inicialmente las meritadas limitaciones legales el ejercicio de dicha facultad
empresarial. Tales requisitos o limites legales, de esta forma, se convierten
indirectamente en «criterios determinativos» de la prestacion, los cuales son a partir de
entonces criterios objetivos o legales de determinacion, en la medida que su observancia
determina la «regularidad» del poder de direccion en la reasignacion de tareas y
funciones al trabajador, con relacion, pero independientemente, del trabajo convenido
inicialmente.

Lo primero que se debe hacer, pues, es estudiar cudles han sido tales requisitos o
limites y garantias legales (o si se prefiere, las «reglas»**) del art. 39.1 ET a lo largo de
su regulacién y si los mismos, aun a pesar de su variacion o cambio, han guardado
ciertas similitudes, sabiendo que la formulacion del propio precepto fue una «formula
compromisoria»  tendente a articular los intereses de flexibilidad interna de la
prestacion laboral por parte del empresario y de determinacion indirecta o legal de la
prestacion objeto de obligacion por los trabajadores y sus representantes®®. En este

%23 Samper Juan, J., Alteraciones en el contenido de la prestacion y en las condiciones de trabajo CGPJ. Madrid. 1995,
pag. 67

%24 Fabregat Monfort, prefiere calificar genéricamente como «reglas de la movilidad funcional» a los criterios que, en
puridad, vienen a limitar la movilidad funcional y aquellos otros que, mas que limitar, lo que verdaderamente pretenden
es garantizar que el cambio producido cause el menor perjuicio posible, y si lo origina, reclamar judicialmente para que
se respete tal garantia, y que esta autora los identifica con el respeto a los derechos fundamentales, el orden publico, las
previsiones contractuales y el interés general de la empresa. (Fabregat Monfort, G., El régimen juridico..., cit. pag. 144)
%25 E| interés colectivo se encuentra presente en esta determinacion indirecta de la prestacién del trabajador, por cuanto,
sin bien no cambia directamente el sistema de encuadramiento profesional fijado en el convenio colectivo,
indirectamente varia la configuracion y el contenido de los distintos elementos de clasificacion profesional para su ajuste
con la movilidad funcional en poder del empresario (léase, el enriquecimiento de tareas en las categorias profesionales
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aspecto de los limites o requisitos legales al poder de direccion, la doctrina®® y la
jurisprudencia®®’, desde la inicial regulaciéon del art. 39 ET-1980 elaboré una
clasificacion de los mismos, segun su naturaleza, entre limites/requisitos genéricos y
especificos®®.  Ahora bien, aun respetando parcialmente esa tipologia ya clasica en la
doctrina a la hora de analizar los limites de la movilidad funcional, dado nuestro
limitado &mbito de estudio, circunscrito a la movilidad funcional derivada del poder de
direccién especificamente previsto en el Estatuto®, la atencién respecto a los
denominados limites «especificos» se limitara a los relativos a la modalidad de
movilidad funcional objeto del presente estudio, en la regulacion actual.

El apartado 1.° del art. 39 ET establece que «la movilidad funcional no tendra otras
limitaciones... (que) la pertenencia al grupo profesional», afiadiendo asimismo que «a
falta de definicion de grupos profesionales, la movilidad funcional podra efectuarse
entre categorias equivalentes». Dos son, por tanto, los limites objetivos o parametros
funcionales sobre los que gravita esta facultad organizativa accidental®’: el «grupo» y
las «categorias profesionales equivalentes». De ahi que la movilidad funcional
accidental viene determinada por via negativa, mediante estos parametros, la mayor o
menor amplitud de la facultad empresarial dependera de cuéles sean las nociones o

que se viene produciendo en la negociacion del sistema de clasificacion profesional en los mas recientes convenios). Y
ello sin perjuicio de la relacién art. 39 ET convenio colectivo, que se ha de calificar de complementariedad, pues ante el
art. 39 ET como norma de derecho necesario de imperatividad relativa de caracter minimo, es mejorable, pues, su
regulacién por convenio colectivo.

%26 sala Franco, T., «La movilidad funcional en el Derecho espafiol» cit., pag. 99

%27 Es una tipologia la que distingue entre Iimites genéricos y especificos que también se encuentra recogida y asumida en
algunas sentencias. Ver, por todas, Sentencia del TSJ de Madrid de 26 de junio de 1990.

%28 Mas recientemente, manteniendo esta clasificacion entre limites «genéricos» y «especificos» en la modalidad de la
modificacién funcional, la base de la misma se encuentra en si los limites resultan aplicables a todas y cada una de las
manifestaciones de la movilidad funcional o, por el contrario, solo resultan aplicables a una de ellas; si bien, luego de
sefialarse esta peculiaridad de cada manifestacién, se ha entendido que se puede estudiar de forma conjunta estos limites
«especificos» a pesar de la intensidad con la que se exigen en cada una de ellas, puesto que ellos toman parte en todos y
cada una de las manifestaciones de la movilidad funcional (Fabregat Monfort, G., El régimen juridico de la movilidad...
cit., pag. 147-8 y 181)

29 Asi vamos a estudiar particularmente estos limites especificos en el apartado 2.8, si bien dividiendo los mismos
conforme a los limites especificos objetivos (grupo y categoria equivalente) y subjetivos (la titulacion); dejando el
estudio de los limites genéricos para el apartado 3 que estudia el ius variandi, esto es, la otra cara de la movilidad
funcional del art. 39 ET vy, por tanto, los limites comunes a ambos tipos de movilidad

%9 Ambos parametros («grupo» y las «categorias profesionales equivalentes») se repiten a renglén seguido en toda la
formulacion del precepto, operando como sendas limitaciones para todos los supuestos de movilidad extraordinaria o ius
variandi, tanto si ésta se realiza en sentido ascendente como si se efectla en sentido descendente.
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caracteres de los parametros funcionales utilizados para enmarcarla. Tradicionalmente
habia sido uno el parametro que habia circunscrito dicha facultad contractual: la
categoria, la cual fue complementandose, por via convencional, con otro parametro: el
grupo profesional; y ello hasta el Estatuto de 1980 donde finalmente aquella fue
superada por eéste como parametro funcional que enmarca y limita la facultad
empresarial de movilidad funcional accidental, si bien no perdiendo aquella, la
categoria, tal funcion especialmente en los casos de grupos profesionales no definidos.
Ahora bien, con la reforma laboral de 1994, se trata, como sefiala Aleméan Paez®*, de
un «tandem ampliado» que adiciona un dato cualificador en el supuesto factico: la equi-
valencia entre categorias. La eleccion de ambos parametros, tanto separada como
conjuntamente, obedece a unas causas bien definidas que ya han sido apuntadas en este
trabajo®*.

2. Los limites especificos y las garantias de la movilidad del apartado 1 del art. 39
ET.

2.1. Introduccién.

El art. 39.1 ET dispone de unos limites formales (grupo profesional®**® o categoria
profesional equivalente) que son diversos del art. 20 ET, —si bien ambos, por deseo del

31 Aleman Paez, F., El encuadramiento.., cit. pag. 297

%2 El grupo profesional propicia un uso flexible de la mano de obra y sienta los presupuestos para la formacién de una
profesionalidad de corte polivalente, y que aprovechan los convenios para vertebrar, de mas a menos, el encuadramiento
profesional si bien con un mismo contenido general de la prestacién; en cambio la equivalencia profesional, aprovecha el
instrumento de la categoria profesional todavia elemento de clasificacion arraigado en muchos convenios para flexibilizar
su referencia y ampliar indirectamente su operatividad como instrumento clasificatorio enriqueciendo las tareas y
cometidos.

%% Esta interpretacion, supondria entender de forma estricta del concepto de grupo profesional con los caracteres de
homogeneidad que establece el legislador para asi ser el limite objetivo efectivo y ambito donde se puede realizar la
movilidad funcional accidental. Igual ocurre con el juicio de equivalencia funcional que tendrd que permitir asociar una
verdadera sustituibilidad de especialidades profesionales. S6lo poniendo en conexion a ambos se puede entender el papel
de contrato de trabajo como fundamento inmediato del ejercicio regular de la facultad empresarial de variacion entre
funciones del Grupo o Categorias equivalentes. Recordemos como el art. 20. 1 ET concreta ese ejercicio en el trabajo
convenido.
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legislador, se refieren a la misma manifestacién del poder de direccion—, que deben
ser puestos en conexion y rectamente interpretados y aplicados.

Los limites y requisitos legales es la relativa a que el art. 39.1 ET no es una
reiteracion del art. 20 ET, ni la manifestacion del poder de cambio funcional en el
previsto semejante al que se deduce de una determinacion genérica del objeto del
contrato de trabajo. Se consolidan, con la reforma laboral de 1994, los cambios entre
tareas dentro del «grupo profesional» como el ambito de actuacion del poder
empresarial de movilidad funcional general y modélico, vy, al mismo tiempo, se
introduce la nocidon de categoria profesional equivalente  como «mecanismo
subsidiario», pues se acude a él solo en el caso de que no se ha definido los grupos
profesionales **, que contiene un concepto legal amplio de lo que debe entenderse por
categoria profesional equivalente, centrado en el hecho de que «la aptitud profesional
necesaria para la primera permita desarrollar las prestaciones basicas de la segunda, aun
cuando sea preciso realizar un proceso simple de formacion y adaptacion». En efecto,
tras la reforma de 1994, en lo que cabe considerar como modificacién no relevante por
tratarse de funciones que se asemejan bastante a las convenidas, delimitadas por la
pertenencia al grupo profesional en el que se encuadran los servicios convenidos, y, de
no estar definido el grupo, entre categorias profesionales equivalentes a aquella en que
se insertan esos servicios, si bien que con el limite, en ambos casos, de que lo permitan
las titulaciones académicas o profesionales precisas para ejercerlos®®.

2.2. Limites «especificos» de la movilidad funcional accidental (art. 39.1ET).

%34 Sentencia del TSJ Aragén, de 17 de enero 2000

%5 a Sentencia del TSJ Castilla y Le6n, Burgos, nim. 216/2006 (AS 2006\1092), sefiala la idea de reciprocidad
profesional en base al titulo compatible u homogéneo, vy asi, sefiala como limite a la movilidad funcional interna por
ejemplo, no cabe imponer tareas de conduccién de un camion de reparto a quien ha sido contratado como repartidor en
moto, aunque ambas funciones encajen en el mismo grupo profesional.

146



Después de esta introduccién ya hemos enunciado, sin forzar los principios que
establece el art. 3.5 ET*® alguno de los limites especificos que ahora pasamos a
analizar con detalle y particularidad. Por motivos de orden, seguimos la division entre
los limites «singulares» o «especificos» de la facultad de movilidad accidental que es
comin entre la doctrina laboral®®’ La doctrina ha establecido, desde la legalidad,
posterior a dicha la reforma laboral, los limites establecidos en el art. 39.1 ET. Estos
pueden dividirse, al entrar en juego un factor ligado a la persona de un trabajador
concreto o no, en: limites especificos «objetivos» y limites especificos «subjetivos». El
limite especifico subjetivo de la movilidad accidental, se corresponde con el respeto a la
titulacion académica o profesional necesaria para realizar el trabajo, mientras que, el
limite especifico objetivo®®, se corresponde con la pertenencia al grupo profesional o a
categorias profesionales equivalentes. No sobrepasando estos limites especificos
(objetivos y subjetivos), no establece el legislador otros requisitos o garantias a cumplir
por el empresario, por cuanto se considera que el cambio no produce un alejamiento
respecto del marco originario de la prestacion debida.

2.2.1. Los limites especificos «objetivos»: limite técnico-funcional
En base al primer referente y limite de la movilidad funcional, el grupo profesional,
veamos los dos aspectos que mas nos interesan en el presente estudio (el contenido

aptitudinal del grupo y su relacién con las categorias profesionales equivalentes).

— El respeto por la pertenencia al grupo profesional y su idoneidad aptitudinal.

%% Donde se reconoce que las obligaciones y derechos de la relacion laboral tendran el contenido que les den las partes
del contrato, con sujecidn al régimen legal y convencional. No desconocemos como el Estatuto en el &mbito del trabajo a
prestar somete a muchas particularidades el régimen convencional dejando un campo exiguo a la voluntad de las partes,
pero todo el esquema legal parte, como hemos explicado, del reconocimiento y proteccién legal de lo convenido.

%7 La realiza, por ejemplo, Luque Parra, M. Los limites juridicos de los poderes , quien sefiala (2.5.1. limites
especificos; 2.5.2. Limites comunes)

%8 |a dificultad de fijar las fronteras entre la movilidad funcional y el poder de direccién debidas a la distinta vision
respecto a la fuente de atribucion, también se traslada a la visién respecto al limite objetivo de la movilidad accidental.
Como veremos, el reconocimiento legal de este limite, su interpretacion y extension se cuestiona al no concordar con el
objeto determinado inicialmente. Asi, respetando su descripcion legal es posible delimitar e interpretar restrictivamente
tal limite legal con el objeto de lograr su acomodacion con el trabajo convenido y conseguir asi el mas alto grado de
accidentalidad en el cambio funcional.
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El grupo profesional es un referente funcional con el que las partes del contrato
pueden determinar el objeto del contrato, asi como un limite objetivo legal de la
movilidad funcional accidental, cualquier cambio de tareas dentro del mismo ordenado
por el empresario supone concretar o especificar el trabajo convenido®®. En efecto,
como se vio, el ET realizaba una intervencion respecto al contenido que las partes
debian dar a la materia objeto de su consentimiento inicial. Para que las partes del
contrato puedan establecer el grupo como referente que haga determinable inicialmente
el objeto del contrato se deben cumplir una serie de exigencias legales, en concreto, que
el convenio ha agrupado dentro de €l actividades profesionales homogéneas, pues asi el
programa de prestacion del trabajador al asignarle ese grupo tendra los rasgos de
homogeneidad para una misma aptitud profesional®*.  Sin embargo, la jurisprudencia
entiende cumplido tal requisito, si las tareas se encuentran entre las que componen el
grupo sin otro requisito adicional®**, de tal forma que, una vez reconocido el grupo en el
convenio colectivo como criterio de clasificacion —independientemente del contenido
que tenga aunque no sean categorias totalmente equivalentes y tengan una
jerarquizacion vertical, siempre que estén incluidas en un mismo grupo negociado—,
éste se convierte en el marco delimitador de la movilidad funcional. sin embargo, esta
postura estrictamente formalista no conduce a la solucion més adecuada, pues atribuye
la existencia de un grupo profesional cuando -debido a su falta de correspondencia con
la definicion prescrita en el art. 22.2 ET- existen importantes dudas respecto a su
existencia como tal. E igualmente, no es adecuada con el respeto de los derechos
profesionales del trabajador que se insertan en el art. 39 ET como algo a definir dentro

del grupo profesional: como limite mas reducido de la prestacién debida*.

%39 Se lleva a cabo, de esta forma, por el empresario una concrecion de la prestacion debida entre las diversas funciones
que contiene el grupo profesional. Razon por la que el legislador centra en el grupo profesional el &mbito normal de
ejercicio de la movilidad funcional, dejando a la equivalencia entre categorias como referencia funcional residual o
subsidiaria de aquel, expresamente lo dice el art. 39.1 ET «a falta de definicion de grupos profesionales»

%0 Sin embargo, las descripciones y reunién de funciones dentro del grupo que realiza la negociacién colectiva no retine
los caracteres de homogeneidad que permiten anudar el caracter de accidental a la movilidad realizada en su seno. Asi,
los grupos negociados contemplan funciones intercategoriales, con aptitud profesional muy diversa entre ellas y que no
guardan equivalencia profesional entre si. Es en estos casos cuando se planea la cuestion de hasta qué punto se debe dar
el calificativo de accidental de una movilidad que, sin traspasar los limites objetivos del grupo profesional, sin embargo
no reune los caracteres del mismo, lo que podria llevar a calificar ese tipo de movilidad no accidental.

#1 TSJ Andalucia - Malaga de 2 de febrero del 2000. En igual sentido, la Sentencia del TSJ Castilla la Mancha de 3 de
julio de 1998 entiende que es posible la movilidad entre las diversas categorias, aunque no sean totalmente equivalentes
y tengan una jerarquizacion vertical, siempre que estén incluidas en un mismo grupo profesional.
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—Las relaciones entre el grupo profesional y la categoria profesional equivalente.

El art. 39 ET configura una relacidn alternativa o subsidiaria entre las «categorias
profesionales equivalentes» y el grupo®?. La preferencia por el grupo profesional bien
definido es clara en una lectura sistematica del Estatuto, y sélo en defecto de éste, es
decir, cuando el grupo no esté definido conforme a una unidad de aptitudes
profesionales, titulaciones y contenido general de la prestacion o no haya sido ese el
elemento del encuadramiento sino la categoria profesional, es cuando puede tener lugar
el juicio de la equivalencia entre categorias en la movilidad funcional accidental. Por
ello expresamente el legislador se refiere a un tipo de grupo con un «nomen» dado, el
grupo profesional definido, esto es, aquel que se ha negociado a través del convenio
colectivo el contenido general de su prestacion evitando que sea demasiado amplio y
difuso para entender que puedan asignarse cualquier tarea potencialmente integrable
bajo la clasica calificacion nominal de grupo profesional; y ello no es novedoso, pues la
jurisprudencia ya relegaba al grupo formal de las Ordenanzas laborales como ambito de
ejercicio de la movilidad funcional accidental recurriendo al pardmetro de la
equivalencia profesional entre las tareas de origen y destino como verdadero ambito de
la movilidad funcional accidental®**)y en consecuencia, encauzando el ejercicio
<regular> de las facultades directivas encomendar al trabajador las funciones
comprendidas dentro de la movilidad accidental o no sustancial. De esta forma, la

%2 Ademés, esta postura jurisprudencial olvida otra anterior que habia establecido como el grupo profesional «no
definido» no tenia virtualidad para constituir el Gltimo circulo concéntrico delimitador de la prestacion debida, en efecto,
el art. 39 del ET/80 establecia como limitaciones al derecho empresarial del llamado «ius variandi» la pertenencia al
grupo profesional y la titulacidn y los derechos profesionales del trabajador, sin perjuicio de los derechos econémicos y
profesionales del trabajador. 3

3 En contra, Alemén Paez, quien sefiala que entre el grupo y la equivalencia entre categorias existe una relacion de
complementariedad, puesto que la equivalencia ni opera s6lo y exclusivamente entre categorias, ni tampoco lo hace «a
falta de definicion de grupos profesionales», tal como establece el art. 39, sino que entra en juego para todos los supues-
tos de movilidad (sobremanera, si es en sentido horizontal) y entre cualesquiera elementos clasificatorios que se utilicen
para articular el encuadramiento (Alemén Paez, F., El encuadramiento.., cit. pag. 302).

%4 Asi, por ejemplo, la jurisprudencia anterior a la reforma laboral de 1994 circunscribia el 4mbito de la movilidad
funcional accidental bajo la siguiente casuistica que muestra a las claras la idea de equivalencia: las calificaciones de
«Cajero» 0 «encargado» no son categorias profesionales en si mismas sino puestos de trabajo o «cargos» aptos para
circunscribir los cambios funcionales (STSJ Extremadura 28/9/90); que por el hecho de ostentar un trabajador la
categoria de «oficial de 3% realizando labores de rectificacion y reparacion de troqueles ello no autoriza destinarle a
labores de montaje de frenos por tratarse de dos «especialidades profesionales» diferentes (STSJ Madrid 20/3/91); y que
el perjuicio a la formacion y a la dignidad profesional, como presupuestos habilitantes para la resolucion del vinculo,
también pueden darse ante cambios de puesto de trabajo, como acontece al desplazara un trabajador del puesto de
«contramaestre» a «capataz» (STSJ Aragon 13/11/91)
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jurisprudencia anterior a la reforma de 1994°%, sefial6é que la prestacién debida por el
trabajador no se corresponde exactamente con las funciones que contiene la categoria o
el grupo profesional que prescribe las viejas Ordenanzas, sino que estd mas cercana a la
equivalencia profesional, esto es, los cometidos y operaciones dentro de su competencia
profesional. Y en lo que ahora nos interesa, nos permite interpretar restrictivamente de
los elementos funcionales del «grupo profesional definido» y las «categorias
equivalentes» para servir como limites objetivos a la movilidad funcional accidental.

Por otro lado y en relacion a la correcta definicion del grupo profesional, no hay que
olvidar, como, en la actualidad, entre la definicién legal del grupo bajo una serie de
caracteres y que efectivamente éstos se encuentren en la agrupacion de funciones,
tareas, especialidades o categorias profesionales que puede contener un grupo, €s un
fendmeno disfuncional bastante comun. Es decir, los propios negociadores se han dado
cuenta que los contenidos técnicos-funcionales del grupo son excesivamente amplios
aun siguiendo la descripcion legal, de forma que es posible que entre ellos no rednan un
conjunto de tareas que muestran una equivalencia profesional. Asi, determinados
convenios establecen mayores precisiones en torno a la configuracion interna del grupo
—con divisiones técnicas denominadas éareas funcionales®*®— y, lo que es mas
importante, con el establecimiento de limites a la movilidad dentro del grupo: «la
referida movilidad se producira dentro del grupo, con el limite de la idoneidad y aptitud
necesaria para el desempefio de las tareas que se encomiendan al trabajador en cada
puesto de trabajo, previa realizacion, si ello fuera necesario, de procesos simples de
formacion y adaptacion»>*’. Estos limites —cuya fuente de atribucién es el convenio
colectivo— son limites internos a la movilidad funcional. Ellos justifican la propia
aplicacion de la figura del grupo y es extensible por unidad de razén a los demas

5 | a doctrina jurisprudencial elabord el concepto de «funciones equivalentes» como exigencia para respetar una
movilidad accidental. De modo que, en realidad se exigia no s6lo moverse dentro del ambito del grupo profesional sino
también respetar la equivalencia de funciones o categorias entre el antiguo y el nuevo puesto de trabajo. En este sentido,
la STS 21 marzo 1989 (Ar 1905) -declara no ser equivalentes, no obstante pertenecer al mismo grupo, las categorias de
pedn de carga y conductor repartidor- debian respetarse «funciones profesionalmente equivalentes o que tengan el mismo
nivel dentro del grupo», pues en otro caso estariamos ante una movilidad vertical.

6 «Dentro de cada grupo profesional podréan establecerse divisiones funcionales u organicas sin que ello suponga un
obstéaculo a la movilidad funcional».

7 Acuerdo Estatal sobre Cobertura de Vacios para el Sector Cementos, que tiene como finalidad la cobertura de vacios
derivados de la derogacion de la Ordenanza Laboral de Construccion, Vidrio y Cerdmica. BOE 22-12-1998,
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supuestos de movilidad funcional accidental.®*® En efecto, es la idoneidad profesional
lo que subyace como limite definitivo al poder empresarial. De tal forma, que en los
supuestos donde no se dude —por existir la homogeneidad funcional y la idoneidad
profesional- de la existencia de un grupo y la pertenencia a él de las tareas
encomendadas, la orden empresarial sera una mera concrecion de la prestacion

inicialmente acordada®®°.

—Las categorias equivalentes como limite objetivo del art. 39.1 ET.

La doctrina espafiola importo el concepto de la doctrina italiana (si bien el concepto
de equivalencia ya estaba incluido en el art. 13 ET), como aquellas tareas que le son
exigibles al trabajador en el ejercicio de la facultad empresarial accidental®®. Como
indica Aleman P&ez*®*, Ciertamente, el Estatuto incorpora dos parametros funcionales
de gran versatilidad para canalizar la movilidad. Pero, inexorablemente, la realidad
empresarial es compleja, mutable y rica en matices 184, siendo por ello preciso
esclarecer los «criterios de adecuacion funcional» que deben inspirar el ejercicio de esta
facultad empresarial.

Efectivamente, el criterio base de adecuacion funcional reside en la equivalencia.
Esta se convierte en el limite definitivo del poder de organizacion empresarial '*. Pero,
como ya se vio, no ha de ser un criterio circunscrito a uno ni a otro parametro
clasificatorio, debiendo ponderarse caso por caso y relacionarlo con la ordenacion
global de perfiles profesionales, con el modelo y con el sistema empleado a tal efecto.
Su operatividad dependera de cdmo se haya configurado globalmente este ultimo. En
principio, tendra un mayor juego si aquél sélo se ha articulado en base a grupos y si
éstos se conforman internamente englobando niveles homogéneos de profesionalidad,

%8 Conforme al art. 4 CC, la analogia vendria a establecerse bajo la idea siguiente: la idoneidad profesional del
trabajador ocupa el lugar que la garantia del respeto por los derechos profesionales ocupaba antes de su eliminacién con
la reforma de 1994

%9 En los supuestos donde se duda de la existencia de un grupo real; el ejercicio del poder directivo, aun desarrollado
dentro del limite legal, podria significar una practica abusiva, pues se permitia tal especificacion dentro del grupo sin
limitacion alguna con respecto a la ocupacién profesional que venia realizando, e incluso —en los sistemas mixtos- entre
categorias profesionales. En estas situaciones, y sin perjuicio de la duda respecto a que exista realmente grupo
profesional, estariamos ante supuestos legales de «especificacion» de la prestacion debida cuando en realidad ocultan
modificaciones sustanciales de las condiciones laborales del trabajador pues son existe la justificada pertenencia al grupo
profesional entre dichas funciones

%0 CrUZ VILLALON, J., Las modificaciones.., op. Cit., pag. 50

%1 Aleman Paez, F., El encuadramiento...,cit., pag. 304
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presentando, por contra, un margen menor de maniobrabilidad si se aplica entre
categorias y especialidades notoriamente distintas y definidas. Pero en cualquier caso,
es un criterio hermenéutico que operara para todos los supuestos de movilidad y sobre
cualesquiera elementos clasificatorios empleados para vertebrar la clasificacion. De esta
forma, su aplicacion pasa por una triple labor:

— Como paso previo, una primera labor deviene de la conveniencia por abandonar
progresivamente las pautas interpretativas que hasta el momento se han seguido en la
conceptuacion de la movilidad. EI fendmeno de «dislocacion funcional» en que estamos
inmersos y que presumiblemente seguira caracterizando esta materia avoca a una labor
identificativa mas amplia que no debe circunscribirse a «elementos clasificatorios
cristalizados». Desde ahora el problema no estriba tanto en la funcion, en el puesto, en
la categoria, en el grupo, ni en la familia organizativa incluso, sino en la manera como
debe entenderse la realizacion de la prestacion a través de cualquiera de ellos y que
parece convertirla en un «quid» subordinado a las exigencias de la organizacion. Se
imponen asi unos criterios hermenéuticos que deben estar en consonancia con nuevas
necesidades productivas que avocan a un «mayor grado de informalidad» en la
estructura organizativa y en las demarcaciones funcionales, que «permeabilizan» los
niveles jerarquicos, que delinea un modelo de prestacion dindmico, que conforma un
modelo de profesionalidad integral y que, en definitiva, abandona progresivamente un
sistema de clasificacion fundado en posiciones precisas y definidas.

— Hecha la salvedad anterior, la aplicacién del criterio de equivalencia pasa por una
segunda labor de indole material. Debera efectuarse un juicio técnico y comparativo
entre las funciones (a quo) realizadas originariamente por el trabajador y las
«prestaciones (ad quem) laborales basicas» encomendadas (art. 22.3 ET). Para ello
debera realizarse en primer lugar un andlisis objetivo del contenido funcional de la
prestacion contratada. Ese andlisis ni debe venir prejuzgado «de arriba a abajo»,
dilatando indefinidamente el tipo profesional en base a una calificacion (p. ej.
calificacion grupal), ni estar predeterminado por parametros formales. Lo
verdaderamente determinante en esta primera labor no sera la equivalencia «formal»
sino la equivalencia «técnico-funcional», la cual puede o no darse pese a la nivelacion
de cometidos llevada a cabo por el convenio. El juicio, por tanto, debera realizarse en
sentido inverso, «de abajo hacia arriba», tomando como referencia el puesto de trabajo
como primer punto de andlisis técnico, al margen incluso de cualesquiera otros
elementos clasificatorios si extrajese una ocupacion o especialidad profesional bien
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definida y si fuera, por ello, el principal elemento configurador de la clasificacion
contratada (STCT 8/10/86) *°°.

— Identificada la naturaleza técnico-funcional de los cometidos laborales debera
realizarse entonces una tercera labor de reenvio a la «aptitud profesional» del trabajador
(art. 22.3 ET). Se impone una manera de concretar los perfiles profesionales que se
desvincula de datos «objetivos» para atender cada vez mas a datos «subjetivos», a la
cualificacién y al «encuadre» global de cada perfil en el organigrama profesional. Este
enfoque de un sistema clasificatorio menos prescriptivo y formal y mas interagente con
otros factores contextuales no es sélo un criterio hermenéutico auspiciado en la
regulacion Estatutaria, sino que adquiere carta de naturaleza a todos los niveles. No es
ajena la existencia de posiciones doctrinales que plantearan la conveniencia de arbitrar
otros institutos clasificatorios, abandonando incluso los ya tradicionales, para llevar al
sistema juridico nuevos elementos y criterios de encuadramiento que permitan una
mejor proyeccion de los cometidos en la estructura organizativa, como pudiera ser el
«rol» que ostenta el trabajador en la empresa *®’. Es ademas una orientacion seguida por
la jurisprudencia mas reciente; primero por no centrarse tanto en los institutos referidos
y atender mas al «status» del trabajador (STSJ Catalufia 22/7/91), a los factores de
valoracion de puestos, a la privacion de autonomia, iniciativa, responsabilidad o dotes
directivas (v. gr., STSJ Aragdn 13/11/91); y en segundo término, por no circunscribirse
a los parametros funcionales para considerar en mayor medida la profesionalidad y el
«contenido de la profesion» (STSJ Catalufia 12/6/92), lo cual se transgrede cuando se
asignan cometidos «marcadamente distantes» de la calificacion pactada (STCT
8/10/86), aunque ello se ampare en la existencia de una misma calificacién grupal

En este contexto de busqueda de los criterios de adecuacion funcional de la movilidad
funcional accidental se produce su positivacion —con la reforma laboral de 1994— en
los arts. 22.3 y 39.1 ET, si bien con algunas variaciones a la equivalencia entre
categorias ya venia siendo estudiada por la doctrina y aplicandose como principio
general del derecho por la jurisprudencia. El legislador con el criterio de la equivalencia
entre categorias introduce un nuevo supuesto de movilidad funcional accidental. Su
introduccidn no supone mayor problema que tener que reconocer el alcance de un nuevo
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limite objetivo: el juicio de equivalencia entre las categorias®?. Sin embargo, si la
movilidad funcional accidental se encuentra vinculada con su realizacion dentro del
trabajo convenido, se plantea el problema de en qué medida cambiar la categoria no
supone traspasar el trabajo convenido inicialmente y la prestacion debida conforme
establece el art. 20.1 y 22. 5 ET>*®. Es decir, dentro de esas referencias la movilidad que
ejercita el empresario se corresponde con el trabajo convenido®*, y, por tanto, supone
llevar a cabo la especificacion interna de la prestacién con origen en el poder de
direccion.

En efecto, la redaccion del apartado primero del art. 39 ET supone una ampliacién de
las posibilidades de movilidad del trabajador, —unos por considerar que existe una
ampliacion del poder directivo, otros una flexibilidad de los requisitos para realizar una
modificacion funcional—.

En lo que ahora nos interesa, se tiene que reconocer que se ha producido una
modificacion respecto a como se venia entendiendo hasta ahora, en la fuente legal y
sectorial, la prestacion debida. La introduccidn de la equivalencia se realiza sin eliminar
la categoria profesional como criterio de clasificacion®®, pero si como criterio de
movilidad funcional pero no como criterio de movilidad funcional accidental, es decir,
el limite objetivo para apreciar que nos encontramos ante una movilidad accidental, no
habra que sobrepasar la categoria profesional equivalente. pues asi lo impone el
legislador pero a esta imposicién hay que buscarle el fundamento juridico o razon

%2 Montoya Melgar. Se entenderia que el legislador establece en el apartado primero unos requisitos minimos para
realizar el cambio funcional dentro del poder de direccion empresarial, entre los requisitos objetivos definitivos se
encuentran el grupo profesional y las categorias profesionales equivalentes.

%3 Es decir, el traspaso sera indebido o no seglin cual sea el criterio objetivo respecto a la prestacién debida que se
adopte, bien la categoria profesional como hasta ahora, bien la categoria profesional. Segln una u otra prevision, solo que
llevaria a considerar que se ha producido una extensién y expresiones que parecen no encajar exactamente con el trabajo
convenido Yy, por tanto, con ese marco originario. Ahora bien, una postura maximalista respecto a esta materia no
conduce a una solucion adecuada, es cierto que los limites y las fronteras que antes existian entre los supuestos de mera
especificacion respecto a los de modificacion se han vuelto mas difusos pero todavia existen caracteres de accidentalidad
en la descripcién de la figura que realiza el legislador en el art. 22.3 ET para entender este supuesto de movilidad
accidental y la necesidad organizativa presupuesto para su utilizacion.

%% Del conjunto de actividades que le son exigibles al trabajador, el empresario puede optar por unas u otras segdn las
conveniencias de la empresa. Al objeto de facilitar que la prestacion debida sea idénea a las necesidades organizativas
propias del funcionamiento de esa empresa.

%5 a categoria sera un criterio técnico-funcional puesto que no la puede eliminar, en el momento que se introdujo —
1994- pues todavia estaban algunas OOLL vy las reticencias de los sectores de negociacion.
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juridica que ayude a explicar la atribucion que realiza el legislador de este criterio, es
decir, buscarle el sentido normativo y también la interpretacién del mimo que mas se
adecue a los caracteres de accidentalidad que ya vimos para el grupo profesional.

2.2.2. El limite especifico «subjetivo»: respeto a la titulacion académica y profesional.
1) Las titulaciones como limite especifico «subjetivo». 3.

El segundo limite especifico del art. 39.1 ET reside en las «titulaciones academicas o
profesionales precisas para ejercer la prestacién laboral». Decimos que un limite
especifico y no genérico porque en la movilidad funcional accidental actia en su forma
mas enérgica. Esta prevision legislativa plantea tres cuestiones: su funcion y
significado, el porqué de la disyuntiva y la verdadera virtualidad del titulo como limite a
la movilidad.

— Funcion y significado

El ejercicio de cualquier profesion con regularidad obliga a demostrar que se esta en
posesion de un grado suficiente de conocimientos o habilidades que socialmente se
espera por parte de quien las ejerce. Un medio de prueba del dominio de una
especialidad técnica reside en el titulo, el cual, ademas, se convierte en el eje del con-
tenido de las profesiones y facilita su propia ordenacion. Dado que el titulo vertebra el
acto de encuadramiento profesional inicial, tanto de la denominada «categoria
subjetiva»®®" del trabajador como del criterio utilizado por los Convenios colectivos
para graduar un organigrama de perfiles profesionales®®, permitiendo conformar el
organigrama de categorias profesionales.

%6 |_as titulaciones académica o profesionales precisas para el ejercicio de la prestacién (cruz pag. 58)

%7 En cuanto que presupone que el trabajador esta en posesion de un determinado nivel de cualificacion.

%8 En su virtud, se lleva a cabo una categorizacion horizontal (por materias) y vertical de las actividades (por niveles de
conocimientos y capacitacion en el seno de cada especialidad) tomando para ello como referencia la ordenacion general
del sistema educativo, soliendo asi girar la clasificacion sobre cuatro grandes parametros: formacion obligatoria,
formacion profesional de grado superior, formacidn universitaria y, en ocasiones, formacién complementaria y de
«postgrado».
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El respeto de la titulacion tiene un evidente interés publico y sefia de identidad de
determinadas profesiones y empresas®®, siendo un limite convencional o legal para el
acceso al trabajo®®, para solicitar el ascenso o la consolidacién en una categoria®®*. Por
tanto, como resume Alemén Paez®, su previsién normativa responde al doble objetivo
de servir como instrumento delimitador de actividades profesionales y como requisito
habilitante para su ejercicio (arts. 35y 36 CE).

—La disyuntiva titulaciones académicas-profesionales

El art. 39.1 ET indica que las titulaciones pueden ser «académicas o profesionales».
Lo cual ha llevado a plantearse la necesidad de identificar los rasgos de ambos tipos de
titulaciones®®. Pero la redaccién de los términos legales (titulaciones «académicas o
profesionales») permite incluir en ella todo el titulaciones laborales, como los
«certificados de profesionalidad»®®* las autorizaciones administrativas (carnet de
conducir, de instalador, de manipulador de alimentos)*®®, o la formacién académica por
instituciones privadas (ofimatica, masters...), pues lo verdaderamente importante para el
art. 39.1 ET no es tanto la existencia de un respaldo oficial en la titulacién sino la
prueba y el respeto de la aptitud profesional del trabajador, en otra palabra, que en el

cambio funcional accidental se pruebe que hubo un criterio identificativo de la

%9 La Ley 4/2007 de sociedades profesionales sera de aplicacién a todos los profesionales colegiados que ejerzan
profesiones en que la colegiacion sea obligatoria y exija el requisito de titulacion (universitaria) oficial.

%0 Aparejando la nulidad del contrato, por dolo o por fraude de ley en caso de no llegar a ostentarse (STSJ Madrid
2/10/90)

%1 sjempre que la posesion de la titulacion fuera una condicién indispensable para ejercer una profesion (STSJ Madrid
19/4/91).

%2 Aleman Paez, F., El encuadramiento profesional.. cit., pag. 308

%3 Es una division tipolégica que también se encuentra en recogida en la jurisprudencia, interpretando que las titulacio-
nes académicas son «aquellas en las que se acredite haber superado los cursos propios de una determinada clase de
ensefianza y sea expedido por un centro reconocido por el Estado a tal efecto», y, por exclusion, entendiendo por las
segundas «aquellas que habilitan para el ejercicio de una determinada profesion» (Sentencia del TCT 3/11/87)

%% Regulados por la Orden TAS/470/2004, de 19 de febrero (BOE 27 febrero), por la que se desarrolla el Real Decreto
1506/2003, de 28 de noviembre, por el que se establecen las directrices sobre los certificados de profesionalidad, por la
cual se establecen y regulan las pruebas de acceso al certificado de profesionalidad y condiciones para la realizacion de
las mismas. Todo ello enmarcado de una politica de formacion profesional de competencia estatal regulada por el Real
Decreto 1128/2003, de 5 de septiembre (BOE 17 septiembre), por el que se regula el Catdlogo Nacional de
Cualificaciones Profesionales.

%5 Téngase en cuenta que, por esta caracteristica profesional del carnet que habilita para el ejercicio de determinadas
profesiones, el empresario esta obligado a permitir, segin la Gltima jurisprudencia, la licencia para acudir al examen (art.
23 ET).
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capacitacion del trabajador para concretar las labores propias de una actividad
profesional y que dicho criterio se escogio para su inicial encuadramiento profesional y
para el posterior cambio funcional accidental.

— Virtualidad del titulo como limite a la movilidad

De esta forma el titulo puede ser una condicion que facilita el juicio de la
equivalencia profesional al servir como un requisito de ingreso y de pertenencia a una
determinada categoria, pero igualmente el titulo es un limite a la movilidad funcional
accidental. Pues como sefiala Aleman Paez, subjetivamente, la titulacion supone un
nexo de union entre la cualificacion poseida y la calificacion conferida al trabajador, y
objetivamente presupone una serie de actos tipicos que configuran el contenido de las
profesiones. Por ello, y en principio, se entiende que al asignar cometidos no
correspondientes al titulo se han sobrepasado los limites de previsibilidad del trabajo
contratado, sirviendo como presupuesto para resolver el vinculo en los términos del
articulo 50 ET3.

No obstante, el titulo no es por si mismo una regla suficiente de distribucién de
competencias. A la hora de concretar materialmente el trabajo convenido no suele haber
una determinacion clara del contenido funcional de la prestacion laboral en base al
titulo, ni en las normas sectoriales ni en las disposiciones administrativas reguladoras de
su ejercicio. En muchos casos, los convenios colectivos no hacen distingos,
diferenciando a lo sumo entre «técnicos» (ora «superiores», ora de «grado medio»),
«especialistas», «licenciados», «doctores» 0 «arquitectos», hasta el punto de reconocer
expresamente el hecho de no ser un elemento determinante en la asignacion de las
categorias. Si a ello se afiaden los conocidos problemas que originan las interferencias
reciprocas entre algunas actividades profesionales y el incremento de aquéllas por la
multiplicacion de titulaciones y de surgimiento de nuevas especialidades dentro de un
mismo darea de conocimientos, es evidente que nos encontramos ante un limite
canalizador de la movilidad pero demasiado abierto para vehicular por si mismo los
cambios funcionales.

%8 Aleman Paez, F., El encuadramiento..., cit., pag. 309
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2.3. Limites «especificos» convencionales a la movilidad del art. 39.1 ET.

En una parte anterior de este apartado se estudiaron los limites convencionales en una
parte del poder de direccion (Donde nos referiamos a los cambios respecto de los que el
empresario ostenta un poder originario para ordenarlos al trabajador, sin mas
limitaciones que las propias o comunes a cualquier ejercicio contractual del poder de
direccion del respeto a los términos del contrato, a la legalidad vigente, a la moral y a
las buenas costumbres. De hecho se tratan de cambios estrictamente accesorios que, sin
embargo, no llegan a formar parte de la modificacién funcional legal accesoria 0 no
sustancial de la relacion laboral, pero que son imprescindibles en nuestro estudio para
llegar a delimitar la otra parte del poder de direccion en su faceta movilidad legal
accidental)®®’, corresponde analizar ahora estos limites convencionales y su virtualidad
dentro de la configuracion legal de la movilidad funcional accidental del art. 39.1 ET, lo
que obliga en un primer momento al estudio de la naturaleza juridica del art. 39 ET vy,
posteriormente, los limites convencionales a las facultades de movilidad previstas por el
legislador.

2.3.1. Introduccion.

Las limitaciones convencionales a la presente facultad legal accidental no tendrian
otra finalidad que la de introducir los intereses colectivos en la movilidad, reduciendo
los excesos de los ambiguos limites legales garantizando asi la verdadera accidentalidad
del cambio funcional en un determinado ambito productivo, con vistas a facilitar la
movilidad funcional respetando la profesionalidad del trabajador y la utilidad a la
empresa; por tal razén, en ningdn momento se podrd alegar que tales previsiones
convencionales pueda provocar una vuelta a las rigideces de la etapa anterior,
precisamente porque aquella se debia en parte a la falta de convenio colectivo que se
preocupase de adecuar el sistema de clasificacion profesional y la movilidad funcional
de acuerdo a las nuevas exigencias de la empresa y los trabajadores. Pero antes habra

%7 \/éase, up supra, el punto 2.7,3 b) de este trabajo.
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que analizar la naturaleza juridica del art. 39 ET en relacion con la regulacion de esta
materia por los convenios colectivos.

La doctrina®® ha apuntado tres corrientes doctrinales al respecto:

En primer lugar estaria la tesis que, basandose en la literalidad de la ley «no tendra
otras limitaciones», entiende que el art. 39 E.T. es una norma de derecho necesario
absoluto no mejorable, en el sentido de limitar la movilidad funcional o garantizar la
proteccion de la profesional en el cambio, por convenio colectivo®®.

Frente a lo anterior, estaria la tesis que defiende el caracter dispositivo de dicho
precepto, en base al apartado 5 del nuevo art. 39 E.T. que remite a las reglas
establecidas en el convenio colectivo para un supuesto de mayor gravedad o intensidad
en la modificacién funcional®”, bajo la regla l6gica, pero no siempre correctamente
aplicable en derecho, de que «quien puede lo mas puede lo menos».

En tercer lugar, hay una tesis que aboga por el caracter imperativo minimo del art. 39
E.T, de la cual debe destacarse de esta tesis, por ser la mas ajustada a la interpretacion
global del art. 39 ET y en concreto del apartado primero que ahora nos trae su atencion,
que la remision que realiza el apartado 5 del art. 39 ET lo es solamente al
«procedimiento» que se prevea al respecto (de la movilidad a funciones distintas de las
pactadas) en el convenio colectivo, siendo, por el contrario, el contenido «sustantivo»
del precepto, ante una norma de minimos, pues «cuando las leyes de la reforma han
querido dispositivizar algun precepto de cara a la negociacion colectiva, sencillamente,
y como se constata leyendo el articulado de las mismas, lo han hecho expresamente»®'*.
Dejado aparte convenios que pueden dejar al trabajador liberta para negarse a la
movilidad propuesta (Sentencia del TSJ de Aragon de 19 de noviembre de 1999), debe
destacarse que por el cauce de la negociacién colectiva podran fijarse limites al

%8 Un resumen de éstas puede verse en Fabregat Monfort., G., El régimen..., cit. pags. 274 y ss

%9 Conde Martin de Hijas, V., «Clasificacién profesional...» cit., pag. 231

%70 valdés De la Vega, B., «Individual y colectivo...», cit., pag. 129.

1 sala Franco, T., «La movilidad..,» cit. pags. 77; Sala Franco, T., et al., Los limites legales al contenido de la
negociacion colectiva MTAS 2001, pags.. 120-123. Y como sefiala en este punto Fabregat Monfort no nos encontramos
ante una cuestién de orden publico que justifica su regulacion por medio de normas absolutamente imperativas, de ahi
que el art. 39 E.T. no puede tener una naturaleza juridica de derecho imperativo absoluto ni tampoco dispositivo. Y por
consiguiente, aunque su régimen se puede negociar dicha negociacién debe suponer siempre una mejora al trabajador
(Fabregat Monfort., G., El régimen..., cit. pags. 275).
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ejercicio de la movilidad funcional y ampliar los derechos laboral con respecto a lo
establecido en la norma legal, pero no reducirlos®’2.

Al entender el regimen del art. 39 ET como una norma de derecho necesario relativo,
es decir, mejorable la regulacion (para el trabajador) por convenio colectivo. En efecto,
el respeto al art. 3.3 ET obliga a tener en cuenta a los convenios colectivos como fuente
normativa®”® cuando los mismos establezcan una regulacién a mejor o en beneficio de
las condiciones laborales del trabajador en la movilidad funcional®”* —tanto en el
supuesto de modificacién funcional como de movilidad accidental-, asi como, se
entienden sin efecto, los convenios que establecen un régimen de movilidad funcional
en condiciones para el trabajador peor al legal®*”. Otro tanto ocurre con las mejoras
convencionales desde un plano individual, esto es, desde el contrato de trabajo, las
mismas se consideran condiciones mas beneficiosas a titulo individual, por tanto, de
necesario respeto a un a pesar de cambiar el régimen convencional o incluso el
empleador, y ello sin que ello suponga un obstruccionismo en el poder de direccion del
empresario, que no desaparece sino un supuesto de autorregulacion de sus condiciones
de trabajo por el empresario y el trabajador®’®. De acuerdo con lo expuesto, por
convenio colectivo se podra modalizar la regulacién de los limites y garantias de la
movilidad funcional, asi como sefialar que, a pesar de su regulacion convencional, se
mantienen los limites legales®’’ manteniendo el status juridico del trabajador, en este
sentido, entiendo que resultan perfectamente ajustadas a la ley tanto disposiciones

372 E] Convenio Colectivo Estatal para las Industrias Extractivas, Industrias del Vidrio, Industrias Ceramicas y para las
del Comercio Exclusivista de los mismos materiales. (Resolucién de 3 de septiembre 2002 [BOE de 24 septiembre]), en
su art. 71 califica la regulacion estatutaria como materia de derecho necesario.

373 salvo aquellos escasos -que por respetar ciertas garantfas- exige una regulacion del ET en forma de norma imperativa
0 norma de derecho necesario absoluto.

3% Como mejora del régimen del ET o restricciones en los limites, se pueden citar, a titulo de ejemplo, la prioridad de
permanencia de algun colectivo, exigencia de aplicacion de criterios de equidad, procurando causar el menor dafio y
facilitando la rotabilidad entre los trabajadores. Véase el Convenio Colectivo de las empresas organizadoras del Bingo
(BOE 20.11.1999).

375 De ahf la expresion inicial del art. 39 ET: «no tendra otras limitaciones», es decir, el régimen de movilidad funcional
no es dispositivo para la normativa colectiva, ésta se coloca en una situacion inferior, lo cual no le impide mejorar al ET.
En efecto, como sefiala Cruz Villalén las modificaciones..,cit. pag. 146, no era extrafio, observar tras la entrada en vigor
del régimen de movilidad funcional del ET/1980, algunos convenios que establecian el ius variandi en unos términos mas
laxos que los legales.

376 Estableciendo, por ejemplo, cargas en el ejercicio: la informacién por escrito de la medida y bajo qué criterios se ha
identificado las funciones basicas de otra categoria a fin de entender que para las mismas se requiere la misma aptitud
que la contratada.

377 \éase, como ejemplo del mantenimiento de los limites legales, el ACV de 1997 y el ANC de 2007.
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convencionales que contienen especificaciones puntuales afiadidas al régimen juridico
del E.T., como aquéllas otras que contienen nuevas limitaciones innovadoras cuya
inobservancia puede convertir en ilicita la decisién empresarial.

2.3.2. El contenido de las previsiones convencionales: estudio de una casuistica.

La intervencion del convenio colectivo disponiendo, en favor del trabajador, de
limites y garantias aplicables a la movilidad funcional, puede sistematizarse, siguiendo
la tipologia de Aleméan Paez, en los siguientes cuatro bloques®®: reglas de caracter
técnico, subjetivas, procedimentales y de indole colectiva.

1-Reglas de caracter técnico. En este bloque debe destacarse lo siguiente: aquellas
disposiciones convencionales que, al complementar las previsiones legales, vienen a
limitar la movilidad del art. 39 E.T. El tema se reconduce a matizaciones relativas a la
retribucion, al plazo maximo de duracion de la movilidad, sobre todo, de la que supone
realizar funciones de categoria o grupo superior, a la causalidad, etc.

2-Reglas de caracter subjetivo: Dentro de este segundo blogue quedarian incluidas
todas aquellas disposiciones que contienen reglas y preferencias para determinar la
persona afectada por los cambios funcionales y para objetivar, en cierta medida, la
manera de llevar a cabo los cambios funcionales. Es decir, disposiciones que, por
ejemplo, circunscriben la ejecucion de la movilidad en in den inverso a la antiguedad,
prohiben reiterar los cambios en un mismo trabajador etc

3-Reglas procedimentales. En este tercer grupo estarian incluidas todas aquellas
disposiciones que tratan de garantizar una mayor seguridad juridica a la movilidad. Asi,
por ejemplo, disposiciones que obligasen a comunicar por escrito la orden de movilidad,
0 que condicionan la validez de la modificacion a la notificacion expresa al trabajador
de la causa que origina el cambio de la funcion, etc.

4-Reglas de indole colectiva: En este ultimo grupo podrian encuadrarse todas
aquellas normas convencionales que tratan de otorgar una mayor, intervencién y control

%78 Aleman Péez, F., El encuadramiento profesional, cit., pag. 325
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colectivo a las modificaciones funcionales. En este sentido, todas aquellas previsiones
que tuvieran por finalidad la ampliacion de los derechos de informacion de los
representantes de los trabajadores, serian reconducibles a este cuarto tipo de
limitaciones y garantias convencionales.

Junto a lo anterior debe igualmente sefialarse la disponibilidad por el convenio
colectivo del concepto de movilidad funcional accidental. Pues bien, bajo lo que se ha
denominado disponibilidad del concepto movilidad funcional®”®, cabe plantearse hasta
qué punto puede el convenio colectivo decidir el propio concepto de movilidad
funcional accidental o, lo que es mismo, que un determinado cambio de funciones sea o
no accidental.

Hay un sector doctrinal que avalado por cierta doctrina judicial®®* viene a defender
el caracter dispositivo del art. 41 E.T. Frente a lo anterior se puede igualmente alegar
que, aplicando la regla logica, pero no siempre correctamente aplicable en derecho, de
que «quien puede lo mas puede lo menos», también podria ser dispositivo el art. 39 ET
, pudiendo los convenios colectivos establecer clausulas sobre cambios de funciones
definitivos que sobrepasan el ambito del trabajo convenido no constitutivos de un
supuesto de movilidad funcional accidental, y no reconducibles por lo tanto al apartado
1 del art. 39 E.T. Lo cual, por otra parte, como se ha sefialado desde un punto de vista
atento al papel de los agentes sociales®®!, no serfa tan grave si tenemos en cuenta que el
convenio colectivo no es sino consecuencia del acuerdo de voluntades de los
empresarios y de los representantes de los trabajadores, y que en nuestro ordenamiento

se rige por el principio de proteccién novatoria?.

Por otro lado, en relacion al reconocimiento legal de la movilidad funcional y el
alcance y significado del respeto de los derecho profesionales del trabajador en la actual

%79 Fabregat Monfort., G., El régimen..., cit. pags. 275

%0 | a Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de septiembre 1997 (AS 1998, 46) considerd licito que por Convenio
Colectivo se conceda al empresario la facultad de modificar el horario a una determinada clase de empleados, sin
necesidad de acudir al art. 41 del E.T., al entender que los convenios colectivos pueden determinar qué modificaciones
son o no sustanciales. Y de no serlo, es decir, de no ser consideradas como sustanciales, por el convenio, la modificacién
de las condiciones de trabajo de un determinado colectivo no precisard el trdmite del art. 41 E.T., pues no constituird un
supuesto de modificacién sustancial, sino el ejercicio empresarial de una facultad concedida por los interlocutores
sociales.

%81 Fabregat Monfort., G., El régimen..., cit. pags. 276

%82 Sentencia del TSJ C de 21 de septiembre de 1994 (AS 1994, 3509)
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regulacion del art. 39.1 ET, ya se ha estudiado que, siguiendo la légica de la movilidad
funcional accidental, cuanto mas sistematizada esté ésta, menor sera el campo de
actuacion del empleador®:.  Siguiendo en la linea de este razonamiento, si
convencionalmente se pacta un sistema clasificatorio conformado por grupos
profesionales «definidos», es evidente que el numero de modificaciones «cuyo
contenido general de la prestacion no sea homogéneo» que, por darse dentro del mismo
grupo profesional, se esconden bajo la apariencia de movilidad funcional ordinaria, se
reduciran, por no decir que desapareceran. En ese sentido, en lugar de flexibilidad
empresarial, lo que se logrard es que toda movilidad que al trabajador le suponga
realizar funciones que, en lo que se refiere a las «aptitudes profesionales, titulaciones y
contenido general de la prestacion», no sean similares a las que hasta ese momento
desempefiaba, estén siempre sujetas, por prevision convencional al respecto a
temporalidad y causalidad®*. Con importantes garantias de estabilidad laboral que, sin
conducir a la inmovilidad, ello podria conllevar. Esta lectura parte de un error de base
—Vya que entiende aplicable la movilidad accidental dentro del grupo profesional «no
definido», y no, en su lugar de la equivalencia profesional entre categorias como seria
mas correcto con una interpretacion global del apartado 1 del art. 39 ET leido bajo el
respeto a los derechos profesionales del trabajador— y por ello considera que en la
actualidad a los convenios colectivos que siguen clasificando conforme al concepto de
grupo profesional que las Ordenanzas laborales se les sigue aplicando el primer parrafo
del apartado 1 del art. 39 ET, cuando en caso de falta de definicion de grupo profesional
el referente es la equivalencia entre esas categorias profesionales; hay que entender que
la equivalencia entre categorias profesionales de igual forma que se aplica al sistema de
clasificacion profesional por categorias, también lo hace cuando el grupo profesional no
se encuentre definido convencionalmente.

%83 0 cierto es que las facultades modificativas del empleador podrian verse implicitamente limitadas y de forma similar
a lo que ocurria con la clasificacién profesional pactada convencionalmente, si en el momento de determinar cual es la
prestacion laboral se definiesen de forma muy precisa las funciones que el empresario puede exigir al trabajador. Cuanto
mas concreta sea la prestacion laboral pactada, menor serd la posibilidad de que el empleador, amparandose en la
especificacion de la amplia prestacion laboral pactada, pueda, sin modificar su contenido, exigir al trabajador el
desempefio de funciones distintas a las que "habitualmente" realiza.

%84 Fabregat Monfort., G., El régimen..., cit. pags. 278 quien sefiala que tan atentatorio para la dignidad profesional del
trabajador es una movilidad no sujeta a causa ni temporalidad le suponga realizar funciones que siendo susceptibles de
ser consideradas como de caracter superior, por pertenecer a su mismo grupo profesional, no le otorguen derecho a
reclamar su retribucion su retribucidn, estabilidad, y ascenso, que, por el mismo motivo, se le imponga la realizacion de
funciones inferiores sin mantenimiento de la retribucion de origen
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2.4. Las garantias del trabajador en la movilidad funcional del art. 39.1 ET.
2.4.1. La improcedencia del despido derivado de la ineptitud/inadptacion

La garantia se recoge de forma genérica en el art. 39 y de forma especifica en el art.
22.3 ET cuando recoge la presuncion de equivalencia.

Por lo que respecta al primer articulo (39 ET) Pero aun en el caso de la realizar de
dichos procesos la garantia que posee el trabajador (art. 39.4 ET) frente a la invocacion
empresarial de la ineptitud del mismo, por desarrollar las nuevas funciones
encomendadas, permanece

Esta funcién de garantizar un pre-calentamiento o entrenamiento se encuentra
vinculada a evitar los despidos objetivos por inaptitud, en este caso, por inadaptacion
motivado al cambio de funciones. Asi se expresa la memoria del proyecto de ley ( de la
futura ley de 11/1994) al sefialar que “como contrapartida a la amplitud de la facultad
de movilidad funcional que el la equivalencia otorga al empresario, se establece, en
garantia de los derechos de los trabajadores, la cautela de que el empresario que ejercite
dicha movilidad no podréa invocar la ineptitud del trabajador para las nuevas funciones

encomendadas” .

El deber del empresario de realizar la formacion o entrenamiento profesional del
trabajador cambiado a otra categoria equivalente. Con ello se pretende por el legislador
evitar que la equivalencia sea una facil antesala para extingir el vinculo por
circunstancias objetivas, conectando asi con la prevision del art. 39.3 ET que impide la
invocacion de ineptitud sobrevenida o de falta de adaptacion cuando se realicen
funciones distintas de las habituales.> (Se asimilaria la sustitucion de la prestacion que
permitiria la equivalencia con la consideracion de una funcién no habitual)**

La imposibilidad de cumplir la prestacién pactada (y la equivalente)
Se trata de la Unica circunstancia que como tal es causa de resolucion expresa del

contrato de acuerdo con el Cédigo Civil, sin derecho a indemnizacion por la otra parte.
En las obligaciones de dar queda extinguido el deber de su cumplimiento cuando la cosa

%82 \séase, Cruz Villalon, J., Las modificaciones pag. 108.
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se perdiere o destruyera sin culpa alguna del deudor y antes de haberse constituido en
mora (1.182 C.C.). Igualmente, en las obligaciones de hacer el deudor queda liberado
cuando la prestacion resultase legal o Fisicamente imposible (art. 1.184 C.C.).

Se trata de una situacion en la que concurre un hecho obstativo del cumplimiento de
la obligacion que, resumiendo la doctrina civil. debe reunir los siguientes requisitos
imprescindibles, particularmente

El hecho de que deba tratarse de una imposibilidad intrinseca, en la que no exista
culpa o negligencia del deudor, no es dbice para que se pueda configurar corno
iImposibilidad objetiva o subjetiva La imposibilidad objetiva en el sentido de que posee
una referencia directa a la prestacion en si y por si misma considerada, hecho que tiene
su origen en acontecimientos que bloquean el cumplimiento de la obligacion
abstractamente considerada, independientemente de las partes concretas que se obligan
(fuerza mayor propia, inexistencia de materias primas que abastezca la empresa,
amortizacion o desaparicién del puesto de trabajo, etc.). Pero ademas puede darse una
iImposibilidad «subjetiva» que deriva de condiciones personales del deudor que realiza
la prestacion (ineptitud del trabajador, falta de adaptacion a las modificaciones
tecnologicas, etcétera); constituye una imposibilidad de especial incidencia en los
contratos Intuitu personae como el del trabajo, donde la prestacidn no es susceptible de
ser cumplida por otros®®

En resumen, salvando lo dispuesto en el art. 52.1. 1,), EL, el empresario no podra
obligar al trabajador a realizar los cursos de formacién a que nos hemos venido
refiriendo. Este ultimo sera libre para aceptarlo o no, si bien correra con el riesgo de que
su no asistencia, a medio o largo plazo, le pueda llevar a una reduccion en su
rendirniento o le suponga una ineptitud sobrevenida que puedan justificar su despido
procedente

En el ejercicio de la movilidad funcional equivalente la incapacidad se puede dar,
puesto que con la reasignacion incluso equivalente no puede exigir la misma diligencia
y resultado que si estuviera prestando sus servicios en una situacion de normalidad. Asi,
por ejemplo, el posible despido por ineptitud o falta de rendimiento Unicamente sera

%8 Cruz Villalén, J., Las modificaciones pag. 164
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procedente respecto de sus funciones contractuales, pero no de otras que cumple
temporal y accidentalmente.

Salvando las reglas especiales en materia de retribucion, el resto de los deberes y
obligaciones derivados de la relacion laboral se mantienen inalteradosj concretamente
asi lo establece

2.4.2. La garantia retributiva

El principal efecto derivado de la atribucion legal al empresario para realizar un
cambio en la prestacion sera el cambio de los deberes del trabajador en lo que se refiere
a las funciones a realizar.

No obstante, en esta realizacion de nuevos deberes laborales el trabajador tiene
legalmente garantizados derechos y prerrogativas. En efecto, como no se puede esperar
del trabajador un cumplimiento de sus nuevos deberes perfectamente y con un mismo
nivel de rendimiento, el ordenamiento laboral garantiza que el posible despido por
ineptitud o falta de rendimiento Unicamente sera procedente respecto de sus funciones
contractuales, pero no de otras que cumple temporal y accidentalmente, también preve
prerrogativas formativas que se convierten de deberes del empresario.

Por otro lado, salvando las reglas especiales en materia de retribucién, el resto de los
deberes y obligaciones derivados de la relacion laboral se mantienen inalterados por
prevision legal (art. 39.3 ET) en relacion con el art. 25 ET.

No obstante suelen presentarse algunos supuestos excepciones. En ocasiones, la
realizacion de la otra categoria profesional lleva necesariamente aparejado el
cumplimiento de los servicios en otras condiciones o circunstancias, particularmente de
horario, jornada, etc.; cuando se pasa a realizar una labor a otra area o seccion,
necesariamente el trabajador debera adaptarse a los turnos, al horario, a los descansos y
la jornada de trabajo. Sin embargo, como sefiala Cruz Villalon, en estos casos estamos
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ante otros «efectos accesorios», que van unidos a la propia efectividad de la alteracion
funcional®’ y que en nada contradicen el art. 39.3 ET

%87 Cruz Villalén, J., Las modificaciones.., cit., pag. 191
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CAPITULO TERCERO CONCEPTO Y AMBITO DE EJERCICIO DE LAS
CATEGORIAS PROFESIONALES EQUIVALENTES

1. DELIMITACION CONCEPTUAL

Para conocer el significado de la institucion objeto del presente estudio debemos
partir de su positivacion en el E.-T. y de la determinacion del concepto legal de
«categoria profesional equivalente». Se trata de la institucion de la movilidad funcional
que permite variaciones ordinarias de las funciones de las categorias que realizaba el
trabajador por otras equivalentes en cualificacion presentes en otra categoria profesional
distinta a la inicialmente asignada. Sin perjuicio de que con posterioridad en el capitulo
IV se estudie con mayor detalle esta institucion, se puede decir que ésta supone una
situacion en la que el empresario reasigna, haciendo uso del poder de direccion,
funciones de otra categoria distinta pero equivalente en aptitudes profesionales a las que
tenia el trabajador al inicio del su relacién laboral. De esta forma, el ET otorga un
mayor flexibilidad al contenido y ambito de la prestacién debida del trabajador al
permitir que ésta contemple las funciones de categorias equivalentes a las iniciales,
resultado ser una facultad empresarial de movilidad funcional que amplia los anteriores
limites objetivos del poder de direccidn, puesto que exige tareas no correspondientes a
la categoria del trabajador, si bien equivalentes a ésta. Con su positivacién en 1994 se
tratd de ampliar la posible rigidez de los anteriores limites de la movilidad funcional
accidental o interna (el grupo y la categoria profesional), posibilitando la movilidad
entre categorias profesionales previo juicio empresarial de la existencia de la
equivalencia.

Por cuanto se amplia el limite objetivo del poder de direccidn a través de un juicio de
la equivalencia, cabe preguntarse por la validez del juicio de equivalencia que el
legislador establece y a qué finalidad atiende su positivacion. Hay que sefalar
inicialmente que el supuesto de hecho al que se aplica la consecuencia juridica de la
movilidad funcional accidental u ordinaria es un elemento referencial: la «equivalencia»
de dos categorias; por lo cual, se hace preciso iniciar el estudio de esta referencia de la
equivalencia por separado, a la luz de dos juicios relacionales basicos: el juicio de
equivalencia en general, como una relacién de elementos cuya naturaleza permite que
sean intercambiables, y el juicio de equivalencia entre categorias profesionales
equivalentes, como una relacion de elementos impuestos normativamente a través de
una presuncién de equivalencia.
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1.1. Significado y manifestaciones de <equivalencia> de dos instituciones juridicas.
1.1.1 El juicio de equivalencia en general

El término «equivalente» refiere, en el lenguaje ordinario y juridico, a una sustitucion
que da un resultado similar al anterior o la misma®®. La equivalencia es, pues, una
cualidad derivada de un juicio relacional entre dos situaciones que sustancialmente son
idénticas en naturaleza o resultado. Por otra parte, resulta igualmente frecuente asociar
«equivalente» con la idea sustituible, de tal forma que el cambio equivalente es, en el
lenguaje juridico, aquel cambio cuyo resultado es igual en hechos o actos, fundamentos,
motivos, causas o efectos al inicial, y, por tanto, semejante en trascendencia juridica al
inicial®®. Pudiéndose también utilizar dicho calificativo de «equivalente» para sefialar la
confusion entre dos 0 mas acciones 0 cosas que tienen, si no un mismo distintivo
comun, datos o hechos que explican ciertas evoluciones semejantes. De ahi que la
calificacién de una tarea como «equivalente» a otra, en su acepcion mas comun, designe
a una tarea que mantiene o es del mismo valor o, el contravalor en igualdad, de la
mencionada tarea.

No obstante, pese las multiples aplicaciones del calificativo equivalente, la categoria
profesional «equivalente» se puede sustituir por «intercambiable» con otra categoria con
la que tenga en comun naturaleza, causa o condicion de sus elementos. Con lo que el
problema se concreta entonces en delimitar cudles son los elementos relevantes para
apreciar la intercambiabilidad entre ambas categorias profesionales. Esta idea de
inclusion de elementos comunes o sustituibles nos parece la via mas adecuada para
emprender el estudio de la materia objeto de investigacion. En esta acepcion de la
equivalencia, por lo demas, coinciden los autores que han abordado la determinacién de
la prestacion laboral®*® y el tratamiento juridico del cambio funcional accidental®®.

%8 Asi, por ejemplo, en el art. 12 del Estatuto de los Trabajadores (ET-95) se dice “Que se desempeiie el mismo o
equivalente puesto de trabajo”..

%89 En este sentido, por ejemplo, se habla de «equivalencia gramatical» para designar la relacion de igualdad funcional
entre dos 0 mas elementos de una oracién que se pueden permutar o intercambiar en un contexto determinado, si bien se
pueden producir diferencias estilisticas o seméanticas

%0 \/éase, CUENCA ALARCON, M., La determinacién de la prestacion de trabajo: Clasificacion profesional y trabajo
convenido CES Madrid. 2006 pag. 236.

%1 Gonzalez Ortega, S., «Clasificacion profesional y movilidad funcional» En: Reforma de la Legislacién Laboral
(Jornadas organizadas por la Junta y Ilmo. Col. Abogados Malaga) Coord ESCUDERO RODRIGUEZ, Sevilla 1997,
pag. 68
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Con todo, desde esta perspectiva, no hay que olvidar que esa intercambiabilidad entre
elementos —en que consiste inicialmente el calificativo equivalente— lo es respecto a
la materia o los elementos que son puestos en relacion. En nuestro caso, los elementos
son dos categorias profesionales, las cuales se asocian con la profesion y el oficio®* y
que engloban muchos referentes juridico-laborales. En efecto, la dificultad para apreciar
la equivalencia entre categorias no deriva sélo en la dificultad de la descripcién de su
contenido y naturaleza y la intercambiabilidad entre ellas; sino de que cada categoria
profesional, por tradicidn, es en principio diferente de otra tanto en cualificacion como
en funciones o tareas, estando todas ellas niveladas en el convenio colectivo, con lo que
cada una de ellas da lugar a un oficio o puesto de trabajo diferente. Por ello, hay que
realizar, en esta labor de equivalencia, un juicio de descubrimiento de los elementos
que constituyen un minimo comdn multiplo de ambas categorias profesionales®®.

En nuestro caso, el ordenamiento positivo nos ofrece ese elemento minimo comun; y
asi, el elemento y requisito previo para el juicio de equivalencia es de la «aptitud
profesional» requerida en dos categorias profesionales, con lo cual se convierten en
categorias intercambiables. El art. 22.3 del ET-94 indica que “se entendera que una
categoria profesional es equivalente de otra cuando la aptitud profesional necesaria para
el desemperio de las funciones propias de la primera permita desarrollar las prestaciones
laborales basicas de la segunda”. Con esta prevision legal es facil observar como se
podrian calificar de equivalentes categorias con alto grado de incoherencia profesional,
utilizando la figura de manera abusiva y consolidando situaciones profesionales de
equivalencia que son ilégicas. Como observa ALARCON CARACUEL**
daria el caso de que la categoria de jefe de negociado es equivalente a la de auxiliar
administrativo porque, légicamente, el primero (por la aptitud profesional requerida

, como “‘asi, se

para el desarrollo de un puesto de jefatura) podra hacer las funciones del segundo”.

%92 | a categoria profesional es un elemento de la clasificacion profesional del trabajador que sefiala la clase de trabajo a
realizar por el trabajador, y los elementos que la integran: las funciones, tareas, cualificacion, etc. Véase, infra. el punto
1.2.1.

%% Asi, y realizando una analogia con las mateméticas, el méximo comdn divisor EI méximo comn divisor, se ponen
uno debajo del otro, se sacan todos los divisores de los dos nimeros y sera el maximo. Asi, EI maximo comin divisor de
los nimeros 100, 200, 300, es 100, pues no hay ninglin nimero mayor de 100 que divida a 100, 200 y 300; por su parte,
el minimo comdn maltiplo («m.c.m.» 0 «mcm») de dos 0 mas nimeros naturales es el menor nimero natural (distinto de
cero) que es multiplo de todos ellos, EI minimo comun mdltiplo de los nimeros 100, 200, 300, es 600, pues 600 es el
ndmero mas pequefio que es miltiplo de 100, 200 y 300.

394 ALARCON CARACUEL, M.,“La clasificacion profesional y la movilidad funcional”, En VVAA Nuevo marco de
las relaciones laborales. Institut d’Estuis Laborals. 1995. pag. 141
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Ahora bien, aceptando siempre la ineludiblemente necesidad de aceptar la prevision
legal, esta identificacion legal de la equivalencia entre categorias profesionales, con ser
clave: pues permite la descomposicién del elemento cualificacional (la aptitud
profesional) de dos categorias como paso previo a su juicio de equivalencia, no permite,
pues, concluir que, en todos los casos, dos categorias profesionales por compartir una
misma aptitud profesional son equivalentes*®. En efecto, los problemas juridicos
implicados en el cambio equivalente entre categorias profesionales son mas amplios y
complejos que el analisis de la aptitud profesional requerida en ambas categorias y su
posesion por el trabajador candidato a ser cambiado de categoria, reasignandole
funciones de otra equivalente. Por ello, es preciso el estudio de otros elementos legales
de la equivalencia (titulaciones de las categorias y contenido general de la prestacion),
previsiones convencionales (categorias de origen y destino incluidas en una misma area
de actuacion o actividad), los requisitos juridicos previos y los limites genéricos y
especificos a la facultad empresarial de movilidad funcional accidental®*®. En resumen,
encuadrar la institucion de la equivalencia en el marco contractual de la prestacion
debida y con la sistematica de instituciones que determinan la movilidad funcional en el
ordenamiento laboral, aproximandonos a un concepto de «equivalencia entre categorias
profesionales» puesto en relacion con el ambito normativo de aplicacion y con los
problemas de organizacion de la fuerza del trabajo que motivaron su positivacion en el
art. 22.3 ET

Por todo ello, vamos a analizar inicialmente el elemento de la prestacion de trabajo,
su determinacion y desarrollo durante el transcurso de la relacion laboral.

1.1.2 Equivalencia entre categorias profesionales: Aspectos juridicos.
Diversos aspectos técnicos pueden dar origen a la necesidad del empleo de la

equivalencia de puestos de trabajo en la empresa (dimensiones de la empresa,
necesidades técnicas u organizativas de la produccion, caracteristicas y evolucién de la

%% Como no es equivalente 100 a 200, a pesar de que 100 es el maximo comdn divisor de 100 y 200.; ni tampoco 600 a
300, a pesar de que 600 contempla a 300 y 200.

%% Dado que hay una inicial delimitacién de la prestacion laboral por las partes del contrato por referencia a una
categoria o grupo profesional y que un cambio de tal referencia funcional afecta al objeto mismo del contrato, el cambio
equivalente de categorias profesionales se presenta rodeado de una serie de peculiaridades, distintas de las que pueda
tener un cambio equivalente o accidental del lugar de trabajo o del tiempo de trabajo, o de cualquier otra circunstancia
laboral
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categoria desarrollada por los trabajadores, la negociacién de los trabajadores en
convenios de franja, etc.,) y permitirian justificar su empleo desde antes de la
positivacion de la figura en el ordenamiento laboral en 1994, pero hoy en dia, la
equivalencia se debe considerar en su aspecto juridico. Los aspectos juridicos-legales de
la equivalencia se contemplan en el art. 39.1 ET, en relacion a la movilidad funcional
ordinaria en manos del empresario y de la ampliacion de la obligacion asumida por el
trabajador en virtud del contrato de trabajo.

En cualquier caso, la preocupacion del legislador por las cuestiones relativas a la
movilidad funcional entre categorias profesionales equivalentes se explica graficamente
con una regla conforme a la cual: cuanto mas reducida o determinada legal o
convencionalmente viene la prestacion laboral “mayor necesidad” existe que el
legislador reconozca al empresario la facultad para llevar a cabo una modificacion del
contenido de la prestacion de trabajo.

Dos son las posibilidades al respecto que marca la citada regla con relacion a la
movilidad funcional en los sistemas de clasificacion profesional que determinan mas o
menos rigidamente la prestacion laboral. Primera, la mas comun, cuando, en un entorno
competitivo, cuanto mas determinadas estén las condiciones de trabajo hay una mayor
necesidad de reconocer y regular las circunstancias especiales organizativas®’ que
faculten al empresario para traspasar los limites objetivos del poder de direccion (el
grupo y la categoria profesional), exigiendo nuevas tareas que no se corresponde con las
propias de la prestacion debida, a través de la figura del «lus variandi». Segunda
posibilidad, conocida como cuasi-indeterminacion de la prestacion que no respeta las
normas laborales ni civiles al respecto, que exista una determinacion inicial de la
prestacion con relacion a un grupo profesional no definido legalmente muy amplia de tal
forma que la relacién de funciones debidas por el trabajador sea amplisima, en este
caso, los cambios funcionales se realizaran al interno de ese grupo en base al poder
directivo y formalmente como cambios «accesorios» de la prestacién laboral®*®®. En este
panorama, ante circunstancias cambiantes del sistema organizativo, no habria necesidad
de que el legislador reconozca al empresario facultades legales para traspasar los limites

7 En la actualidad, se considera pacifico que la medida que la «determinacién sucesiva» de la prestacion es un elemento
fisiolégico o normal de las relaciones laborales. A favor de esta concepcidn fisioldgica o normal se presentaban GHEzzI
G.,-ROMAGNOLI, U., “Il rapporto di lavoro”. Zanichelli. 1995. pag. 167ss

%% | _a prestacion debida por el trabajador sera las actividades contenidas en ese grupo o categoria profesional una vez
especificadas por el empresario.
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objetivos del grupo profesional, por cuanto la amplitud de ese marco de tareas es
suficiente para exigir nuevas tareas al trabajador que puede o sabe hacer; nuevas
exigencias de tareas que se corresponderian con las propias de la amplia prestacién
debida por el trabajador.

Para comprender el ejercicio de la equivalencia es necesario, pues, partir en un
primer momento de la delimitacion del referente funcional global (el grupo o la
categoria profesional) que abarca las funciones debidas. Este referente, por prevision
legal, estd concretado por la negociacion colectiva. Con la remision al mismo por las
partes del contrato de trabajo se respeta las normas laborales y civiles sobre la
determinacion del objeto del contrato de trabajo. Segun, este referente sea mas o menos
amplio funcionalmente hablando habra —conforme a la regla antes vista— mayor o
menor necesidad del reconocer al empresario facultades para modificar el contenido de
la prestacion. Asi, tenemos, en este primer momento, las siguientes situaciones: (1)
cuando el referente global no esta concretado o existe una indeterminacion de la
prestacion —que abarcaria a todo tipo de funciones— por lo que se hace innecesario
reconocer por via legal al empresario facultades modificativas, al ya tener otorgado un
uso indiscriminado de la fuerza de trabajo; (2) cuando el referente global (grupo o
categoria) abarca las funciones debidas con mayor o menor amplitud pero sin dejar
indeterminada la prestacion debida con la necesidad de que el ordenamiento juridico
reconozca al empresario la facultad de movilidad funcional, dentro de su poder de
direccion o excediendo éste.

En un segundo momento es igualmente necesario distinguir: (1) cuando hay un
reconocimiento de circunstancias organizativas que facultan al empresario a sobrepasar
los limites de la categoria profesional para realizar la movilidad funcional, sin
sobrepasar la frontera del poder de direccidn y, (2) cuando se sobrepasa la frontera
ejerciendo el empresario facultades directivas extraordinarias. Esta frontera es dificil de
fijar por cuanto sus perfiles no estan legalmente determinados y son variables segun las
regulaciones normativas.

Las claves normativas de esta regla se cumplen si comprobamos el ordenamiento
laboral actual. Lo cual no significa que no esté exenta de problemas dentro de la
sistematica requerida del sistema normativo laboral. Es mas, la regla agranda los
desequilibrios en el conflicto de intereses entre las partes del contrato en materia de
determinacion de la prestacion de trabajo tal y como lo venia entendiendo, hasta la
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actualidad y no sin cierta inestabilidad, el sistema de relaciones laborales y la cultura
juridica. Asi, en la actual regulacion del ET se constata la existencia de una amplitud
del contenido funcional de los grupos o las categorias profesionales para primar los
cambios realizados al interno de tales referencias funcionales. Con ello, se atiende a las
situaciones urgentes del proceso productivo mas comunes y normales en la organizacion
el trabajo. Situaciones que renen las siguientes caracteristicas: (a) No existe limitacion
legal a esta movilidad en el seno del grupo o categoria profesional mas que el respeto a
la titulacion, que, por agrupar unitariamente funciones, se da por entendido que tendrén
la misma. Asi lo expresa el art. 39.1 ET “no tendré otras limitaciones”. Si existen los
limites comunes al ejercicio de los derechos y facultades legales (Buena fe, ejercicio
regular del poder de direccién, no discriminacién, etc.). (b) Un grupo profesional y una
categoria multifuncional centran la mayoria de los cambios funcionales ordinarios
reasignando una nueva de las plurales funciones comprendidas en el grupo o la
categoria profesional, circunscribiendo las manifestaciones del ius variandi para
solucionar, en circunstancias tasadas, las situaciones productivas excepcionales. Sin
embargo, el grupo o la categoria con amplitud funcional que no abarquen de forma
unitaria funciones supone una vuelta a la indeterminacién de la prestacion de trabajo y
un desmesurado campo de actuacion del poder de direccion empresarial. De igual
forma, una regulacion laboral que permitiera en cualquier circunstancia el ejercicio del
ius variandi por el simple hecho de un sistema de clasificacion profesional enmarcase al
poder de direccion a sus estrictos términos de especificacion interna de la prestacion
debida, dejaria de presentarse el ius variandi como supuesto excepcional.

Por este doble motivo, la regla antes descrita es la clave para entender la introduccion
por el legislador laboral de 1994 de la institucién de la categoria profesional
equivalente. Esta institucion reconoce al empresario la facultad para llevar a cabo la
modificacion del contenido de la prestacidon laboral en un sistema de encuadramiento
profesional por categoria profesionales. En este encuadramiento profesional, y
aplicando la regla antes enunciada, cuando la prestacion laboral esta muy determinada
—con lo que suponia un rigido limite a la movilidad funcional interna—, o cuando hay
un sistema de encuadramiento profesional por grupos profesionales conforme al modelo
de las OOLL —donde la prestacion laboral era amplisima o indeterminada— habia
necesidad de que apareciera, en el primer caso, un instituto de flexibilidad empresarial
como es la categoria profesional equivalente, y en el segundo caso, un limite a la
movilidad, con es la figura jurisprudencia de la equivalencia profesional. Por Gltimo, y
porque nos serd muy Util para explicar la funcion de la equivalencia, hay que destacar
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que ni el reconocimiento al empresario de la facultad para realizar cambios entre
categorias profesionales equivalentes ni la amplisima determinacién de la prestacion por
los grupos profesionales de las Ordenanzas suponen prestacion debida.

En estos términos, el poder de direccion y la facultad de movilidad funcional del
empresario se proyectan sobre el objeto del contrato y consisten en un poder de
especificacion o posterior determinacién unilateral por el empresario de la prestacién
laboral inicial y relativamente indeterminada con referencia a las tareas del grupo o
categoria profesional.

1.2. Aproximacién conceptual a la categoria profesional y a las categorias
profesionales equivalentes.

El art. 22.3 ET al establecer el sistema de clasificacion profesional, se refiere a la
categoria profesional equivalente de la siguiente forma: una categoria es equivalente a
otra “...cuando la aptitud profesional necesaria para el desempeiio de las funciones
propias de la primera permita desarrollar las prestaciones laborales basicas de la
segunda”. NO se trata de analizar la prevision legal de equivalencia en cuanto elemento
del sistema de clasificacion profesional, como si de una semejanza de categorias que las
partes el contrato pueden pactar la categoria profesional equivalente como
determinacién de la prestacion debida, ni como una renovacion de la categoria
profesional en su componente subjetivo o cualificacional, sino desde una perspectiva
distinta, acorde con la regla de flexibilidad antes enunciada®®. De tal forma que en el
art. 22.3 ET hay que ver el reconocimiento por el legislador al empresario de la facultad
de llevar a cabo una modificacion de la categoria profesional inicialmente asignada por
otra equivalente. La categoria equivalente nace para hacer frente a las necesidades de
flexibilidad de la fuerza del trabajo en un entorno econdémico muy competitivo y
tecnificado en sistema de encuadramiento profesional por categoria profesionales*®. De

%99 Regla conforme a la cual: cuanto més reducida o determinada legal o convencionalmente viene la prestacion laboral
“mayor necesidad” existe que el legislador reconozca al empresario la facultad para llevar a cabo una modificacion del
contenido de la prestacion de trabajo

490 £ efecto, La exposicién de motivos de la Ley 11/1994 sefiala que "una definicién mas flexible, ya desde el ingreso al
trabajo, del contenido de la prestacion laboral pactada, superando los rigidos esquemas de la clasificacion subjetiva de los
trabajadores, y una mayor facilidad para adaptar dicha prestacion a la variacion de las necesidades, son los objetivos de
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[levarse hasta sus ultimas consecuencias, esta facultad implica que en aquellos sectores
de actividad por categorias profesionales*™ el empresario puede llevar a cabo cambios
funcionales entre categorias profesionales que sean equivalentes. Hay tanto una
ampliacion del trabajo debido por el trabajador, con la posibilidad del empresario de
exigir ya no son las funciones de su categoria profesional sino también las de las
equivalentes, como una ampliacién legal de las facultades del poder direccion el
empresario, con la posibilidad de traspasar el limite objetivo de la movilidad (la
categoria profesional) fijado en el contrato de trabajo y en el convenio colectivo, por
prevision legal expresa en el art. 39.1 ET-94. La categoria equivalente establece un
nuevo ambito “normal” del poder de direccion en su faceta movilidad funcional®®. Es
éste el tema que se trata de desarrollar en el capitulo Il y que, por ello, en este
momento sélo anunciamos.

El Estatuto de los trabajadores acompafia dicha consagracion de la ampliacion del
trabajo debido y del nuevo d&mbito de la movilidad funcional ordinaria con el ensayo de
definicion legal. El nuevo dmbito “normal” de movilidad funcional derivada del poder
de direccidn requiere una formulacion legal, estableciendo una nocion legal de categoria
profesional equivalente al objeto del mejor aprovechamiento de los recursos humanos
en la empresa’®. Esta referencia a las categorias equivalentes como limites a la

las modificaciones introducidas en los arts. 16, 22 y 34 del Estatuto de los Trabajadores, siempre en el &mbito de lo que
constituyen las aptitudes profesionales del trabajador contratado™

401 (donde no se ha acogido como referente del sistema de clasificacion profesional el grupo profesional (mas amplio en
contenido funcional que la categoria profesional)

2 Con ello se buscaba que indirectamente, y por via legislativa, el empresario contara con las mismas posibilidades de
reasignacion de funciones al trabajador con independencia del sistema de clasificacion (por grupos o categorias
profesionales) de aplicacion en la empresa, y, por eso mismo, porque se aplica con independencia del sistema de
clasificacion profesional, la categoria profesional equivalente es el nuevo limite a la movilidad funcional accidental. De
ahi que, si bien es cierto que la categoria profesional (como el grupo) sigue realizando esta funcidn de determinar la
prestacion inicial del trabajador, sin embargo, en la actualidad, ya no influye de forma Unica y directa en la amplitud de la
movilidad funcional en manos del empresario, es decir, la categoria profesional ya no es el limite objetivo o juridico-
clasificacional a la movilidad funcional que lo constituye la categoria profesional equivalente

“%% | a introduccién de las categorias equivalentes es el Gltimo instrumento legislativo para solucionar las disfunciones
entre el sistema de clasificacion profesional y las necesidades organizativas de las empresas en sistemas competitivos,
llevando el respeto al maximo del encuadramiento profesional de determinados convenios colectivos a situaciones
ineficientes en la empresa, por ello el legislador sin permitir que se produzca una indeterminacion absoluta de la
prestacion, inicialmente autorizé el desplazando el nicleo de la clasificacidn profesional desde la categoria profesional al
mas completo referente funcional del «grupo profesional», admitié la polivalencia funcional cuando existe una causa
justificativa y con el requisito de la asignacion de la categoria profesional prevalente, finalmente, introduce la nocién de
la equivalencia como &mbito normal de la movilidad funcional ordinaria en el seno de la empresa
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movilidad funcional y facultad empresarial para reasignar al trabajador las funciones de
otra categoria equivalente es la que se reconoce por la jurisprudencia®® y se configura
en los Convenios Colectivos que realizan formulacion expresa de las categorias
equivalentes, manifestando, por ejemplo, que la movilidad funcional en la empresa se
realizara bien entre "otras funciones similares™ a las iniciales, o bien con una extension
funcional mas limitada: la movilidad funcional se realizard entre “categorias...anexas",

, . 4
"analogas" o ‘“tareas "conexas" a la principaly. 0

A nuestro modo de ver, el art. 22.3 ET no ofrece una definicion de lo que sea
Categoria profesional equivalente, lo cual es ciertamente criticable. La formulacion
legal solo ofrece unos elementos legales (objetivos y subjetivos) para que el empresario
pueda realizar su juicio abstracto de equivalencia entre categorias profesionales, y se
presuma que, basandose en dichos elementos, realiza un ejercicio regular de su poder
directivo, traspasando debidamente la categoria profesional inicial por otras funciones
que respetan, por similitud profesional, el trabajo convenido.

Esta formulacidn que realizamos, precisa de las siguientes concreciones.

a). La supuesta definicién de equivalencia de categorias del art. 22.3 ET no es tal,
sino una formulacion cuyo destinatario es el empresario para dejar claro los elementos
(objetivos y subjetivos) que puede y debe seguir para realizar el cambio funcional del
trabajador y la reasigancién de funciones de una categoria profesional equivalente. Esta
singularidad no ha pasado desapercibida para algunos autores, habiendo manifestado al
respecto que la equivalencia de categorias presupone la idea de inclusion o pertenencia
de ambas categorias. Asi, habra equivalencia cuando las aptitudes requeridas o previstas
en una de las categorias incluyan o presupongan las propias de otra categoria®®; Sin
embargo esta vision, la mayoria de la doctrina define la equivalencia como “un tipo de
movilidad funcional horizontal, entendida en el sentido de similitud o semejanza y no de
identidad, en cuanto categorias pertenecientes a una misma franja profesional vy
ubicadas en un parecido nivel jerarquico””’. Asi, la equivalencia que desde un plano
dogmatico es la nueva, posibilidad de prestacion que estd in solutione dentro del

404 Sentencia del TS, de 13 de julio de 1999.

495 CC del sector de la Ferralla,y el CC de contratas ferroviarias, ambos con un sistema de clasificacién profesional de
grupos y categorias profesionales.

% Cuenca Alarcon, cit. Pag. 236

7 Gonzélez Ortega, S., Clasificacién profesional y movilidad funcional, pag. 68
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cometido laboral contratado®®®, siendo factible por el empresario su ejecucién haciendo

uso de la facultad de sustitucion ante la afinidad técnica existente entre las labores a quo
y ad quem, por razones de oportunidad y por el deber de buena fe caracterizadores de la
relacion laboral y al amparo de sus facultades organizativas.

b) la similitud profesional a enjuiciar en esta reasignacion funcional que,
fundamentalmente, supone la categoria profesional no es consecuencia de una situacion
de reconocimiento factico de la aptitud, sino de la «presuncion» legal (art. 22.3 del
Estatuto) de que la modificacion basada en esos elementos no excede los limites del art.
39.1 ET. La presuncion legal puede igualmente ser completada con la prevision al

respecto de convenio colectivo®®.

Independientemente de lo anterior, existe un tema de gran importancia y es que la
flexibilidad laboral que introduce las categorias profesionales equivalentes, puesto que
si bien amplia las facultades empresariales de movilidad funcional con fundamento en el
poder directivo, no altera, sin embargo, el esquema genera del sistema de clasificacion
profesional de los distintos convenios colectivos, cuyo encuadramiento podra realizarse
eligiendo el referente del grupo o la categoria profesional. De tal forma que si la
modificacion excede los limites de la equivalencia o el empresario utiliza los términos
ambiguos de la equivalencia para modificar y alterar fundamente la prestacion debida,
esta modificacion podra ser impugnada por el trabajador por los cauces procesales
oportunos. En efecto, la formulacion legal del art. 22.3 ET tiene valor exclusivamente
como referente de la accidentalidad del cambio, y no hay ni puede haber un sistema de

“%8 En la equivalencia, al igual que en la obligacion facultativa, la nueva prestacién equivalente no esta in obligatione
por no ser exigible sino en el caso de ser elegida; si estd, en cambio, in solutione: como medio de cumplimiento de la
obligacién laboral.

499 Asi el convenio de AENA el cual en su articulo 22 , al definir el grupo y las categorias profesionales, dice que "Cada
grupo profesional comprende las categorias que para cada uno de ellos se especifican seguidamente. Estas categorias
seran equivalentes entre si dentro de cada grupo profesional con independencia de sus derechos econémicos...".
Seguidamente enumera los grupos, figurando en el punto B) Grupo de mandos intermedios compuesto por las siguientes
categorias: Encargado general; Subencargado general; Encargado o Inspector de Distrito o Zona; Encargado de segunda
0 Capataz y Encargado o Maestro de Taller. Con lo cual la movilidad entre dichas categorias goza de la presuncion
convencional de equivalencia, aunque sea dudosa desde cualquier dptica jurisprudencial o doctrinal que el poseedor de la
categoria inferior (maestro de taller) pueda realizar las funciones de la categoria superior (encargado general) y viceversa.
En sentido contrario, la Sentencia el TSJ de Madrid de 3/3/2008, seccidon 3% que considera que el trabajador de la
categoria inferior «... tan solo no ha alcanzado aun "los conocimientos tedricos-practicos para realizar su cometido con la
perfeccidn y eficacia exigidas a los Oficiales de segunda” (lo que no significa que no los tengan para realizar la labor en
si sino tan solo un escaldn inferior en el nivel de dominio).
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clasificacion profesional por «categorias profesionales equivalente», porque el sistema
debe ser por categorias y la movilidad funcional entre aquellas que presenten los rasgos
legales de equivalencia.

2. PERIODOS NORMATIVOS DE LA CATEGORIA PROFESIONAL EQUIVALENTE
2.1. Origenes jurisprudenciales de la equivalencia.

Salvo casos muy aislados, los problemas relacionados con la movilidad funcional
accidental u ordinaria, es decir, aquella movilidad que se ejercita en el marco del
contrato de trabajo subordinado y que se concreta a la especificacién de la prestacion de
manera unilateral por el empresario dentro del marco del trabajo convenido, no tuvieron
demasiado interés hasta la crisis del empleo de finales de los afios 70. Las funciones de
la categoria inicialmente asignada correspondian al trabajador durante toda su vida
laboral, cierto que el empresario, por el poder de direccion, puede concretar las
funciones a lo largo de la relacion laboral pero siempre limitada o circunscrita a ser una

especificacion de esa categoria y nunca superandola*™.

La atencion comienza con la irrupcion del concepto de grupo profesional, la
consiguiente ampliacion del poder de direccion en su faceta movilidad funcional, y las
dificultades de quienes negocian los sistemas de clasificacion profesional para eliminar
las vaguedades del término legal grupo profesional Ilamado a sustituir a la categoria
profesional. Y es que, efectivamente, en los afios 80, la falta de definicion del grupo
profesional en los convenios colectivos originaba no sélo una indeterminacion de la
prestacion, por la amplitud del referente funcional, sino también la consiguiente
ampliacion del poder de direccion, en su faceta movilidad funcional, a unos ambitos
similares al del “ius variandi”. En efecto, al no contar la movilidad funcional con un
limite objetivo claro como era la categoria profesional o un grupo profesional bien
definido que agrupara unitariamente aptitudes y contenido general de la prestacion, la
movilidad funcional no causal en manos del empresario era amplisima*'. Nos

#19 | a superacién o ruptura de la funcién de la categoria con la nueva funcién asignada venia dada por la figura legal,
tasada y causal, del “Ius variandi”, institucion que concuerda con la movilidad funcional extraordinaria y que marca el
limite o anverso de la movilidad funcional accidental que ahora estudiamos.

M1 En efecto, dada la vaguedad de la redaccion del art. 39 ET-80, los poderes empresariales aumentan muy
considerablemente. No ya es que no se respeta el puesto de trabajo. sino tampoco la categoria. El trabajador dentro del
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preguntamos entonces, ¢Fue esto (la indeterminacion de la prestacion y la ampliacion
del poder de direccion) lo buscado por el ET-80 al introducir la figura del grupo
profesional?. No parece que asi sea si acudimos a la redaccién de los preceptos legales.
Por un lado, el grupo profesional se contempla bajo las coordenadas de agrupacion
unitaria de aptitudes (art. 16 del ET-80) en razon a criterios l6gicos de semejanza de
tareas, nivel de cualificacion, etc. Por contra, si se mantenia el grupo profesional
ordenado bajo las coordenadas antiguas de agrupaciones de categorias con fines
retributivos o meramente descriptivos, pero no juridicos**2. Por otro lado, la D.T. 22 del
ET-80*2 aun cuanto efectuaba una remisién a los grupos de las Ordenanzas con ello
imposibilitaba identificar la categoria y el grupo profesional legal, &mbitos y limites de
la movilidad funcional del art. 39 ET. Para solucionar cualquier problema de
indeterminacion y estableciendo un limite a la movilidad funcional se cre6 la nocion

jurisprudencial de la “equivalencia profesional”.

La jurisprudencia considerd que habia datos suficientes en el propio art. 39, como en
el E.T. en general (habida cuenta que existia la expresion «derechos profesionales» en el
art. 39 ET-80), para concluir que el limite inferior a la movilidad funcional estara
formado por el conjunto de tareas de su puesto de trabajo, asi como todas aquellas otras
tareas que se puedan considerar como similares desde el punto de vista profesional*'*.
En efecto, para aproximarnos a las categorias profesionales equivalentes, resulta
imprescindible ademéas de acudir a la nocién legal de las mismas (art. 22.3. ET-94)
acudir a la construccion tedrica de la nocion de equivalencia profesional, como supuesto
autorizado por la jurisprudencia de cambio funcional accidental e indirectamente como

concepto de grupo profesional no definido, se convierte en un todo terreno, aunque sea con las limitaciones enumeradas
de respeto a la titulacion y a los derechos profesionales. Véase, Cruz Villalon,J., Las modificaciones ..., cit. Pag. 57.

2 Asi el grupo profesional de las Ordenanzas Laborales no cumplia funcién alguna en la determinacién de la prestacion
debida, ni se podia equiparar a la categoria profesional, ni permitia, por su amplitud, ser un limite a la movilidad
funcional ordinaria

3 2 tenor de la cual a efectos de la definicion de grupo profesional en los términos del art. 39ET, se estara a lo dispuesto
en las Ordenanzas, mientras que en los Convenios Colectivos no se pacte expresamente otra cosa

% En un sentido negativo, y aun formalmente de un grupo profesional de la Ordenanzas laborales, se pueden excluir dos
grupos de actividades de la movilidad funcional del art. 39 ET-80. En primer lugar, aquellas funciones encuadradas
dentro de una ocupacion profesional distinta, esto es, aquellas que exigen unos conocimientos y aptitudes o habilidades
que no permiten la conexion de funciones efectivamente desarrolladas utilizando los oficios tradicionales. En segundo
lugar, deben quedar también excluidas las funciones que dentro de la ocupacion sean superiores o inferiores, que por este
motivo implicaran un ascenso o devaluacion del trabajado
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nocion de grupo profesional, que englobaria tareas que muestran todas ellas una
equivalencia profesional®®®.

En efecto, los tribunales ante la contradiccion legislativa (art. 39 y DT22 ET-80) y
citando los “derechos profesionales” del trabajador como base juridica (art. 39 ET)
sefialaron un requisito o limite complementario para garantizar una correcto ejercicio de
la movilidad funcional dentro del grupo profesional de las reglamentaciones laborales
denominado “equivalencia profesional”**®. El concepto de «equivalencia profesional»
exigia, «no sélo moverse dentro del ambito del grupo profesional, sino también respetar
la equivalencia de funciones o categorias entre el antiguo y el nuevo puesto de trabajo»,
0 en palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 marzo 1989*!" -que fallé no
ser equivalentes, no obstante pertenecer al mismo grupo, las categorias de peon de carga
y conductor repartidor- debian respetarse «funciones profesionalmente equivalentes o
que tengan el mismo nivel dentro del grupo», pues en otro caso estariamos ante una

«movilidad vertical»...”.

La caracteristica principal de esta nocidn jurisprudencial de la «equivalencia
profesional» es su limitada utilidad, puesto que estaba llamada a actuar ante la evidente
contradiccién del grupo que fijaba la DT 22 ET-80 y el previsto en el art. 39 ET-80. De
tal forma que, una vez derogada la D.T. 22 se aplicaria el tnico limite legal (el grupo
profesional del art. 39 ET) con todas sus consecuencias. En efecto, la aparicion de la
«equivalencia profesional» fue una solucién puente o transitoria*® hasta que los

5 Cruz Villalén, J.: Las modificaciones...cit. pag. 46. La jurisprudencia entendi6 la necesidad de desprenderse de la
concepcidn tradicional de Grupo profesional como agrupacion de categorias con una finalidad de homogeneidad
meramente retributiva tal, y entenderla como agrupacion de funciones profesionalmente semejantes que clara
equivalencia profesional. Solo de esta forma se engloba en grupo profesional --igualmente que con la categoria
profesional-- la idea de clase de trabajo objeto del contrato.

416 Agi, por todas, la STSJ Galicia 7/06/96 (AS 1996\1770): “...En efecto, como ha sefialado esta Sala en Sentencia de 28
marzo 1996 (rec. namero 4364/1993) el art. 39 del ET -nos referimos a la redaccion anterior a Ley 11/1994- resultaba un
tanto contradictorio al referirse a la movilidad dentro del grupo profesional, teniendo en cuenta que la Disposicion
Transitoria 2.2 del propio Estatuto, obligaba a estar, en cuanto a la definicién del grupo profesional, a lo dispuesto en las
Ordenanzas, o en su caso en el Convenio Colectivo que las sustituyese, la movilidad jugaba realmente, no en funcion del
grupo profesional, sino de la categoria profesional, dado que se regulaban grupos muy amplios, comprendiendo diversas
categorias a las que se asignaban funciones muy dispares

7 (RJ 1989\1905)

18 |_a explicacion de la aparicion de la equivalencia profesional como solucion jurisprudencial a la falta de coordinacién
normativa entre el art. 39 ET y la D.T. 2° ET-80 ha sido sefialada por la doctrina laboral. Garcia-Perrote Escartin, 1., “El
poder de direccion y movilidad funcional...”cit. P4g. 256 y ss. Roméan de la Torre, M* D., Poder de direccién y contrato
de trabajo cit. P4g. 150 y ss.
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convenios colectivos disefiasen un sistema de clasificacion profesional basado en grupos
profesionales que, como indicaba el apartado 2 del art. 39 ET-80 (y, en iguales
términos, el actual art. 22.2 ET-95), agrupasen «unitariamente las aptitudes
profesionales, titulaciones y contenido general de la prestacion».

Ahora bien, muchos de los problemas terminologicos de las categorias profesionales
equivalentes tienen como punto de partida una configuracion jurisprudencial de la
«equivalencia profesional» y de la que el concepto legal de equivalencia entre
categorias equivalentes no puede sustraerse, aunque como podemos apuntar aparecen
para solucionar problemas distintos, con una vigencia de aplicacién diversa y un alcance
diferente; otra cosa es que su esquema pueda seguir siendo utilizado “ex-lege ferenda”
para solucionar algunos problemas aplicativos de la equivalencia entre categorias
profesionales**®, si bien jurisprudencia constante es reacia a la aplicacién de un limite a
la movilidad funcional fundado en la idea la equivalencia profesional dados los actuales
términos el art. 39 ET*%,

2.2. Periodos normativos en la idea de equivalencia entre categorias

Aunque la idea de la categoria profesional y el grupo profesional como limites a la
movilidad funcional accidental ha estado presente en los textos legales y la Bases de
trabajo, siendo tradicionalmente posible la especificacion de tareas dentro de tales

9 Santos Fernandez sefiala que la construccion juridica apuntada de la «equivalencia profesional» continda estando
vigente. Tras la reforma de 1994, los criterios normativos se encuentran concentrados en dos articulos del ET, el art. 22.3
y 39.1 ET. (Santos Fernandez, M®D., El contrato de Trabajo... Cit. Pag. 223.

420 En Ja jurisprudencia se sefiala reiteradamente que la nocién jurisprudencial anterior de la «equivalencia profesional»
que suponia un nuevo limite legal no es aplicable en la actualidad donde se debe acatar el régimen de movilidad
funcional del art. 39.1 ET. En efecto, tal y como sefiala la Sentencia de 30/05/06 del TSJ Navarra [AS 2006\2025]
“...desaparecida la prevencion de la disposicion transitoria segunda del Estatuto de los Trabajadores, y derogadas las
Ordenanzas Laborales por la Ley 11/1994 no hay razén que permita desconocer el mandato del art. 39.1. Y conforme a
él, es el denominado grupo el marco delimitador de la movilidad funcional que examinamos, pues sélo a falta de
definicion de los grupos podra realizarse la movilidad entre las categorias profesionales equivalentes..”. En iguales
términos se pronuncia la Sentencia del TSJ Castilla-La Mancha de 3/09/98 [AS 1998\6890] “...Actualmente hemos de
tener en cuenta que, desaparecida la prevencion de la disposicion transitoria segunda del ET, y derogadas las Ordenanzas
Laborales por la Ley 11/1994 no hay raz6n que permita desconocer el mandato del art. 39.1. Y conforme a él, es el grupo
el marco delimitador de la movilidad funcional que examinamos, pues s6lo a falta de definicién de los grupos podra

realizarse la movilidad entre las categorias profesionales equivalentes..”.
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referentes funcionales —LCT, DLRT, ET—, en la utilizacion que se hace del término
no se efecta ninguna precision acerca de su significado. Esta circunstancia no ha
pasado desapercibida para la jurisprudencia, la cual, consciente de que el legislador no
proporciona una imagen suficientemente clara sobre el contenido de la facultad
empresarial de mera especificacion funcional, se ha esforzado en suplir las
insuficiencias legales, construyendo la doctrina de la equivalencia profesional.

En efecto, el grupo profesional propicia un uso flexible de la mano de obra y sienta
los presupuestos para la formacién de una profesionalidad de corte polivalente, y que
aprovechan los Convenios colectivos para vertebrar, de mas a menos, el encuadramiento
profesional, si bien con un mismo contenido general de la prestacion. La categoria
profesional, sin embargo, no propicia la misma flexibilidad de la mano de obra que el
grupo, la profesionalidad que recoge esta estancada en la idea de oficio y escalafon
profesional, y pocos Convenios colectivos enriquecen los contenidos profesionales de
las categorias en su sistema de encuadramiento profesional. De ahi que el legislador
laboral, para un uso flexible de la fuerza de trabajo, da un paso mas alla que la
jurisprudencia e introduce la “categoria profesional equivalente” como instrumento de
movilidad funcional. Esta figura legal aprovecha el referente funcional de la categoria
profesional —auln elemento de clasificacion arraigado en muchos Convenios colectivos
qgue no precisan de un encuadramiento por grupos profesionales— para flexibilizar su
referencia como limite a la movilidad funcional accidental e, indirectamente,
fomentando la operatividad como instrumento clasificatorio, de tal forma que los
negociadores colectivos vayan enriqueciendo las tareas y cometidos de las categorias
profesionales.

Lo méas frecuente, sin embargo, es seguir encontrando en los actuales convenios
colectivos categorias profesionales con una Unica funcién y cometido. Sobre ello nos
detendremos mas adelante, dejando para el momento presente el estudio de la primera
regulacion de la Categoria profesional equivalente en el Estatuto de los trabajadores de
1994,

2.2.1 Antes de la reforma de 1994 del Estatuto de los Trabajadores

a) La doctrina espafiola importa el concepto de la categoria equivalente de la
doctrina italiana.
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La razon de esta division se debe a que con anterioridad a su tipificacion legal sélo la
doctrina cientifica mencionaba la necesidad de trasladar la nocion de categoria
profesional equivalente del ordenamiento italiano al espafiol, como solucién
institucional para lograr asi un marco mas flexible y potenciador de la profesionalidad.

En efecto, la particular posicion de la doctrina cientifica respecto a un marco
normativo mas flexible de la fuerza de trabajo tras la crisis economica de 1993, abre
nuevas perspectivas para el tema del cambio funcional entre categorias profesionales, o
en otras palabras, en aquellos sectores que por mantener un sistema de clasificacion
profesional por categorias profesionales limitan enormemente la movilidad funcional y
llevan a la amenaza del desempleo a los trabajadores con marcos laborales poco
flexibles.

En el derecho italiano, de forma similar a nuestro ordenamiento, la prestacion del
trabajador debe estar desde el inicio adaptada a la categoria profesional para la cual ha
sido adscrito (art. 2103 cédigo civil italiano) **. La novedad para la doctrina espafiola
venia del segundo péarrafo del art. 2103 CCI, el cual sefialaba los limites del poder de
movilidad funcional ordinario en manos del empresario, y que, en el derecho italiano,
quedaba limitado a: «... aquellas funciones correspondientes a la categoria superior
que habia sucesivamente adquirido, incluso a categorias equivalentes a la ultima
efectivamente realizada, sin ninguna disminucion salarial..». Esta idea de categoria
equivalente era mas amplia que la nocion de «equivalencia funcional» que empleaba de
nuestra jurisprudencia, permitia sobrepasar la categoria profesional como limite
objetivo de la movilidad funcional accidental, y garantizaba un grado de flexibilidad y
garantia de los derechos profesionales semejante en nuestra legislacion. La movilidad
entre categorias equivalentes constituye una féormula empleada en el derecho laboral
italiano®??, habiendo recurrido nuestra doctrina cientifica al auxilio que ofrece el
derecho comparado, donde existen figuras similares a este tipo de movilidad funcional,
para comprender el alcance de esta manifestacion del poder de direccion*®. La categoria

21 Bl art. 2103 CC establece: “El trabajador debe ser asignado a la categoria para la cual ha sido contratado (...). .”.
%22 Asi, por ejemplo, en Italia, Statuto dei Lavoratori, en su articulo 13, de forma semejante al art. 2103 CCI, sefiala que
el trabajador debe ser asignado a la categoria por la cual ha sido contratado o a la correspondiente a una categoria
superior que ha adquirido sucesivamente o a categorias equivalentes a la Gltima efectivamente realizada.

423 Cuando se dice que en el Estatuto del Trabajo espafiol no era aplicable esta tesis acerca de la sustitucion de la
prestacion (la categoria) por su referente equivalente (categoria profesional equivalente) no se esta excluyendo ‘a priori'
su posible aplicacion en la relacion laboral. Por ello, y en resumen, importa més la idea de la equivalencia tornada en su
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equivalente es, pues, un criterio importado del ordenamiento italiano, en el que cuenta
con refrendo legal desde 1971, desde la aprobacion del Statuto dei Lavoratori y que fue
preconizado e incorporado por nuestra doctrina y jurisprudencia con anterioridad a la
Ley 11/1994 dentro de un contexto normativo especifico en materia de movilidad
funcional, tanto respecto del contexto normativo del ordenamiento italiano como
respecto del que instaura la reforma de 1994,

La importacion a nuestro ordenamiento de la figura italiana, sin embargo, debe tener
en cuenta el sistema de clasificacion profesional y la realidad empresarial que es
compleja, mutable y rica en matices, siendo por ello preciso indicar que la importacion
no es completamente adecuada, por cuanto el encuadramiento profesional resulta
diverso al de Italia*® y porque son en Gltimo lugar los «criterios de adecuacion
funcional» los que deben inspirar el ejercicio de esta facultad empresarial.

b) La idea de la categoria equivalente presente en el art. 13 del ET-80.

El Estatuto del Trabajo espafiol de 1980 no era aplicable la tesis acerca de la
sustitucion de la prestacion (la categoria) por su referente equivalente (categoria
profesional equivalente) salvo situaciones especificas como en el trabajo a domicilio
(art. 13 ET).

En efecto, para esta situacion particular, se preveia por el ET-80 la necesidad de
comparar categorias profesionales para otorgar una semejante condicion laboral; si bien,
se preveia la equivalencia, la finalidad de esta prevision se referia a la equivalencia de
las condiciones salariales a igualar entre las diversas categorias, al fin de obviar el
elemento locativo (trabajo en casa o en la empresa) y dar primacia a la categoria como
modulo retributivo.

estado puro, tal como han sido concebidas por la doctrina cientifica, que la configuracién concreta que reciba en el
Derecho positivo comparado la nocién de categorias equivalentes.

424 Camps Ruiz, L. M., La modificacion..., cit., pags. 22 a 25. También, del mismo autor, «El nuevo régimen juridico de
la movilidad funcional», RTS nim. 43/1994, pag. 54. En esta linea, mas recientemente, Cuenca Alarcon, La
determinacion ..., cit. Pag. 236.

425 |a normativa italiana de determinacion de la prestacion laboral y de encuadramiento de un trabajador en una categoria
profesional es mas rigido y legalista que nuestro sistema de clasificacion profesional. El art. 2095 cddigo civil italiano
(en su ultima reforma que conocemos dada por la Ley 180/1985), el empresario debe asignar una de las cuatro categorias
previstas (obrero, cuadro, dirigente y empleado); es decir, un sistema similar a los grupos profesionales de nuestras
vetustas Ordenanzas laborales.
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En otras palabras, la equivalencia de categorias no se realiza con fines funcionales o
de sustitucion de prestacion sino que su finalidad consistia en obligar a las partes, a la
hora de fijar el salario, a observar la «categoria profesional equivalente» dentro de una
empresa, para asociarle al trabajador a domicilio igual salario que el que actua en la
empresa*?®. Como decimos, este referente legislativo indicaba*?’ en su apartado tercero
del articulo 13 del ET-80*® la garantia de la misma retribucién entre categorias
equivalentes independientemente a la localizacion geografica del puesto de trabajo. El
articulo 13.3 ET-80 introduce un principio de paridad de tratamiento entre quienes
ejecuten el mismo trabajo con independencia del lugar de realizacién, dicha paridad
(que no identidad total) puede presentar ineficiencias, asi es posible reconocer un
perjuicio salarial del trabajador a domicilio ya que aportar su propia maquinaria..., 0
resultar impracticable en empresas descentralizadas o en empresas con jornada a tiempo
parcial *%.

Y de ahi se desprende que la nocion de equivalencia entre categorias profesional en
un determinado plano o condicién laboral no sélo es una nocion compleja en si misma
por la necesidad de relacionar sino también una nocién de suma relevancia en relacion
con las condiciones laborales o materias juridicas que esta llamada a equipara u
ordenar®®.

¢) Virtualidad de la movilidad funcional entre categorias equivalentes en el ET-80.

%26 Debe entenderse que se iguala el salario como minimo, mejorable por convenio o pacto individual y que se inserta
por la menor capacidad de negociacion o por la previsible falta de informacién (falta de representantes de los
trabajadores) del sector que tiene del trabajador a domicilio.

%27 |_a referencia de este dato debe tomarse como mera curiosidad, pues aunque la equivalencia ya se encontraba en el
estatuto desde antes de la reforma laboral de 1994, ésta tenia finalidad distinta de configurar la prestacion debida
articulos 22.3 y 39.1 ET. Por otro lado, al no darse una definicién ni unos pardmetros para establecer la equivalencia
considera ese ejercicio como facil o sobrentendida.

28 E] Art. 13.3 ET establece: “El salario, cualquiera que sea la forma de su fijacion, serd, como minimo igual al de un
trabajador de categoria profesional equivalente en el sector econémico de que se trate.” (sus precedentes se encuentran en
los articulos 114 a 121—en concreto en el art. 118— de la Ley de Contratos de Trabajo de 1944)

429 \/gase SANCHis GOMEZ, E., (tesis) el trabajo a domicilio en el Pais Valenciano 1982,. DE LA VILLA GIL, L. E. y
GARCIA NINET, I., En Comentarios al estatuto EDERSA. 1985 p 495. Recientemente CRUZ VILLALON, J. En REDT n°
100 .

%0 Hay que volver a recordar que la movilidad entre categorias profesionales equivalentes, en este plano de prestacion
debida o qualitum del trabajo, sirve como criterio de delimitacion del ambito funciones que pueden ser encomendadas
por el empresario en el ejercicio de las facultades que integran el poder directivo, o los supuestos de movilidad funcional
ordinaria ex art. 39.1 del ET, lo que anticipa que aquella asume o puede asumir una relevancia juridica nada desdefiable.
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La inicial regulacion del ET sobre las modificaciones funcionales no citaba entre
ellas a las modificaciones por movilidad funcional entre categorias profesionales
equivalentes. Este hecho imposibilitaba el ejercicio de la reasignacién de funciones de
una categoria profesional equivalente en base a la ausencia de regulacion expresa, sin la
cual la categoria profesional (o mejor de la prestacion debida inicialmente) se constituia
como limite a tal facultad empresarial. Las posibilidades de razonar la exclusion de la
equivalencia entre categorias en el ET-80 como supuesto de movilidad accidental son
evidentes y en base a las siguientes:

En cuanto a la facultad empresarial de reasignacion de funciones de otra categoria
profesional equivalente dentro del marco del poder de direccion, ésta choca con la
afirmacion del articulo 20, numero 1 de la disposicion que se examina: «El trabajador
estard obligado a realizar el trabajo convenido bajo la direccién del empresario o
persona en quien éste delegue». Conforme a esta prevision, el trabajador se encuentra
obligado a realizar, bajo la direccion del empresario, el «trabajo convenido»; 0 como
sefiala Cruz Villalon***, el trabajo a prestar en cualquier momento debe ser del tipo
(categoria profesional) y caracteristicas (a la cualificacion contratada y prevista en la
categoria profesional) descritas genéricamente con esa referencia al trabajo convenido,
sin poder traspasar tal limite, por cuanto seria una modificacion de la relacion laboral o,
de una forma mas perfecta técnicamente el objeto de la relacién obligacional (la
categoria profesional).

Otra cosa es que ese poder empresarial (las facultades empresariales para ordenar y
organizar el trabajo), se legaliza y regula sistematicamente en el ET y en el resto del
Ordenamiento laboral, de tal forma que se convierte en “poder de direccion”. Y que, en
atencidn a esa regulacion, se pueda ejercitar el poder de direccién en el marco del grupo
profesional o entre categorias profesionales equivalentes como «trabajo convenido».

En efecto, dentro de la multitud de facetas del poder de direccion (ordenar, vigilar,
sancionar, etc...) la reasignacion de funciones de otra categoria equivalente, por
prevision legal expresa, se concibe, no sin alguna dificultad dogmatica, como una
facultad empresarial de conformacion interna de la prestacion debida o el trabajo
convenido.

81 Cruz Villalén, J., Las modificaciones..., cit. Pag. 21
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Por lo demaés, al calificar el propio ET, en su articulo 5.°, f), también como deberes
basicos, «cuantos se deriven en su caso de los respectivos contratos de trabajo», nada
impide que las partes, en el ejercicio de la libertad contractual asi reconocida, acuerden
introducir expresamente entre tales deberes la de mejorar su cualificacion profesional
empleando la misma en la realizacion de funciones de categorias profesionales
equivalentes a la inicialmente asignada, los cuales resultarian exigibles a tenor de lo
pactado. Y sin que esa prevision acerque la equivalencia a la clausula contractual de
polivalencia funcional.

2.2.2 Estatuto de los Trabajadores con la reforma de 1994

Reformado por la Ley 11/1994, los preceptos que en el ET hacen referencia de algun
modo a la materia estudiada son dos, y precisan ponerse en conexion para no llegar a
conclusiones equivocas sobre su ubicacion y su funcion.

El art. 39.1 ET-94 ha previsto que dentro del poder de direccion del empresario en su
faceta movilidad funcional se encuentran las decisiones de reasignacion de funciones de
otra categoria profesional equivalente, al establecer que: «La movilidad funcional en el
seno de la empresa no tendra otras limitaciones que las exigidas por las titulaciones
académicas o profesionales precisas para ejercer la prestacion laboral y (...) entre
categorias profesionales equivalentes»

El legislador de 1994, con la reforma del art. 39.1 ET, orienta el nuevo rumbo de la
movilidad funcional accidental, contemplando la equivalencia como un nuevo supuesto
para el encuadramiento profesional basado en categorias profesionales, en lugar de por
grupo profesional, y rompe con la idea anterior que fijaba la «categoria profesional»
como limite objetivo a la movilidad funcional en un sistema de clasificacion profesional
por categorias profesionales. EI margen concedido al empresario para conformar el
trabajo es muy amplio, puesto que alcanza a las funciones del grupo profesional o/y a
las categorias profesionales equivalentes a la inicialmente asignada, respetando, en todo
caso, la titulacion del trabajador. Es tan amplio que incluso, sin una interpretacion
sistematica y correctora, podria pensarse que posibilita la inconcrecion del trabajo a
prestar por el trabajador, el cual esta al juicio de equivalencia que realice el empresario
para conocer su prestacion, asi como la superacion definitiva de la categoria
profesional, y el trabajo convenido, como limite a la movilidad funcional por la
subjetiva y ambigua formula de la equivalencia entre categorias profesionales.
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La nueva regulacién ofrece ademas una nocion de la equivalencia entre categorias,
para su aplicacion a la movilidad funcional, en el art. 22.3 ET, en los términos
siguientes: «Se entendera que una categoria profesional es equivalente de otra cuando
la aptitud profesional necesaria para el desempefio de las funciones propias de la
primera permita desarrollar las prestaciones laborales basicas de la segunda, previa la
realizacion, si ello es necesario, de procesos simples de formacién o adaptacién»; en el
art. 22.3 ET observamos, pues, como una vez que el legislador ha establecido el &mbito
de la movilidad funcional, dentro del cual se encentra la movilidad entre categorias
equivalentes, se ofrece, con evidente error sistematico, una nocion de la equivalencia. Y
lo hace el legislador al entender que no hay elementos suficientes en la jurisprudencia y
doctrina para este nuevo ambito de movilidad funcional, coincidente con la nueva
orientacion de la movilidad accidental que ofrece. Méas en concreto, el legislador ofrece
una presuncion de equivalencia entre categorias de cumplirse con determinados
requisitos y condiciones objetivos y subjetivos que expresamente expone.

En resumen, la equivalencia entre categorias supuso, al menos en términos generales,
una alteraciéon de los criterios de adecuacion funcional y de la categoria profesional
como ultimo limite, o limite objetivo, a la movilidad funcional ordinaria o accidental.
La modificacion de los limites de la movilidad funcional accidental con la inclusién de
la equivalencia no debe afectar, creemos, a la esencia de la misma, esto es, a la idea de
especificacion de la prestacion dentro del programa prestacional inicialmente
determinado por las partes y encuadrado dentro del poder de direccion y el fundamento
del contrato de trabajo.

Junto a las anteriores observaciones, cabe objetar que el legislador, de forma
asistematica y con carencia de una nocion técnico-juridica de lo que es la principal
obligacidn laboral, realiza varias referencias a la categoria profesional equivalente en la
regulacion de algunas condiciones de trabajo, permitiendo asi la confusién de lo que es
el objeto de la obligacion (el trabajo debido, con referencia al grupo o categoria
profesional) con lo que es un ambito de movilidad funcional: las categorias
profesionales equivalentes. Para ejemplificar esta idea, puede verse la regulacion de la
figura del contrato a tiempo parcial®®?, el contrato de relevo*? la movilidad

geografica®®*, o la excedencia®®.

32 En concreto la preferencia que tiene los trabajadores que cambiaron a un puesto a jornada completa o parcial para
volver a la situacion anterior o acceder a un puesto de trabajo vacante a tiempo completo o parcial que exista en la
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2.2.3 Estatuto de los Trabajadores post reforma 1994: la regulacion consensuada con
los Agentes Sociales

Aungue no tan notables como las referencias legales, las menciones a la categoria
profesional equivalente en los convenios colectivos merecen especial atencion, pues con
ellas se quiere modalizar el ejercicio de la facultad empresarial de movilidad funcional.
Se ha alegado que esta facultad, la de movilidad funcional, no puede estar condicionada
por el convenio colectivo, al no citarse al regulacién convencional como limite. Es més,
incluso el art. 39.1 ET habla en términos tajantes que «La movilidad funcional en el
seno de la empresa no tendra otras limitaciones que las exigidas por las titulaciones y
la pertenencia al grupo o categoria profesional equivalente». Sin embargo, a nuestro
modo de ver, hay argumento de peso para concluir la virtualidad del convenio para
regular aspectos de la movilidad funcional. Tradicionalmente el Convenio ha regulado
aspectos de la movilidad funcional (incluso el ius variandi) entendiéndola como
modalizacion de los derechos y deberes de las partes dentro de la relacion laboral, y
también los cambios de funciones. Lo que si desea reflejar el legislador con la mencion
a “no otras limitaciones” es que la categoria profesional no sera un limite objetivo a la
movilidad accidental, precisamente porque ha contemplado la equivalencia entre
categorias. Esto se aprecia con mas nitidez en las regulaciones post-reforma 1994, con
las siguientes manifestaciones juridicas.

La mayoria de los convenios s6lo realizan referencias y remisiones al art. 39.1 ET,
pero entre las que realizan formulacion expresa las mas tipicas referencias a la
equivalencia se encontrarian bajo expresiones como las siguientes: movilidad entre
"otras funciones similares", la retribucién “a la categoria equivalente” O con una
extension funcional mas limitada: “movilidad entre categorias...anexas", "andlogas"
“tareas "conexas" a la principal” Asi, los convenios con referencia expresa al cambio
funcional entre categorias equivalentes adoptan el modalizador de concretar el referente
de la profesionalidad del trabajador a la hora de realizar el juicio de equivalencia. Asi, y

empresa correspondiente a su mismo grupo profesional o categoria equivalente, de acuerdo con los requisitos y
procedimientos que se establezcan en los Convenios Colectivos sectoriales (art. 12.4 e) ET)

*33 E| puesto de trabajo del trabajador relevista podréa ser el mismo del trabajador sustituido o uno similar, entendiendo
por tal el desempefio de tareas correspondientes al mismo grupo profesional o categoria equivalente (art. 12.6 ET)

3% E| art. 40.3 bis) ET sefiala que la trabajadora tendra derecho preferente a ocupar otro puesto de trabajo, del mismo
grupo profesional o categoria equivalente, que la empresa tenga vacante en cualquier otro de sus centros de trabajo

% Transcurrido dicho plazo (de un afio), la reserva al trabajador excedente quedaré referida a un puesto de trabajo del
mismo grupo profesional o categoria equivalente (art. 46.3 ET).
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bajo esta finalidad de respetar la profesionalidad, los convenios colectivos fijan que los
cambios funcionales deben ser realizados dentro de la «misma especialidad» o
especialidades anadlogas. En el &mbito sectorial s6lo podemos destacar el méas actual CC
del sector de la Ferralla, o el CC de contratas ferroviarias con un sistema mixto. Entre
los convenios de empresa, el mas avanzado era el XVI- Convenio colectivo de
ENDESA donde en su articulo 7 establecia la nueva configuracion “por categorias
equivalentes” a la hora de realizar el sistema de clasificacion profesional, si bien a la
espera de un desarrollo que sélo se produjo respecto de dos categorias . También hay
que hacer resaltar los Convenios de la ONCE (1999) puesto que definen las Categorias
Profesionales Equivalentes presentando un sistema de valoracion de puestos de trabajo.
También es importante por la extension que tiene al sector Nacional de prensa y
agencias de informacion, el Convenio de empresa “El Norte de Castilla” donde se
clasifica conforme a categorias profesionales equivalentes.

3. CARACTERES Y NATURALEZA DEL CAMBIO ENTRE CATEGORIAS EQUIVALENTE

3.1. La categoria equivalente como condicion unificante del cambio funcional
accidental

Junto a la consagracion en nuestro ordenamiento del criterio de la equivalencia entre
categorias al objeto de limitar el ambito de ejercicio de la movilidad funcional
accidental (art. 39.1 ET-95) el Estatuto de los trabajadores acompafa dicha
consagracion con un ensayo de definicion legal. Asi, el vigente art. 22.3 ET sefiala que
«se entenderd que una categoria es equivalente de otra cuando la aptitud profesional
necesaria para el desempefio de las funciones propias de la primera permita desarrollar
las prestaciones basicas de la segunda, previa la realizacién, si ello es necesario, de
procesos simples de formacion o adaptacion». A pesar de que en el art. 22.3 ET no
ofrece una definicion de lo que sea Categoria profesional equivalente —lo cual es
ciertamente criticable—, si, en cambio, toda al empresario de unos elementos legales
para realizar su juicio abstracto de equivalencia entre categorias profesionales al objeto
de realizar el cambio funcional. A estos elementos se deben afiadir los elementos
definitorios del ejercicio de la movilidad funcional accidental —complementarios a los
apuntados en el apartado 3 del art. 22 del ET— como son la ausencia de causa legal y
no sobrepasar la titulacién o cualificacién contratada (art. 39.1 ET). La ubicacion de la
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movilidad entre categorias profesionales equivalentes en primer apartado del art. 39 ET
determina el supuesto contemplado como de movilidad funcional relativo al poder de
direccion empresarial. El legislador no exige para su ejercicio causa legal expresa y, por
ello, se deduce la presuncion legal de que el cambio funcional entre categorias
equivalentes es siempre una movilidad accidental. La jurisprudencia lo ha entendido asi,
desatendiendo las demandas por cambios de funcionales de caracter sustancial cuando
se producen entre categorias equivalentes*®.

En los supuestos donde la causa del cambio no se halla explicita®®’, se le suele

denominar movilidad funcional ordinaria o accidental. EI régimen juridico del art. 39.1
ET determina que se presupone o presume que la causa existe y que es licita mientras el
trabajador no pruebe lo contrario. Y por el contrario, en los casos donde la causa se
halla plenamente expresada (independientemente que en la realidad sea real o no) no
sera de aplicacién ninguna presuncién o regla por resultar éstas innecesarias.

% Asi, por todos, la STSJ Galicia 7/06/96 (AS 1996\1770) sefiala el requisito o el limite complementario de la
equivalencia profesional para garantizar una correcto ejercicio de la movilidad funcional dentro del grupo profesional de
las reglamentaciones laborales: “...En efecto, como ha sefialado esta Sala en Sentencia de 28 marzo 1996 (rec. nimero
4364/1993) el art. 39 del ET -nos referimos a la redaccion anterior a Ley 11/1994- resultaba un tanto contradictorio al
referirse a la movilidad dentro del grupo profesional, teniendo en cuenta que la Disposicién Transitoria 2.2 del propio
Estatuto, obligaba a estar, en cuanto a la definicion del grupo profesional, a lo dispuesto en las Ordenanzas, o en su caso
en el Convenio Colectivo que las sustituyese, la movilidad jugaba realmente, no en funcién del grupo profesional, sino de
la categoria profesional, dado que se regulaban grupos muy amplios, comprendiendo diversas categorias a las que se
asignaban funciones muy dispares. Por ello la doctrina jurisprudencial elaboré el concepto de «categoria profesional
equivalente», de modo que en realidad se exigia, «no s6lo moverse dentro del ambito del grupo profesional, sino también
respetar la equivalencia de funciones o categorias entre el antiguo y el nuevo puesto de trabajo», o en palabras de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 21 marzo 1989 (RJ 1989\1905) -que declara no ser equivalentes, no obstante
pertenecer al mismo grupo, las categorias de pe6n de carga y conductor repartidor- debian respetarse «funciones
profesionalmente equivalentes o que tengan el mismo nivel dentro del grupo», pues en otro caso estariamos ante una
«movilidad vertical»...”. Pero, por lado, supondra que una vez eliminada dicha contradiccion, es decir, una vez derogada
la D.T. 22 se aplicaria el Unico limite legal con todas sus consecuencias (el grupo profesional del art. 39 ET), Asi lo
sefala la STSJ de Castilla la Mancha de 3/09/98 (AS 1998/6890) al sefialar que: “..Actualmente hemos de tener en
cuenta que, desaparecida la prevencién de la disposicién transitoria segunda del ET, y derogadas las Ordenanzas
Laborales por la Ley 11/1994 no hay razon que permita desconocer el mandato del art. 39.1. ET...”.

3" Todo cambio funcional en la empresa ha de ser causal, en el sentido de que ha de tener causa (funcién econémica, dar
utilidad a la prestacion laboral) porque, como regla general, no se admite el negocio abstracto, pero puede ocurrir que la
causa no esta indicada o lo esté solamente de forma genérica (art. 39.1 ET) con lo que no resulta perfectamente conocida
la fuente u origen de la obligacion y la funcién negocial a que responde.
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Asi, en el caso del cambio entre categorias equivalentes y dentro el grupo profesional
la similitud profesional entre tareas resultante no necesita ser previamente probada, de
tal modo que corresponde la prueba a quien sostenga su inexistencia*®.

3.1.1. Cambio funcional accidental: regla especial de prueba de la necesidad
organizativa

Nos encontramos ante una abstraccidn procesal, por la cual se dispensa de probar al
empresario la causa para ejercer el cambio funcional y se hace recaer el «onus
probandi», en cambio, sobre el trabajador obligado a realizar la nueva funcion
equivalente. En la técnica procesal se razona que se produce una inversion o
desplazamiento de la carga de la prueba como consecuencia de la presuncion legal (de
naturaleza «iuris tantums), ahora bien, al no concurrir en la construccion legal todos los
elementos estructurales que configuran la presuncion, seria mas correcto hablar de regla
especial de prueba.

Siguiendo la linea de razonamiento de determinados autores, que no entienden
posible la presuncion o la regla especial de prueba sefialada por cuanto el supuesto legal
supone una alteracion sustancial de la prestacién, se entiende que el cambio funcional
entre categorias equivalentes (al igual que la movilidad dentro del grupo) se deberia
corresponder con las facultades de concrecién interna de la prestacion en atencion al
poder de direccion del empresario, por ejercerse dentro del marco originario del trabajo
convenido: la categoria profesional. Y por ello una vulneracién de principios civiles
relacionados con la autonomia de las partes o el respeto a lo pactado** (art. 1203, 1255
y 1256 CC). Marco que se pone en duda, si la movilidad se produce entre categorias
profesionales y ellas son el tipo de trabajo convenido, pues un poder que sobrepase ese
marco y se proyecta sobre trabajos que no siempre han sido previamente pactados,
produce un desajuste entre las facultades de individualizacion del empresario y la
dimension donde se ejercen tales facultades accidentales de modificacion funcional.

8y ello es asi porque se entiende con caracter general que tnicamente los cambios fuera del grupo profesional asignado
constituyen un hecho impeditivo del nacimiento del derecho a la movilidad funcional ordinaria que, por consiguiente,
incumbe probarlo a quien lo afirma y ejercita

4%Martinez Abascal, V.A., La nueva regulacion de la movilidad funcional ..., cit pag. 66; Santos Fernadndez, M.D., El
contrato de trabajo como limite al poder del empresario... cit. Pag. 227
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Desde este punto de vista, no se considera que exista esa regla especial de
accidentalidad y de causa en el cambio, ya que se sobrepasa el marco del trabajo
inicialmente convenido que es el limite a cualquier ejercicio ordinario del poder de
direccion®®. En otras palabras, lo que existe con la categoria equivalente es una
ampliacion del poder de direccion*, y una determinacién parcial normativa de la
prestacion laboral: la nueva categoria profesional asignada al trabajador. Esta lectura del
apartado 1 del art. 39 ET y de la movilidad funcional accidental es plenamente
consecuente con la verificacion del cambio dentro del grupo profesional o de la
categoria profesional al ser éstos el circulo del trabajo convenido.

3.1.2. Cambio funcional accidental: importacion de esquemas civiles

Desde este punto de vista de lege ferenda se pude importar los esquemas civiles de
las obligaciones alternativas para expresar la idea de la movilidad entre categorias
equivalentes como facultad empresarial de sustitucion de la prestacion inicial por otra
equivalente*?. La idea es sugestiva y supondria enmarcar la prestacion resultante dentro
del trabajo convenido conforme determinacion inicial por las partes. En efecto, la
obligacién con facultad alternativa (u obligacion facultativa), concede el derecho de
sustitucion a favor de una de las partes del contrato respecto de la prestacion debida
inicialmente*?. Los caracteres y los efectos juridicos que produce esta facultad de

9 |_6pez Gandia, J., Comentarios al art. 39 cit. P4g. 191

1 Asi, segtin Valdés de la Vega, El marco de la accidentalidad objetiva, valida para las tres facultades (especificacion,
concrecién, y sustitucion de la prestacion) del poder de direccién en el marco laboral puede resumirse de la siguiente
forma: “Se trata del poder de direccion, reconocido en los arts. 20.1 y 5 ¢) ET, y que extiende su ambito de actuacion al
trabajo convenido. Nacido con el contrato de trabajo, en él encuentra su titulo juridico. Se manifiesta como una ejecucién
del propio vinculo contractual, como un mero desarrollo y aplicacion del mismo, por lo que no resulta con ello, el
contrato transformado” (Valdés de la Vega, B., La profesionalidad.. Cit., pag. 197-8)

2 Como se conoce, junto a las obligaciones genéricas existen igualmente otros tipos de obligaciones donde el programa
de prestaciones no se encuentran totalmente identificado desde el inicio de la relacidn si bien técnicamente si se
encuentra determinado, estos dos tipos de obligaciones son las obligaciones alternativas y las obligaciones facultativas
443 Reguladas en la Seccion 111 del codigo civil (las obligaciones alternativas) del capitulo III “De las diversas especies de
obligaciones” del Titulo I de las Obligaciones, en los articulos 1131 a 1136 del CC, en el art. 1131 se establece que: “El
obligado alternativamente a diversas prestaciones debe cumplir por completo una de éstas. El acreedor no puede ser
compelido a recibir parte de una y parte de otra”; en el art. 1132 del CC se prevé que: “La eleccién corresponde al
deudor, a menos que expresamente se hubiese concedido al acreedor. El deudor no tendra derecho a elegir las
prestaciones imposibles, ilicitas o que no hubieran podido ser objeto de la obligacion”; en el art. 1133 se indica como “La

eleccidn no producira efecto sino desde que fuere notificada”; y en el art. 1134 que “El deudor perdera el derecho de
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sustitucion permiten aplicarla para la equivalencia. En concreto esta idea de la categoria
equivalente como facultad de sustitucién aporta un esquema dogmatico-civil que
permite hallar una Iégica en el contenido practico-interpretativo del ambito de ejercicio
de la facultad empresarial de movilidad funcional**, puesto que se podra utilizar dicho
concepto para dar soluciones juridicas adecuadas a la problematica aplicacion del

Derecho*®.

El esquema civil de las obligaciones facultativas aplicado a la posibilidad legal de la
movilidad accidental entre prestaciones sustituidas, nos ofreceria el siguiente
esquema**®:

- Todos los elementos estan completamente determinados desde el momento mismo
de su constitucion. De esta forma, cuando el empresario ejercita esta facultad de

eleccion cuando de las prestaciones a que alternativamente estuviese obligado, s6lo una fuere realizable; por su parte el
art. 1135 concreta que “El acreedor tendra derecho a la indemnizacion de dafios y perjuicios cuando por culpa del deudor
hubieren desaparecido todas las cosas que alternativamente fueron objeto de la obligacién, o se hubiera hecho imposible
el cumplimiento de ésta. La indemnizacion se fijara tomando por base el valor de la Gltima cosa que hubiese
desaparecido, o el del servicio que ultimamente se hubiera hecho imposible”; y finalmente, el art. 1136 sefiala que
“Cuando la eleccion hubiere sido expresamente atribuida al acreedor, la obligacidn cesara de ser alternativa desde el dia
en que aquélla hubiese sido notificada al deudor. Hasta entonces las responsabilidades del deudor se regirdn por las
siguientes reglas: 1) Si alguna de las cosas se hubiese perdido por caso fortuito, cumplira entregando la que el acreedor
elija entre las restantes, o la que haya quedado, si una sola subsistiera. 2%) Si la pérdida de alguna de las cosas hubiese
sobrevenido por culpa del deudor, el acreedor podra reclamar cualquiera de las que subsistan, o el precio de la que, por
culpa de aquél, hubiera desaparecido. 3% Si todas las cosas se hubiesen perdido por culpa del deudor, la eleccién del
acreedor recaera sobre su precio. Las mismas reglas se aplicaran a las obligaciones de hacer o de no hacer, en el caso de
que alguna o todas las prestaciones resultaren imposibles” RAMS ALBESA, “De las obligaciones alternativas” Comentario
del Cédigo Civil, Vol. 1l M. Justicia, 1991 pag. 111. Entre las sentencias que reconoce las obligaciones facultativas, las
sentencias del TS (sala 1%) de 13 de marzo 1990 (RJ 1990\1691), 23 octubre 2002 (RJ 2002\9305) y de 11 mayo 2004 (RJ
2004\2735).

4% Se trata de utilizar la construccién dogmética de una institucién para hacer valoraciones de la flexibilidad que la
introduce en el ordenamiento juridico. Véase, Rodriguez de la Borbolla Camoyan, J., De la rigidez al equilibrio
flexible..cit., pag., 97

5 Asi, este mismo fenémeno de la concrecion que ofrecen las obligaciones alternativas se ha trasladado al plano laboral
para explicar no s6lo la movilidad entre categorias equivalentes sino también para negar la causa del despido por
ineptitud cuando ésta es parcial y afecta s6lo a funciones contractuales no fundamentales de su categoria**, puesto que
cuando deviene una inutilidad para realizar unas tareas, pero no otras de su profesion se puede afirmar “mutatis mutandi”
que se ha producido el mismo fendmeno que se da con la concrecion de las obligaciones alternativas por el art. 1134 CC,
si algunas de las funciones englobadas por la prestacion debida se convierte en imposible por ineptitud del trabajador,
simplemente se limita o concentra el poder de eleccion, de especificacién, pero no es motivo de despido. Véase,
Gonzalez Ortega, S., La Ineptitud como Causa del Despido. Aranzadi 1981, pag. 214

48 \séase Rams Albesa, J., Las obligaciones alternativas pag. 143
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«sustitucién» de una categoria por otra equivalente se encuentra con un trabajador que
ya estaba realizando una prestacion individualizada, su categoria inicialmente asignada,
por lo que no existe la inicial indeterminacion relativa, ni la necesidad empresarial de
ejercitar la eleccion de individualizar o especificar la prestacion de las obligaciones
geneéricas precisamente porque la categoria inicial tiene escaso contenido funcional que
hace preciso, al agotarse éste, su sustitucion.

- En el esquema de las obligaciones facultativas, por extensién analdgica, la
atribucién de la facultad corresponde a ambas partes, si bien, la doctrina se inclina por
un reconocimiento principal a favor del deudor, y al acreedor de forma excepcional
(como sucede igualmente en las alternativas y las genéricas)**’. Ahora bien, en la
legislacion laboral, de acuerdo con el principio de subordinacion, se realiza una
valoracion preferente de los intereses del empresario correspondiéndole a éste la
facultad de sustituir la categoria profesional en ejercicio de la movilidad funcional.
Variacion del esquema civil en el marco laboral que es producto de la sujecion juridica
del trabajador al empresario que el Derecho del Trabajo establece —y que no consagra
el Derecho Civil—. Por este motivo, esta facultad de sustitucion se reconoce y atribuye
solo al empresario.

- Por altimo, en lo referido a las consecuencias juridicas de cambio funcional, en la
«sustitucion» equivalente -al igual de las obligaciones genéricas-, la idoneidad en
cuanto a la individualizacion s6lo se conoce en el momento del cumplimiento; esto es,
en momento solutorio. Tanto la ejecucidn practica del juicio abstracto de equivalencia
como la obligacion de realizar las funciones de otra categoria equivalente, s6lo aparecen
en un determinado momento: momento solutorio. Este se reconoce porque tal ejecucion
de la prestacion equivalente se observa como la Unica via para cumplir y mantener el
objetivo del contrato de trabajo, de tal forma que soOlo realizando las funciones
equivalentes se mantiene el programa prestacional inicialmente acordado por las partes.
Este dato es relevante y limita cualquier ejercicio abusivo, por cuanto que no existe esta
facultad de sustitucion sino va a acompafada de su real, efectivo, e inmediato
cumplimiento.

“7 Entre otros, De Cossio y Corral, A., Instituciones de derecho Civil cit. P4g. 306 “En las obligaciones alternativas y
genéricas la eleccién de la cosa que ha de ser entregada corresponde, salvo pacto en contrario, al deudor por la aplicacion
del principio favor debitoris”
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Ahora bien, los esquemas de las obligaciones alternativas, al igual que los de las
obligaciones facultativas, exigen una serie de adaptaciones para su aplicacion a la
obligacién laboral (tipo de obligacion duradera o de tracto sucesivo que corresponde a
la deuda de trabajo) que hace muy dificil su aplicacion®*.

Sin pretender agotar el tema de la presencia de las normas civiles en el derecho del
trabajo lo que nos llevaria a otro tema de estudio, es preciso sefialar que la aplicacién
supletoria, o en segundo grado, de la normativa comdn (art. 16 CC) debia ser tenida en
cuenta incluso cuando existe una limitacion por el derecho laboral perjudicial para el
trabajador**, puesto que en dichos casos hay que replantearse la labor de las normas
laborales, las cuales se utilizan indebidamente en particular con ocasion de reformas
laboras a través de interpretaciones interesadas de la flexibilidad laboral, puesto que no
han sido suficientemente explotadas en su caracter protector o en beneficio del fin social
del Derecho del Trabajo*°. Ahora bien tampoco la solucién a los excesos de la
flexibilidad laboral o contrareformas de los derechos laborales esta en aplicar los
esquemas civiles, puesto que ya con anterioridad al Estatuto se pregunta Gaspar Bayon
Chacon si, en todo lo no regulado especificamente en las normas laborales, seria
adecuado acudir al derecho comdn como supletorio del derecho laboral, ¢No
convendria, por el contrario, procurar reducir al minimo esa supletoriedad por exigencia
de la necesidad dogmatica de una legislacion laboral méas social y més justa que la de la
dogmatica capitalista y decimondnica de los Codigos Civiles?, (...) desconocedor de los
problemas sociales o de impavido frente a los mismos; pero incluso en los casos en los

cuales la legislacion laboral sea menos “social” que la aplicacion de las normas sociales,

“8 Asf pues, ni bajo el esquema del objeto del contrato determinado de forma genérica ni bajo el esquema de las
obligaciones alternativas ni las facultativas se puede explicar el cambio entre categorias profesionales equivalentes que
postula el art. 39.1 ET, por cuanto que: (a) no se invierte la regla civil segin la cual corresponde al deudor la eleccion de
una de las varias prestaciones que han de ejecutarse , (b) la prestacién debida queda en un segundo plano a favor de la
voluntad del empresario, (c) el poder empresarial esta facultado para una modificacion que, aunque sea equivalente,
sobrepasa la obligacion genérica inicial, cual es la categoria profesional inicialmente asignada con referencia a una
categoria del convenio colectivo de aplicacion.

9 | a aplicacion del Derecho comiin queda en la practica circunscrita a la no existencia de norma especifica en el
ordenamiento laboral, asi, al no existir en norma expresa habrd de acudirse a lo expuesto en los articulos del Cédigo
Civil, en razén a lo establecido en el art. 16 del Codigo Civil.

40 Alemén Paez,F., «Cambios en la legislacion y efectos en la relacion laboral: ¢hacia una pérdida de la intensidad o del
carécter protector del derecho del trabajo?». Revista de derecho social, N° 17, 2002, pags. 62 a 64.
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hay que preguntarse hasta qué punto las normas laborales son siempre mas avanzadas

que las del Derecho comdn®®*.

Por todo lo anterior, se debe concluir este analisis de la equivalencia entendiendo,
desde consideraciones globales actuales de promocion de la cualificacion del trabajador
—tal y como debe ser leido el art. 39.1 ET—,los cambios funcionales equivalentes a los
comprendidos dentro de la facultad empresarial cuyos datos esenciales legalmente
configurados presuponen una regla de accidentalidad del cambio y de causa legal
implicita para el cambio. Asi, aun dentro del trabajo convenido nacido del contrato de
trabajo, el cambio entre categorias equivalentes se corresponde con otro tipo de
concrecion de la prestacion laboral a posteriori: la reconocida legalmente al empresario.

Hay que tener en cuenta que las modificaciones de la obligacion nacida del contrato
no impide la injerencia de una disposicion legal modificativa que sustituya al acuerdo
de los contratantes. Lo que vendria a ser la movilidad entre categorias profesionales
equivalentes, como variaciones no novatoria (aun cambiando la categoria del
trabajador) por pertenecer al &mbito de potestades de direccién del empresario, y asi
evitar un intervencionismo hipertréfico que agostaria la iniciativa y espontaneidad de la
vida de la empresa*?.

El propio ET ha querido establecer esa regla de prueba de la accidentalidad y causa
implicita completandola con la nocion de equivalencia (art. 22.3 ET) que es vinculatoria
al empresario, y referencia para el trabajador. Se esta limitando tanto el uso abusivo del
empresario como las referencias que adopte el empresario para contemplar las funciones
de categorias equivalentes. Por lo que se ha de admitir que indirectamente se trate de un
supuesto de poder de direccién y de equivalencia profesional que excluye funciones de
categoria diversa al trabajo convenido, por no ser ambito de la prestacion debida. El
legislador laboral va a configurar los datos esenciales de la prestacion debida en
relacion a la nocion que se ofrece en el art. 22.3 ET. Nocion expresa de categoria
equivalente en el Estatuto al objeto de evitar conflictos de trascendencia en el
entendimiento de la equivalencia, salvando asi lecturas casuisticas que se produjeron
con la nocién de equivalencia profesional la cual constituia, por correccidn

! Bay6n Chacon, G., Prologo, al libro de Molero Manglano, Carlos La supletoriedad del Derecho com(in en el Derecho
del Trabajo Instituto de Estudios Politicos 1975 Madrid

*2Molero Manglano, Carlos La supletoriedad del Derecho comin en el Derecho del Trabajo Instituto de Estudios
Politicos 1975 Madrid péag. 172.
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jurisprudencial, desde mediados de los afios ochenta el &mbito de la prestacién debida.
De tal manera que el objeto contractual que va a quedar corregido e integrado, por
prevision legal, por todas las tareas de categorias profesionales equivalentes,
comparables correspondientes, afines, similares, homogéneas al cometido principal
contratado®®, y bajo esa correccion o ductilidad de la institucién, el objeto contractual
sequird siendo el limite del actuar del poder directivo®™*, y el contrato de trabajo

mantenerse como instrumento para canalizar los intereses de ambas partes del contrato
455

3.1.3. Cambio funcional accidental: regla de presuncion

El art. 22.3 ET, el relativo a la consideracion legal de las categorias profesionales,
contiene una presuncion legal de equivalencia al objeto de realizar y lograr el cambio
accidental que asegura el art. 39.1 ET.

De acuerdo con el conocimiento general de la doctrina cientifica, la presuncién es un
medio de prueba para introducir hechos probados en el proceso, mediante la afirmacion
de un hecho a partir de la afirmacion de un hecho distinto con el cual guarda alguna
relacion®™®. Las presunciones constituyen, pues, una prueba indirecta por la que se
deduce de un hecho base (acreditado por los otros medios de prueba) y un hecho
consecuencia, es decir, la averiguacion de un hecho desconocido deduciéndolo de otro
conocido.

Si la operacién ldgica o deduccidn la hace la Ley, la presuncion es de derecho o legal
(presunciones «iuris»); y si la hace el juez, la presuncién es judicial (presunciones
«hominis»)*’. En definitiva los hechos favorecidos por una presuncién legal de

“3Aleman Paez, F., «Autonomia individual, determinacién y determinabilidad del objeto del contrato de trabajo» Los
protagonistas laborales tras la Reforma del Mercado del Trabajo (coord. por Jesus Cruz Villalon), 1995, pags. 360-1.
%% Roman de la Torre, MD. Poder de direccién y contrato de trabajo pag. 84;

%% Se |lega a sefialar por Fernandez Santos que la ruptura del equilibrio contractual obedece al desconocimiento de que
todo acto de determinacién del trabajo pasa por su conformacidn con los requisitos civiles que el objeto de un contrato
debe cumplir, entre los que se halla implicita la valoracion de los intereses de las dos partes y no solamente la necesaria
ductilidad del mismo con el fin de permitir al empresario un flexible ejercicio de su poder de direccion (Fernandez
Santos, D., El contrato de trabajo como limite al poder.. cit. Pag. 230).

6 Sobre esta idea procesalista o destinada al juzgador que vienen a realizar las presunciones, vease, Rodriguez-Pifiero
Royo, M.C., La presuncién de existencia del contrato de trabajo, Civitas. 1995, pag. 28

7 En relacién con las presunciones judiciales, la jurisprudencia sefiala dos requisitos, acordes con lo establecido en los
anteriores articulos 1249 y 1253 del Codigo Civil (hoy, art. 386 LECiv/2002). El primer requisito consiste en la
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existencia no precisan de prueba alguna aunque si pueden ser contradichos por una
prueba contraria o distinta, a través de documentos que, por otra parte, son habiles a
efectos probatorios.

En el articulo 22.3 del TRLET tenemos que el hecho o afirmacion base vendria
integrado por la situacion de aptitud profesional de un trabajador para realizar las tareas
de su categoria de origen, y el hecho presumido por el cambio funcional, eligiendo el
legislador de entre los posibles referentes que normalmente se derivarian del hecho base
aguél que merece una especial caracteristica de similitud funcional. Nos hallamos ante
una presuncién «iure et de iure», si bien con un alcance limitado y de ahi que aunque no
se pueda prescindir de lo imperativamente dispuesto en el art. 22, nam. 3.° , sobre la
valoracion de la aptitud profesional del trabajador para la existencia de la equivalencia,
de manera que su falta, dada la configuracion legal de la figura, seria determinante de
un supuesto de movilidad funcional extraordinaria, una vez destruida por cualquier
medio de prueba la presuncion que el art. 22.3 ET establece sobre la objetiva aptitud.

En efecto, con tal presuncion (iure et de iure) se pretende exonerar al empresario de
la prueba de la accidentalidad del cambio —y no afectacién esencial del mismo asi
como de previsible ejecucion sin necesidad de contar con la homologacion que siempre
ofrece la negociacion colectiva en la configuracion de las categorias y la cualificacion
requerida en las mismas— derivada de la orden de movilidad funcional entre categorias
profesionales Unicamente a efectos formales, formativos, procedimentales y a efectos
del reconocimiento de su facultad y ejercicio regular del poder directivo, con objeto de
asegurar la efectividad de la medida empresarial.

Y ello sin perjuicio de que el empresario deba probar, en el caso de que el trabajador
niegue la concurrencia de la equivalencia®®, la existencia del hecho base, esto es, la

necesidad de que el hecho base esté «completamente acreditado», de lo contrario no habria indicio, sino simple sospecha
(STS 27 julio 1990). Y, el segundo requisito, supone la existencia de un enlace o conexién logica y congruente entre el
hecho base o indicio y el hecho conclusién o presunto, de manera que la realidad de uno conduzca al conocimiento del
otro. Esta técnica estd sujeta a las reglas del criterio humano o de la sana critica, y resulta oportuno (ahora, sin duda,
necesario segun el art. 386.1 segundo parrafo LECiv/2000) que se haga explicita la motivacion o el raciocinio por el que
partiendo del hecho base o indicio se llega al hecho deducido o presunto

8 Seglin Manresa Navarro, el perjudicado por la presuncion legal tiene derecho indiscutible para probar que el hecho
base no ha tenido lugar, y eso puede hacerlo aunque la presuncion pertenezca al grupo de presunciones “iuris et de iure”,
porque a lo que estas presunciones se oponen es a que se intente contrariar la deduccion que la ley ha formulado, atribuir
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objetiva aptitud del trabajador para poder realizar las tareas basicas de la categoria de
destino. A efectos practicos una cualificacién y aptitud profesional del trabajador
amplia o de elevado nivel permite este juicio respecto de tareas basicas de categorias
con menos cualificacion o nivel profesional dentro de la misma titulacion requerida,
bajo el principio de quien, por su cualificacion y especializacion, puede realizar la tarea
méas complejas puede realizar las mas simples, aunque ello, desde un punto de vista
objetivo no pueda considerarse el principio de una equivalencia.

El anélisis cambia su punto de referencia si estudiamos las consecuencias o efectos de
la presuncion legal de equivalencia con la regla de accidentalidad del cambio del art.
39.1 ET antes vista. La idea de equivalencia por su misma estructura choca con la
posibilidad de solicitar efectos compensatorios por el cambio. Sin embargo, por la
aplicacion de la presuncion se va a exigir de una similar aptitud profesional a efectos
del juicio de equivalencia viene contemplada asimismo en las normas convencionales
que, tributadas de la conceptuacién de los limites de la movilidad funcional efectuada
por la ley, sélo establecen la garantia de mayores notas de equivalencia funcional para
los supuestos de un sistema de clasificacion por categorias profesionales

Consiguientemente, el elemento de la similitud aptitudinal en relacién con la
categoria de destino debe ser analizado desde una doble perspectiva, a saber: (A) formal
/causal / procedimental, y (B) compensatoria.

A) La apreciacion de cuando nos hallamos ante una movilidad funcional que
presupone la semejanza de funciones entre la categoria profesional de origen y la de
destino se lleva a cabo por parte del empresario —unilateralmente o mediante acuerdo,
a menos que la negociacién colectiva haya establecido pardmetros objetivos para
calibrar la referida necesidad y estableciendo las equivalencias profesionales—. (Todo
ello sin perjuicio de una eventual impugnacién posterior de tal calificacion por el
trabajador). Pues bien, con el objeto de iniciar o no el procedimiento de cambio entre
categorias profesionales equivalentes, el empresario no toma en consideracion el hecho
de que la exigencia de realizar la nueva categoria equivalente de destino
indefinidamente aboque al trabajador a un efectivo cambio profesional de su carrera,
sino que, de acuerdo con las previsiones legales, tal cambio se presume.

otra significacién al hecho base, mas no impiden que se afirme y acredite la falta de realidad de dicho hecho base
(Manresa Navarro, J.M? Comentarios al Cddigo Civil espafiol, Tomo VIII, vol. 2° Ed. Reus, Madrid, 1967 pag. 275).

201



B) De otro lado, a efectos compensatorios, y atendiendo a la garantia de indemnidad
retributiva por el cambio del art. 39.3 ET exclusivamente descendiente, que se pueden
prever por el empresario o contemplar en el convenio para el caso de categorias
equivalentes menos enriquecedoras profesionalmente, es posible sostener que el
elemento decisivo no puede ser otro que el de la efectividad de la reduccién de las
posibilidades de accensos o de cambios funcionales equivalentes a otras categorias
profesionales por el cambio de categoria profesional.

Pues bien, la distincion a efectos formales/ causales/ procedimentales y
compensatorios del elemento del cambio funcional ha sido acogida por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo y la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia, por cuanto
que en las sentencias que versan sobre dos tipos de supuestos:

- Reclamacion de cantidad —abono de nuevos gastos y compensacion por las
funciones de la nueva categoria— se exige, a los efectos de conceder o negar tal
peticién, un efectivo e indefinido cambio de categoria con repercusion en la aptitud del
trabajador (plano subjetivo),

- Pretensiones relativas al incumplimiento de los tramites formales y/o
procedimentales previstos o al reconocimiento de derechos derivados de la figura del
cambio entre categorias profesionales equivalentes, fundamentalmente, se exige el
referido cambio de forma presuntiva, esto es, se analiza el supuesto de hecho desde una
perspectiva objetiva obviando el plano subjetivo y, por tanto, se enjuicia la necesidad
del cambio de categoria con semejante aptitud con independencia de que el trabajador
haya alterado o vaya a alterar efectivamente su promocion profesional, y se haya
recibido o no procesos simples de formacion o adaptacion a la nueva categoria.

Partiendo de las premisas expuestas, parece oportuno «revisar» desde la perspectiva
de la necesaria optimizacion de la libertad del trabajador en la empresa el elemento de la
objetiva aptitud profesional en cuanto criterio de distincion basico entre la movilidad
funcional ordinaria entre categorias profesionales y la movilidad extraordinaria®®,

%9 | a existencia de este hecho base (la aptitud profesional semejante) y su efectos, viene a ser igual que el régimen de
movilidad geogréfica que establece el criterio cronoldgico de un afio de residencia obligada para indicar la diferencia
entre el desplazamiento (para el cambio geografico inferior al afio en un plazo de tres) y el traslado (cambio geografico
que sobrepasa dicho criterio cronoldgico). Serrano Olivares, R., Lugar de trabajo, domicilio y movilidad geogréfica, CES
Madrid. 2000 pég. 237.
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poniéndolo en relacion tanto con la exigencia del cambio funcional como con las
compensaciones fijadas para un descenso funcional y profesional.

3.2. Lareasignacion de una categoria equivalente: naturaleza juridica

El esquema civil de las obligaciones alternativas garantiza que el fundamento o razon
juridica de esa facultad empresarial de sustitucion alternativa de una categoria por otra
equivalentes es un supuesto dentro del contrato de trabajo y por tanto de naturaleza
contractual*®. Ahora bien, la previsién legal es mas completa que el esquema que
ofrecido por las obligaciones alternativas (art. 5, 20 y 39.1 ET) ** y sélo por prevision
legislativa y bajo unos requisitos legales es posible traspasar la prestacion debida. Por
tanto, esta posibilidad de sustitucion no realiza un supuesto de mejor comprension del
fendmeno de la reasignacién de una categoria equivalente®. Una vez rechazado el
fundamento para poder otorgar al trabajador la facultad de sustituir la prestacién para
realizar otra equivalente en base al propio contrato de trabajo, debemos buscar la tesis
que ampara esa atribucion en el empresario.

%80 | a teoria de la sustitucion equivalente encuentra su fundamento en el poder de direccién, es decir una sustitucion sin
alterar el contenido de la obligacién contractual. De forma tal que, como ocurre con la facultad de especificacion de las
obligaciones genéricas, el poder de direccion también contendria esta facultad de sustitucién. Puesto que ambas
facultades estaban previstas y proyectadas de antemano en el contrato de trabajo que dio vida a la prestacion
individualizada o sustituida. Por tanto, en la medida que la necesidad o la posibilidad de dichas facultades es algo
consentido y conocido ad initio por las partes del contrato de trabajo, y previsto de antemano por la propia fuente de la
correspondiente obligacion (el propio contenido del contrato y el Estatuto de los Trabajadores) y la falta de autonomia
de las partes conduce a su caracter de modificacion accidental propio del ejercicio del poder de direccion.

%1 De esta forma el trabajador no puede exigir la realizacion de los trabajos correspondientes a sus cualidades
profesionales si con ello se traspasa la categoria convencional, es decir, aquella prestacion a la cual se obliga inicialmente
el trabajador no puede ser sustituida por aquellas prestaciones o que sabe hacer y que considera que puede ser una
prestacion mas Util que la acordada.

%62 Estas corrientes pueden hacernos pensar que existe un interés de la empresa misma que condiciona los derechos de las
partes, interés de empresa como la productividad, que no hace remontar a viejos momentos del derecho del trabajo y a
entender la empresa como un todo organico que subordina otros intereses. Como cita Cruz Villalon, pag. 122 “no es el
contrato quien nace funcionalmente dirigido a la empresa y plegado a su principio jerarquico, sino que es mas bien la
regulacién de interese contrapuesto la que, debiendo satisfacer entre los intereses diversos un interés a la insercion del
trabajador en un organismo jerarquico preexistente, es particularmente idénea al funcionamiento de la empresa” Cita de
Pessi R., , Il Poderee Direttivo dell’ Imprenditore 1973
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Fundamento de la facultad empresarial unilateral de sustitucion equivalente es de
origen legal y no en la propia obligacion laboral. Por ello, la posibilidad de la
sustitucion impide ciertas actuaciones de las partes y se encuentra condicionada por su
régimen legal méas estricto que deja un estrecho margen a la autonomia de la voluntad.
Asi el ambito de aplicacion legal de la equivalencia no es disponible para las partes, ya
que el articulo 39.1 ET lo concreta a la falta de definicion del grupo profesional,
Igualmente, este margen estrecho a la autonomia negocial, se muestra, a traves de los
conceptos juridicos, a la hora de describir la equivalencia en la prevision implicita en el
Estatuto (como la exigencia de periodos simples — corta duracion-- de formacién para
adaptar al trabajador), que indican la inmediata ejecucion de la movilidad.

El caracter unilateral de la sustitucion que llevara a cabo el empresario nos lleva a
plantearnos la necesidad o no de una colaboracion del trabajador. Estatuto de los
Trabajadores sefiala la necesidad de realizar unos curso formativos para “un mejor
acoplase” a la nueva categoria, seria una prevision respecto de una obligacién de hacer
del trabajador, obligacion como la de recibir ensefianza profesional que necesita de la
colaboracion del trabajador. Por tanto, ademas de la tolerancia por la orden
empresarial*®.

Por todo ello el cambio entre categorias profesionales equivalentes es una faculta
juridica del empresario por su regulacion juridica encuadrable dentro del poder de
direccién especificamente regulado®®. El fundamento para ellos ya lo hemos visto,
porque lo dice el propio Estatuto (art. 39.1 fine) y porque se deriva asi de la propia
configuracion de la obligacion laboral tendente a un resultado econémico util.

3.2.1 La categoria equivalente: funcién y respuesta juridica

Esta figura de la equivalencia cumple la funcion de transmitir los riesgos ante la
pérdida de la utilidad de la funcién de la categoria profesional asignada al trabajador en

%83 Tolerancia por la presuncion de legalidad de la orden empresarial que no permite un ius resistentiae sino en casos
extremos previstos por la jurisprudenciales: a) dafio, b) vejatorio sin desobediencia, c) ilegalidad manifiesta, d) técnica
“%% \/ide up supra, pag. 55 sobre la naturaleza del poder de direccién.
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relacion con las nuevas necesidades organizativas del empresario a la que no da
respuesta el sistema de clasificacion profesional. De esta forma, el empresario podra
transmitir el riesgo, de la extincion o novacion modificativa por la ineficiencia
econdémica de seguir recibiendo una prestacion conforme a la categoria asignada,
encomendando otra prestacion semejante.

En efecto, atender a las necesidades técnicas de la empresa encomendando (con la
facultad de especificacién) nueva funciones sin dafiar la profesionalidad del trabajador
es posible dentro del ambito del grupo profesional pero resultaba mas dificil en la
categoria profesional al estar ésta dotada de una Unica funcién. La equivalencia entre
categorias es el fenomeno nuevo, se puede considerar como una reaccion del Estatuto de
los Trabajadores ante unos sistemas de categorias profesionales que no se adaptan a
variacion de puestos de trabajo, es decir, no poseen un contenido multifuncional, que
permita al empresario variar, ante a sucesos organizativos posteriores, entre las
funciones de la categoria asignada.

Puede pensarse que para paliar la pérdida de valor (en sentido organizativo) de la
prestacion, se puede realizar

- Una modificacion de la prestacion conforme el ius variandi pero esta es una
solucion coyuntural y no estructural como la que prevé resolver la figura de la
equivalencia; una categoria con una funcion que ha quedado inutilizada.

- Una determinacion del trabajo mediante la polivalencia funcional, (lo que supondria
llevar toda la carga del trabajo total de la empresa a la individualidad) pero esto
supondria perder la ayuda que presta el estandar funcional de una categoria profesional
negociada. Estandar que deberia permitir al empresario cambiar cuando surjan nuevas
necesidades técnicas sobrevenidas en su empresa que exijan que el trabajador controle
gran parte del proceso productivo y, por tanto, la categoria describa las tareas o
actividades precisas para permitir realizar la ocupacion sucesiva de varios puestos de
trabajo.

Por tanto, la sustitucion equivalente intenta dar una respuesta normativa flexible a la
demanda organizativa del empresario, de forma tal, que permite, llegado dicho
momento, la sustitucién de la prestacién debida por otra de mayor utilidad para el
empresario y que realiza el trabajador conforme a su aptitud profesional. Con la figura
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de la equivalencia se pone en manos del empresario un mecanismo de sustitucion de la
prestacion ante el riesgo de una negociacién colectiva que no describa y enuncie
categorias multifuncionales capaces de permitir llevar a cabo la movilidad funcional del
trabajador entre varios puestos de la cadena productiva sin alterar su categoria o tipo de
trabajo convenido (que esa categoria sirva para adaptar los puestos de trabajo bajo una
cualificacién y autonomia en su ejercicio) . ElI mecanismo puesto en manos del
empresario es la opcién de sustitucion (que corresponde en exclusiva al empresario
evitando que se considere la posibilidad de una clasificacion subjetiva por el trabajador)
que exige que la sustitucion se realice conforme a una real situacion de necesidad
organizativa, pues si se demora entre el anuncio al trabajador y la ejecucion se estaria
produciendo una re-asignacién unilateral de categoria profesional que iria en contra de
los sistemas de clasificacion y del papel de las partes a nivel colectivo para fijar el
trabajo en la empresa o sector.

3.2.2 La categoria equivalente: significacion juridica

Deberemos acudir a la crisis de la categoria profesional como tipo de trabajo
convenido y a la nueva organizacion del trabajo regulada por la negociacién colectiva
como los factores desencadenantes de la caracteristica de la equivalencia.

La categoria profesional tal y como se entendia en la OOLL no conducia sino a la
realizacion de tareas monétonas y de dificil adaptacion a los cambios organizativos de
la empresa, esta situacion, lejos de proteger la profesionalidad del trabajador impedia el
desenvolvimiento de las potencialidades del trabajador y la mejor organizacién de la
empresa. La empresa necesitaba recurrir a la movilidad funcional que indirectamente
fue flexibilizada por la jurisprudencia y por las propias OOLL al describir los supuestos
de cambios funcionales que no suponian cambio sustancial en la relacion laboral. Este
desbordamiento de la idea de la categoria profesional, tiene su principal punto de apoyo
con la introduccion de un nuevo término (y contendido funcional) para el grupo
profesional legal, alejado de los tradicionales grupos de las OOLL, y contemplando una
mayor dimension y contenido funcional. Pues bien, el legislador laboral de 1994, si bien
no pretende acabar con la categoria profesional como objeto del contrato de trabajo si
influye estableciendo un margen de movilidad en torno a ella de las mismas
caracteristicas que la ofrecida para el grupo profesional. Algunos incluso han querido
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ver en esta reforma una forma de condicionar la negociacion colectiva para que adopten
el concepto de grupo profesional en sus sistemas de clasificacion.

En este sentido, conforme indica la doctrina®®®, existen dos razones que confieren un
mayor grado de institucionalizacion a la equivalencia: el fendémeno transformativo de la
estructura profesional con nuevos perfiles profesionales que permiten que el trabajador
abarque el ciclo de la produccién, y principalmente, la nueva conformacién de los
grupos profesionales, que crean <familias> o <divisiones orgénicas funcionales>
conformadas internamente por factores homogéneos de responsabilidad, autonomia,
iniciativa y niveles de formacion y de conocimientos.

La equivalencia adquiere un significado concreto en relacion con el concreto lugar
que ocupa dentro del poder de direccion en su facultad de sustitucion de prestacion, asi
como indirectamente para fijar la prestacion debida®®. La asignacién de una categoria
enunciada por el convenio colectivo de forma uni-funcional limita las posibilidades de
desarrollo funcional, en un contexto de mutacion de la estructura profesional. Por este
motivo, la facultad de sustitucion se constituye la ejecucion del contenido de la
obligacion adaptada la necesidad funcional del empresario y conforme a la
profesionalidad del trabajador.

3.2.3 La categoria equivalente: dilatacion de los contenidos laborales

Segun se encuentra descrita, la opcion por una prestacion equivalente que describe
nuestro Estatuto de los Trabajadores, gira en torno a una presuncion respecto a la
relacion de compatibilidad funcional entre la prestacion que se venia realizando y
aquella otra que se encomienda. EIl problema reside en la manera de efectuar dicho
juicio comparativo por el empresario, pues en definitiva dependerd de los parametros
utilizados para tal efecto por el legislador o la prevision convencional. En efecto, para
ello se pueden adoptar parametros contractuales o cualitativos, segin se extraiga,

6% ALEMAN PAEZ, F., “El encuadramiento profesional”. pag. 240-241

%88 Con base en la reforma anterior, a criterio de Martinez Garrido (Act. Lab. 38-94) entiende que, lo que ha llevado al
legislador a establecer tras la reforma la movilidad entre categorias profesionales equivalentes, se mantiene (evitar
practica abusiva) de ahi la exigencia de mantener ambos requisitos (dentro del grupo profesional y categoria profesional
equivalente).
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respectivamente, de datos objetivos (ya sean de tipo funcional, retributivos o
estrictamente clasificatorio —v. gr., composicion formal de la plantilla y escalafones--),
o de datos subjetivos (conocimientos, titulaciones y cualificacion del trabajador) **’. El
papel que juega la aptitud profesional del trabajador --como primer componente de la
profesionalidad del trabajador-- es la de ser el criterio base sobre el que decidir y
resolver la ejecucion de la nueva prestacion, asi lo expresa el propio legislador al
conformar la equivalencia sobre un juicio mas amplio, no sélo objetivo sino subjetivo,
de forma que, se obtenga la maxima potencialidad a la prestacion laboral (utilidad al
empresario) sin alterar cambiar su objeto y sin dafiar la profesionalidad del trabajador,
sin necesidad de recurrir a procesos extraordinarios para tal tipo de cambio funcional,
y con el objetivo de realizar el propio contenido de la obligacién laboral.

Un juicio bajo los parametros anteriores puede encomendar correctamente una nueva
prestacion equivalente, pues ella conforme el propio contenido de la obligacion laboral
gue ni pasa a ser otra distinta ni se ve modificada. Entendida de esta forma, la figura
de la equivalencia se encontraria cercana tanto a conseguir el logro del fin del contrato
como garantizar la razén del contrato para las partes, acercandose, con las salvedades en
su traslacién al plano laboral, a la teoria de la base del negocio, tanto objetiva como
subjetiva®®, es decir, es la desaparicion de la base del negocio la que da origen a la
figura de la equivalencia como intento de reconstruirla, de esta forma, cuando la
relacion de equivalencia entre la prestacion y contraprestacion que del contrato laboral
se haya destruido en la medida que no pueda hablarse de “contraprestacién”. Asi como,
cuando la finalidad objetiva del contrato, expresada en el propio contenido de la
obligacién de trabajar haya resultado inalcanzable, aun cuando la prestacién del
trabajador es todavia posible.

La ampliacion de cometidos laborales por ejecucion empresarial del poder de
direccion de movilidad entre categorias equivalentes requiere para su efectividad la
recepcion por el trabajador de la orden de reasignacion®®.

“87 Entre los parametros cuaigual sentido ALEMAN PAEZ, F., “El encuadramiento profesional”. MTSS 1995 pag. 247

48 Cruz Villalén., J., (p4g. 115). Segun Larenz, C, La base del negocio. PAG. 35. La base subjetiva entra en el campo de
los motivos por los que se firmé el contrato de trabajo. La base objetiva se pregunta si todavia puede realizarse el fin del
contrato y la intencién conjunta de las partes contratantes

%89 Seguin la teorfa civil, un acto es recepticio cuando la declaracién de voluntad debe dirigirse a una persona
determinada, y debiendo llegar a su conocimiento dicha declaracion para que puedan producirse sus efectos
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En la facultad empresarial de reasignacion de categoria equivalente es fundamental
que el empresario haga llegar al trabajador la nueva prestacion que le corresponde
realizar, debiéndose inmediatamente llevar a cabo, pues de lo contrario, es decir, si se
produce una demora se estaria indicado una voluntad por modificar el objeto del
contrato. Desde que tiene conocimiento el trabajador del ejercicio de la sustitucion se
deben realizar dichas labores al ser la prestacién debida, pues la negativa provocaria una
situacion de incumplimiento.

Respecto a la obligacion de comunicar esta sustitucién al propio trabajador y a los
representantes legales de los trabajadores, en la forma que convencional o legalmente se
establezca es una cuestion de carga u obligacion modal que debe respetar el empresario
teniendo la consideracion de ilegal aquella ejecucion donde falte estos requisitos.

En principio, esta facultad aun correspondiendo a un supuesto de poder de direccidn
y dada la especial movilidad funcional que significa, es posible aplicar el requisito
general de la movilidad funcional de comunicar la medida a los representantes de los
trabajadores que sefiala el art. 39.3 ET. Respecto a la comunicacion individual el art. 2.2
del RD 1658/1998, establece la necesidad de informar por escrito al trabajador de
aquellas variaciones esenciales en la prestacion. Si bien, esta facultad no significa sino
el propio cumplimiento del objeto de la prestacion, nada impide que se pacte en el
contrato (colectivo o individual) tal previsién informativa, siendo entonces una
obligacion modal.

Respecto a la forma de la declaracion de voluntad, el Estatuto de los Trabajadores no
establece nada al respecto por lo que rige la libertad de forma. En todo caso es posible
que el contrato (colectivo o individual) tal prevision informativa, siendo entonces —
como sefialamos arriba— una obligacion modal.

Como resume la doctrina, con esta figura recogida en el art. 22.3 ET “se sustituye el
ambito de la categoria profesional como objeto del contrato por el mas amplio de

»470 " la ampliacién funcional que supone la figura de la

categorias equivalentes
equivalencia produce logicas reacciones en la doctrina que ven en ella un

indeterminacion indirecta y a posteriori de la prestacién por orden del empresario. Pero

470 | as categorias equivalentes serfa un nuevo minimo (legal) en la determinacion del objeto del contrato. Valdés de la
Vega, B., La profesionalidad pag. 200
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esta vision reticente de la figura, como explicaremos, se apoya sobre una vision antigua
de la categoria profesional y en su funcién como objeto de la obligacion laboral.

En la actualidad, y tras la prevision del legislador de la equivalencia, el contenido de
la obligacion de trabajar se encuentra en un primer momento concretada por todas las
funciones que componen la categoria profesional que ha sido asignada, pero una vez se
ha individualizado la prestacion, y conforme a la finalidad de la obligacién laboral, sino
existe la posibilidad de reportar utilidad a esa prestacion se puede sustituirla por otra
prestacion equivalente. Tal facultad directiva se encuentra enmarcada, antes y después
su ejercicio, bajo los parametros de la aptitud profesional semejante del trabajador para
realizar las tareas que conforman esa prestacion laboral y ante un homogéneo contenido
general de la prestacion, es decir, ante una prestacion idénea con ese objeto del trabajo.

Entendida de esta forma, cualquier cambio funcional en estos dos &mbitos se realiza
conforme al su facultad de especificacidn (para el grupo profesional y la categoria en el
primer momento) y de sustitucién (una vez la prestacion se encuentra determinada y
agotada) de la prestacion. Con el objetivo de adaptar las situaciones organizativas
ordinarias o cotidianas de la empresa, sin necesidad de explicitar la causa o informar
con antelacion o concretar temporalmente la medida, puesto que se realiza dentro de los
pardmetros de la obligacién laboral contratada. Como resume Aleman Paez, es aquella
tarea que, en un determinado momento, se precisa realizar, aunque no se encuentren en
la enunciacién o descripcion convencional, para el <correcto cumplimiento de la
obligacion laboral bésica convenida>*".

En resumen, cualquier cambio de la categoria profesional bajo las previsiones del art.
22.3 ET se comprenden como variacion fisioldgicas, es decir, cambios funcionales
meramente operativos y encaminados a racionalizar mas eficazmente la ordenacion del
factor trabajo. Pero ademas, en sus efectos, al no desnaturalizar la cualificacion
contratada ni desvirtuar los cometidos y finalidad basica de la obligacion laboral, no
supone modificacién sustancial del elemento cualitativo de la prestacion. De forma que,
evitar la pérdida de competitividad de las empresas en un entorno estructuralmente
variable y, que de seguirse un criterio formalista exigiria poner en marcha el

1 Alemén Paez, F., El encuadramiento pag. 242. Para este autor, se tratan de labores implicitamente en la ocupacion
contratada salvo que menoscaben la dignidad y formacién del trabajador o se encuentren manifiestamente fuera de la
propia categoria.
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procedimiento de modificacién de las condiciones de trabajo cuando la misma, en
esencia no es una modificacion sustancial.

La propia configuracién de la relacion laboral, a la que se complementa la prevision
del Estatuto de los Trabajadores, es la que, llegado un determinado momento en la
prestacion laboral, origina el juicio de equivalencia entre categorias.

Para explicar dogmaticamente se podria utilizar la teoria de los riesgos de los
negocios juridicos*’?, pues nos da una visién resumida de los efectos de la prestacion
que deviene imposibible y que es, con precaucion, aplicable a la figura de la
equivalencia. Asi, se traspasa el riesgo de la obsolescencia de la funcion de la categoria
e incluso de la categoria misma (del tipo de trabajo descrito en los sistemas de
clasificacion) al trabajador, motivado por razones de conservacion de la obligacion y
por necesidades organizativas o técnicas, se le encomienda una nueva prestacion. Por
tanto, no estariamos ante un interés superior de la empresa que subordina al mismo la
prestacion del trabajador, sino a una situacion de disvalor actual y real donde la
prestacion debida s6lo da un se cumple realizando otra prestacion equivalente. Las
labores mecanicas que conforman su prestacion seran sustituida por otra por la que el
empresario obtenga una misma utilidad que la ideada al momento de convenir el objeto
del contrato, traspaso que se realiza sobre la garantia de respetar la aptitud profesional
del trabajador.

La facultad empresarial de reasignacion de otra categoria profesional para la que el
trabajador tiene, por lo menos en sus rasgos principales, semejante aptitud profesional
para realizar las funciones basicas de la misma es la solucidn del legislador que acrrea
el cambio del resto de derechos laborales vinculados a la categoria de destino o
reasignada. El asignar una nueva categoria se realiza con todas las consecuencias
laborales anejas a la misma: periodo de prueba, jornadas, salario. Para mas detalle
remitimos al ultimo apartado del capitulo IV. Si bien, hay que volver a recordar que la
reasignacion no da lugar a una obligacion nueva entre los contratantes pues lo Unico que
cambia es el cumplimiento hacia una prestacion equivalente. De hecho, su objeto es
(nico y esta perfectamente determinado cuando la relacion laboral nace*”.

2 5egiin Albadalejo, M, Derecho civil T. Il Vol. 1 (ed 10) Por la especificiacion se crean los riesgos, pues antes de ella
no hay practicamente riesgo de que puedan hacerse imposibles todas las prestaciones del género.

473 | a sustitucion (o cambio funcional equivalente) existe en relacién con el objeto del contrato, con el fin de evitar que
se alteren con su ejercicio los presupuestos basicos del contrato de trabajo. Véase VALDES DE LA VEGA, B., Cit., 200
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El art. 39.1 ET parece ampliar la prestacion debida por el trabajador a la decisién
discrecional del sobre la equivalencia en la prestacién, sin mas limitacién que garantizar
la titulacion profesional y un ejercicio no arbitrario. Sin negar que existe un acto de
voluntad del empresario en su interés acerca de cual sea la prestacion equivalente, sin
embargo, podremos conseguir reducir dicho dmbito de acuerdo con el esquema de
ejercicio de la obligacion facultativa y segln los limites expresos que ha impuesto el
legislador en la figura asi como en el resto de instituciones laborales dedicadas a regular
la movilidad funcional.

Como se sabe, en el art. 39.1 ET no existe prevision alguna del limite temporal en la
movilidad por lo que la sustitucion de la prestacion puede ser provisional o permanente,
sin embargo, cuando nos referimos al momento de la aplicacion de la equivalencia nos
estamos refiriendo a la existencia de alguna prevision respecto a la fase de llevar a cabo
la sustitucion. EI motivo de prestar atencién a este momento temporal es su relacién
directa con la causa de la sustitucion*’*, en efecto, establecer hasta qué punto es posible
un acto del empresario previo y distinto del de la mera exigencia, agotada la funcion de
la categoria de origen de continuar con la obligacion laboral, de una prestacion
equivalente.

Este ambito de opcidn en el plano laboral supone que de existir una separacion entre
la necesidad organizativa y la sustitucién tendria el empresario una facultad mas amplia
que la de sustituir la prestacion, cual seria la de novar la obligacion o transformar la
obligacion de manera que la funcién de la categoria que actualmente realiza el
trabajador quedaria sustituida por otra categoria distinta, y no por otra prestacion
semejante e incluida en la deuda laboral contraida. Es decir, de llevarse a cabo la
decision en momento anterior a la puesta en ejecucidn, estariamos convirtiendo lo que
debe ser un acto de decision de sustitucion en uno cercano a la asignacion unilateral de
una categoria profesional, donde el empresario selecciona la nueva categoria a asignar
al trabajador y se dirige a exigirla posteriormente como parte de la obligacion laboral.
Cambio unilateral por el empresario del objeto del contrato, y convertir la obligacion
laboral en una novacion unilateral de la relacion obligatoria o en obligacion alternativa
0 con dos prestaciones a eleccién del empresario.

4™ Que nosotros entendemos conforme a la teoria del riesgo por la pérdida de la prestacion. De producirse ésta (en

términos de inutilidad técnica) el trabajador realizara una nueva prestacion equivalente a la anterior como componente de
su obligacion laboral.
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a) Desde un punto de vista de derecho procesal. Esta idoneidad del momento de
ejecucion, asi como el desajuste con los requisitos de la decisién, a discrepar el
trabajador con el entendimiento del empresario, respecto de la equivalencia o no
atendiendo a los criterios legales o convencionales establecidos, se acudiria al proceso
ordinario de reconocimiento de derecho. Su tramitacion por el art. 81 y siguientes de la
Ley de Procedimiento Laboral, pues lo que busca es la correccion de la medida y no una
clasificacion o reasignacién profesional correcta.

b) Desde un punto de vista de derecho colectivo, para saber si esta figura de la
equivalencia tiene su finalidad limitada a decidir si la prestacion debida se va a sustituir
por otra equivalente, y no la de establecer cuadros de equivalencia o eleccion de
categorias con iguales elementos que permitan la sustitucion posterior entre ellas, en la
realizacion de la prestacion laboral, debemos acudir a la expresion legal de la
equivalencia y a la relacion con el resto de instituciones juridicas que conforman la
movilidad funcional.

La variacion entre las tareas del grupo o la sustitucion de la prestacion el ejercicio de
la facultad de movilidad funcional constituye una potestad de eleccion propia del poder
de direccion de especificar o sustituir las prestaciones a realizar del trabajo convenido.
En la propia definicion de la figura encontramos datos que nos indican la exigencia de
periodos simples — corta duracién-- de formacion para adaptar al trabajador, asi la
simpleza en la formacion como garantia para un cumplimiento semejante y en el preciso
momento que se demanda, y la mencién a la prestacion béasica para resolver la
equivalencia final son datos esclarecedores en este sentido. El empresario tiene en el art.
22.3 ET unos criterios de decisién, estos no los puede utilizar para prever una futura
equivalencia en abstracto, para pretender realizar procesos formativos complicados con
el fin de acercar y posibilitar la ejecucion de la nueva prestacion de forma equivalente;
realizarlo supondria, en el primer caso, se tendrian dos prestaciones equivalentes a
realizar y acercaria la figura a un supuesto de obligacion alternativa con facultad
empresarial de concretar una de las dos prestaciones equivalentes previstas de antemano
no por el empresario sino por la negociacion colectiva *™. En el segundo caso, faltaria la
nota de necesidad organizativa y utilidad organizativa. La seleccién de la prestacién o
posibilidad de prestacidon sélo es posible cuando asi expresamente lo indica y se sefiala
el procedimiento para llevarla a cabo por el convenio colectivo, pues de esta forma no

475 \gase el XII convenio colectivo de la empresa Endesa.
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se lesiona por el empresario la autonomia colectiva, es decir, el empresario lleva a cabo
la seleccion de otra categoria distinta a la inicialmente asignada; conforme las
prescripciones realizadas en la negociacion colectiva®’.

4. AMBITO DEL CAMBIO FUNCIONAL ENTRE CATEGORIAS EQUIVALENTES

Si hay un aspecto sobre el que la doctrina se ha detenido a estudiar y analizar la
figura de la equivalencia este, sin duda, es el ambito de movilidad funcional entre
categorias equivalentes. Ambito que se entiende como limite a la facultad empresarial
de especificacion o de movilidad accidental.

No existe consenso sobre el &mbito que le corresponde a la figura pues este depende
de la vision que se tenga respecto al grupo y la categoria equivalente como objeto del
contrato. De esta forma, el ambito de especificacion empresarial —e indirectamente la
prestacion debida— «a falta de definicion de grupos profesionales» (art. 39.1, in fine)
recae sobre una prestacion de una categoria para la que el trabajador que posea una
aptitud (cualidad subjetiva) equivalente a la inicial prestacion que venia realizando,
segun la indicacion que establece el art. 22.3 ET.

4.1. La sustitucion de la prestacion en el sistema profesional por categorias.

De forma directa se descubre como el ambito donde se ejecuta la prestacion
equivalente es, precisamente, el sistema de clasificacion bajo el criterio de ordenacion
de las categorias profesionales*”’. De esta forma, solamente en el caso de que el
trabajador se encuentra adscrito a un sistema basado en categorias profesionales, la

476 TS 5/5/1997 relativa a la creacion de la supuesta categorfa de vendedor dentro de la empresa Tabacalera. El puesto
de trabajo de vendedor no se correspondia con ninguna categoria profesional y s6lo estaba incluida en los niveles
profesionales a efectos retributivos.

17 Un estudio que resume la doctrina anterior, véase: Rodriguez Pastor, G., movilidad funcional y negociacion colectiva
Tirant lo blanch n° 105 (2000) .
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consideracion de categoria equivalente realiza la funcion de servir como limite frente a
las exigencias funcionales del empresario, éste tiene la facultad de sustituir la prestacion
cuando se agote la realizacion de funciones de la prestacion de origen.

Consecuentemente, la equivalencia opera, inicialmente, si la clasificacion se
conforma exclusivamente basandose en una ordenacién categorial*’®. En esta situacion,
a primera vista, el juego de la figura de la equivalencia tiene lugar de forma alterna a la
del grupo profesional; si el grupo no aparece el empresario puede realizar la sustitucién
equivalente. Sin embargo este ambito debe ser matizado pues, el Estatuto de los
Trabajadores primero estableciendo la “falta de definiciéon del grupo” y la propia
estructura de la sustitucion equivalente que impide su realizacion bajo un contenido
multifuncional (pues en este caso corresponderia la especificacion y la individualizacion
de funciones en lugar de la sustitucién de la prestacion). Sin embargo todos ellos tienen
una nota en comdn, supone que nos encontramos ante un acontecimiento fisiologico
dentro de la empresa, y por eso no requiere justificacion. Pero, es precisamente esa
superacion de la prestacion de origen lo que requiere un especial analisis y distincidn
respecto del que se puede realizar del grupo*”. En principio, esta facultad no debia
sobrepasar el objeto de la prestacidon fijada en el contrato de trabajo, pues s6lo consistia
en especificar el contenido funcional de acuerdo con el desenvolvimiento de la
organizacion, como ocurre dentro del grupo profesional —puesto que la obligacion
asumida consiste en realizar las funciones de ese grupo profesional—*®, y por este
motivo seria preciso que el ejercicio de esta facultad se realice en atencion a la mejora
de las circunstancias organizativas de la empresa, es decir, que contemple una
justificacion menor, su razonabilidad y proporcionalidad.

Si queremos conocer en términos cualitativos y cuantitativos como son esos dos
ambitos donde se puede realizar la sustitucion de la prestacion, encontramos como entre
los convenios de ambito superior a la empresa en los que se mantienen de forma
expresa las categorias profesionales como criterio de clasificacion son mayoria los

48 CC de Pizzas y productos cocinados para venta a domicilio (BOE 15.9.97) sigue el concepto tradicional de categoria
debido al escaso nimero de funciones y que las mismas estan perfectamente delimitadas entre si.

419 Asi, cuando la facultad se realiza sobre las funciones que componen el grupo profesional se encuentra dentro de lo
contratado, mientras que, los cambios entre las categorias profesionales que son equivalentes produce una modificacion
de la categoria inicialmente asignada con respecto a la categoria nueva.

80 En este supuesto se produce una alteracion del parametro funcional inicial (categoria asignada) pero el legislador
quiere que se realice conforme al normal acto de especificacion funcional y no, como seria mas correcto dentro de la
esfera del ius variandi y con sus requisitos.
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convenios de &mbito sectorial provincial**! y, més en concreto, de sectores productivos
que no plantean la necesidad de definir de forma amplia e interelacionada las
prestaciones de trabajo. Integran funciones perfectamente delimitadas entre si o que no
precisan —por su escaso nimero— ser agrupadas por su proximidad*®. Dicho lo
anterior, tampoco es extrafio encontrar convenios estatales sectoriales*®. El criterio de
la categoria profesional se mantiene en cerca del 40 % de los convenios de empresa. Es
posible que bajo la aplicacién supletoria del ACV, la empresa decida continuar con el
criterio de categorias profesionales de la vieja OOLL**. Como resumen, indicar que en
términos cuantitativos, cerca de la mitad de los sistemas de clasificacién tienen como
limite a la movilidad accidental y como posibilidad de adecuar la prestacion laboral los

cambios del proceso productivo en la sustitucién equivalente®.

Por ultimo y sin posibilidades de entrar en su analisis, la falta de previsién en la
negociacion colectiva de mencion alguna respecto a los sistemas de clasificacion, se
prevé en el art. 22 ET cuando realiza un llamamiento al acuerdo de empresa*®. Pero al
no afadirse nada mas que la referida remision, al acuerdo entre los representantes de los
trabajadores y empresarios, nos encontramos con el problema de la eficacia juridica de
estos acuerdos o la concurrencia de éstos con otros acuerdos supraempresariales*®’.

81 En el 4mbito sectorial provincial rige el criterio de clasificacién por categorias profesionales (véase el Convenio
provincial de «aparcamientos, garajes y estaciones de lavado y engrase»; «manufacturas de productos abrasivos;
«peluquerias de sefioras»; «fabricas de chocolates, bombones y caramelos»; «locales de exhibicion cinematografica,
«actores de teatro» 0 «agencias de aduanas»

%82 \séase Romén de la Torre, M. D., 1998

“8 CC Interprovincial para Comercio de Flores y Plantas (BOE 2.4.1998) sigue el concepto tradicional de categoria
debido al escaso nimero de funciones y que las mismas estan perfectamente delimitadas entre si. Otros estatales como el
«Convenio para Administraciones de Loteria»; y los méas actuales y renovados «IlI Convenio Colectivo Nacional para el
sector de Autotaxis. (BOE 30.3.00)»; «C-C Ciclo de Comercio del Papel y Artes Gréficas» (BOE 25-10-2000)

8 De este tipo es el Convenio Colectivo de la empresa metropolitana de aguas residuales, S.A. (BOPV, de 31 de julio
de 1999), en el que a pesar de partir de la derogacion de la Ordenanza que regulaba el sector Orden del Ministerio de
Trabajo, de 27 de enero de 1972, por la que se aprueba la Ordenanza de Trabajo para las Industrias de captacion,
elevacion, conduccién, tratamiento, depuracién y distribucion de agua, en lo relativo a clasificacion profesional, se sigue
preservando la vigencia de la definicion de categoria profesional de la Ordenanza.

*® Informe Memoria sobre la situacién socioeconémica y laboral 1999 CES Madrid 2000 pég. 357

*8 Inseguridad juridica respecto a la eficacia de esos acuerdos pues al no ser publicados su aplicacion judicial no queda
asegurada. Del Rey Guanter y Serrano Olivares Consideraciones en torno a la experiencia negocial a nivel empresarial
En Veinte afios de negociacion colectiva: De la regulacion legal a la experiencia negocial. X111 jornadas de estudio sobre
la Negociacion Colectiva. MTAS, 2001 pag. 147

87 Acuerdo 24.6.98 (BOE ) del sector de embotellado y conservacion de vino, Realiza la clasificacion profesional
conforme a grupos profesionales, sin embargo anuncia que la movilidad funcional se realizard en torno a categorias
equivalentes.
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4.2. La sustitucién de la categoria a falta de definicién del grupo en el sistema de
clasificacion.

Una “condicion” de un negocio es aquella limitacion impuesta por el sujeto a su
declaracion de voluntad o aquel acontecimiento incierto del que se hacen depender los
efectos del negocio.

Pero también una condicion es la causa de algo, aquella que sefiala los presupuestos
(legales o convencionales) previos, o aquella que indica cuales son las circunstancias
obligatorias (extrinsecas) al negocio que se califica. Conforme a esos sentidos, el
analisis de las condiciones de aplicacion de las categorias equivalentes puede dar las
siguientes respuestas.

De esta forma, si bien, la basqueda de la condicion o causa para la aplicacion de la
equivalencia entre categorias nos puede llevar a un entrecruzamiento de causas Yy
motivos, podemos indicar como seria la existencia de una inicial de una categoria que
enuncia o contiene una unica funcion o especialidad profesional. Esta funcién consistia
en la prestacion debida que venia realizando el trabajador hasta que, en un determinado
momento, deviene obsoleta para las necesidades cotidianas u ordinarias de la empresa,
lo que motiva que el Estatuto de los Trabajadores ofrezca cierta flexibilidad en la
ejecucion de la prestacion debida al permitir sustituir esa prestacién que venia
realizando por otra que el trabajador pueda realizar sobre la base de su equivalencia
profesional. La condicion en las categorias equivalentes es tanto los términos en que se
ha producido la enunciacién por la negociacion colectiva del contendido de esa
categoria como el acontecimiento que permite poner en ejecucion el desarrollo por el
trabajador de otra prestacion*®.

“88 Un mayor detenimiento que el prestado para sefialar la razon justificativa o causa, exige la presentacion de los
presupuestos o pardmetros (legales o convencionales) previos al negocio juridico de la equivalencia. Pues, entre otras
circunstancias, suponen la limitacion del ambito de aplicacion e indirectamente los supuestos de exclusion de la
institucién. En efecto, el primer presupuesto (legal) sobre el que descansa la figura es la categoria profesional (se
encuentre esta como criterio Unico del sistema de clasificacién o dentro de un grupo profesional conformando un sistema
mixto) como ha sefialado la doctrina. El segundo presupuesto (dogmatico) seria el momento de la insuficiencia del
elemento juridico-clasificatorio asignado o vinculacién entre la imposibilidad de la prestacion originaria y la ejecucion de
la nueva prestacion equivalente
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La expresion del art. 39.1 ET “a falta de definicion de grupos profesionales” permite
modificar la operatividad de la figura de la equivalencia que habiamos limitado a los
supuestos de clasificacion por categorias. La modificacion supone que la figura no sélo
opera de modo alternativo (y subsidiario) al grupo, sino que también como criterio
complementario al mismo en aquellos sistemas de clasificacion denominados “sistemas

mixtos de grupos y categorias no homogéneas”.

Como requisito previo o condicion de aplicacion de la equivalencia, y, en cierto
modo, su existencia depende de un hecho negativo: la no definicién del grupo
profesional. El art. 39.1 ET lo expresa con claridad: la movilidad funcional a falta de
definicion del grupo profesional podra realizarse entre categorias equivalentes. Hay,
por tanto, dos condiciones que parecen hacer referencia a la misma realidad “la falta de
definicion del grupo profesional” y la consiguiente existencia de “un sistema de
clasificacion por categorias profesionales o mixto de grupos y categorias no

homogéneas”.
El referente funcional del grupo profesional quedaria de la siguiente forma*®®:

- Si el trabajador se encuentra adscrito a grupo profesional definido por el convenio
segun los términos del Estatuto de los Trabajadores, el empresario tiene la facultad de
realizar cambios funcionales dentro del mismo y entre sus divisiones funcionales*®.

- Si el trabajador se encuentra adscrito a un grupo profesional y, dentro de él, a una
de las “variadas categorias” profesionales que lo componen, la facultad alcanzaria a
cualquier cambio funcional dentro del mismo, al establecer el art. 39.1ET un minimo en
la determinacion del objeto del contrato, el grupo profesional. Entendiendo, claro, que
el grupo definido en la norma colectiva cumple con los requisitos del art. 22.2 ET, es
decir, que es adecuado para fijar el objeto del contrato, puesto que relne la
homogeneidad entre las categorias que lo componen®®. Sin embargo es posible que
exista alguna deficiencia en cuanto a la cualificacion del trabajador para realizar otra de
las categorias que conforman el grupo, pues no coincide la profesionalidad de la

%89 \/aldés De la Vega Cit., pag. 198

4% En este caso, coincidira la facultad empresarial con el &mbito correspondiente al grupo asignado.

1 E| grupo no pierde su funcién delimitadora del objeto del contrato y, de ser el ambito idéneo de movilidad funcional
ordinaria. Igualmente RODRIGUEZ PASTOR, G., «La movilidad funcional en la negociacion colectiva» Aranzadi Social
2000 cita como ejemplo el CC General del Sector de Derivados del Cemento (BOE 27.8.96 —revisado febrero 99)
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categoria inicialmente acordada con la facultad empresarial de movilidad dentro de
todas las actividades o tareas del grupo profesional, en estos supuesto se pueden
introducir limites convencionales de “adecuacion funcional” a dicha movilidad*®2.

La practica negocial describe una estratificicacion grupal con categorias no
equivalentes (pues aqui, o bien no exista un grupo con una minima identidad entre las
categorias, o bien donde haya una mera agrupacion de categorias de dispar contenido
funcional, titulacion y aptitudes.

Tras la reforma de 1994, la interpretacion que hay que realizar respecto a la
referencia expresa de “falta de definicion de grupo” es méas compleja que entender un
supuesto de “la falta de grupos profesionales” **. En efecto, el sistema de clasificacion
profesional establecidos en las normas sectoriales, aparte del sistema por grupos y por
categorfa profesional contemplan lo que la doctrina denomina el sistema mixto*®*. La
importancia de encontrarnos ante un grupo definido deriva de ser el supuesto excluido
de la aplicacion de la equivalencia, la existencia de un convenio o acuerdo de empresa
donde se realice la clasificacion por grupos definidos conforme al el numero 2 del
articulo 22 ET significa un supuesto de inaplicacion de la equivalencia. Mas dudas
existen respecto al supuesto del sistema mixto de clasificacion donde la doctrina se
muestra dividida®®, por un lado se encuentran aquellos que entienden que el radio de
aplicacion del grupo es atrayente y principal, y, por otro, aquellos que consideran que al
no encontrarse definido se aplicara la movilidad entre categorias equivalentes.

Algunos autores, enfrentados con este sistema mixto, han dado la siguiente condicidn

de aplicacion: si el trabajador se encuentra adscrito a un “grupo” no definido (o que

%92 De esta forma, la movilidad funcional sera posible sélo entre aquellas funciones (o categorias) del grupo que tengan
una aptitud profesional equivalentes. (Véase el AICV y el XII Convenio de Quimicas 1999).

493 Se ha estudiado lo que se entiende por grupo definido y no definido y, asi, son corrientes en la actualidad los cuadros
legales de los distintos ambitos de movilidad: RODRIGUEZ PASTOR, G., «La movilidad funcional en la negociacion
colectiva» Aranzadi Social 2000 LAHERA FORTEZA, J., «La regulacién de la clasificacién y promocion profesionales» En
“Balance material del proceso de sustitucion de las ordenanzas laborales: continuidad y crisis de sus contenidos
normativos” Dir. VALDES DAL-RE MTAS 1999, pag. 103 ss VALDES DE LA VEGA, p. establece el régimen legal de
determinacién (indirecta) del objeto del trabajo.

4% Conforme a las reglas que establece el art. 22 ET el sistema de clasificacion profesional puede ser de categorias
profesionales, de grupos profesionales o mixto. Véase ALONSO OLEA (182 ed) pag. 306

%% por todos, VALDES DE LA VEGA, pag. 198, considera que en un sistema mixto, es decir aquel donde el contenido
profesional acordado fuese una categoria profesional pero dentro de un sistema de clasificacion por grupos, las facultades
del empresario se moveran dentro del grupo al cual pretende la categoria asignada. (Idea que reitera en la pag. 200)

219



reproduce le contenido del grupo de las OOLL) vy, dentro de él, a una de las
heterogéneas categorias profesionales que lo componen, aunque el convenio colectivo
permita la movilidad dentro del grupo, la mayor parte de la doctrina indica que®®, el
empresario posee solo la facultad de realizar —si es posible— cambios funcionales en
un nuevo minimo en la determinacion del objeto del contrato; la categoria profesional
equivalente. El limite seria la categoria profesional equivalente, a pesar que el convenio
reitere el tenor del art. 39.1 ET, pues se entiende que el grupo perderd su funcion
delimitadora. Los convenios deben respetar los limites minimos establecidos, lo que se
producira si los grupos profesionales se ajustan al concepto y finalidad sefialado por el
ET497.

Entre los convenios de &mbito superior a la empresa en los que se deduce un sistema
de encuadramiento mixto*®, es decir, los que establecen previsiones referidas a viejas
categorias (técnicos, empleados, operarios y subalternos), y que pasan a ubicarse en
determinados grupos profesionales y sus correspondientes «subdivisiones organicas»
por éareas (administracién, comercial, técnica...)499, si bien, en ellos existe una
% el grupo se encuentra

sin definir o con un contenido funcional basado exclusivamente en categorias

., . . ., 5
“renovacidon” y se insertan nuevos elementos de clasificacion

% GONZALEZ ORTEGA, S., «Clasificacion ...» pég. 19. Sefiala que cuando los grupos profesionales tengan la Gnica
virtualidad de organizar o agrupar categorias, su existencia es «puramente formal», y no a efectos de movilidad
funcional. En igual sentido VALDES DAL- RE, F., «la movilidad...» , pag. 30. AGUILERA 1zQUIERDO Cit., pag. 127 “...El
contenido de los arts. 22 y 39 ET se condiciona reciprocamente, y en la definicién de los grupos profesionales habra de
respetarse los criterios que la ley establece para su configuracion, de manera que sélo asi podran delimitar el &mbito de la
movilidad funcional.

*7 De realizarse el cambio, no sélo no estarfamos fuera de la condicién de aplicacion del art. 39.1 ET que exige grupo
DEFINIDO sino que dudosamente se respetara la titulacion ni los derechos profesionales (a la formacion y promocion)
y econdmicos del trabajador.

4% Este sistema mixto combina la categorfa y el grupo como criterios de la organizacién funcional. No es dificil descubrir
el dificil acople entre ambos criterios porque el sistema de categorias profesionales expulsaria al grupo; las categorias
tienen una funcion real o sustantiva mientras que el grupo es meramente formal. Asi, pese a reproduce los clasicos 5
grupos de las OOLL (I. Técnicos.ll. Administrativos.lIl. Mercantiles.IV. Obreros.V. Subalternos) «CC Nacional para
Pastas Alimenticias (BOE 16.12.99) posteriormente, dentro de los grupos las distintas categorias son definidas.»

499 vséase el estudio «La negociacion colectiva en las pymes valencianas: flexibilidad laboral y promocion del empleo»
Universidad de Valencia noviembre 2000. También, Confeccionan el sistema de clasificacién en grupos y categorias,
pero construyendo el sistema atendiendo a diversos factores de encuadramiento —conocimientos y experiencia,
iniciativa, autonomia, responsabilidad, mando, complejidad— Véase Convenio de las industrias Salineras,
concesionarios de aparcamientos de vehiculos, empresas de desinfeccion, telemarketing (véase en Rodriguez Pastor, G.,
La movilidad funcional... nota a pie n° 23.)

%0 E5ps elementos de clasificacion nuevos que se adicionan son el nivel retributivo, el puesto de trabajo, o el &rea.
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profesionales. Respecto a los convenios de empresa con sistemas mixtos, se define la
categoria por su pertenencia al grupo o area funcional y recoge de manera no exhaustiva
las actividades propias de las mismas, de acuerdo con la organizacion y ordenacion de

procesos de trabajo"’.

Como presupuesto de eficacia, de existir un grupo definido de acuerdo con los
caracteres del art. 22.2 ET la facultad de sustitucion que contempla la equivalencia se
hace ineficaz o innecesaria, pues existe una amplia posibilidad funcional para adaptar la
prestacion a las necesidades de la empresa conforme a la sucesiva individualizacion o
especializacion. Sin embargo, en la actualidad, se ha ofrecido por los convenios
colectivos la necesidad de que el empresario tenga que resolver acerca de la idoneidad
del puesto a la aptitud del trabajador previa a la especializacion en el interior del grupo.
Asi, las reglas del AINC, permiten sefialar, que, aun estando dentro de un grupo, si en
un cambio de funciones el trabajador no posee la idoneidad y aptitud necesaria para el
desempefio de las nuevas tareas que se le encomiendan, ese cambio deberia ser
considerado, como fuera de grupo y, por tanto, con el régimen de juridico para este tipo
de movilidad funcional®®.

4.3. Lasustitucion de la categoria para la que esta cualificado el trabajador.

Esta condicion incluida en el art. 39.1 ET realiza una objetivacion de las necesidades
en cuanto a conocimientos y habilidades precisos para el ejercicio de las actividades del
puesto de trabajo concreto. En particular, su finalidad se concreta en resolver si la
prestacion que se va a realizar requiere oficialmente ser ocupada por personas con una
situacion académica o profesional concreta. De ser asi, la titulacion se debe considerarse
como condicidn para realizar la aplicacién de la equivalencia.

Como ha indicado Cruz Villaldn, el requisito de la titulacién, considerado en estos
términos, no posee grandes efectos (como regla o garantia) para el conjunto de los

1 Como ejemplo véase el art. 55 el Acuerdo modificativo del- Convenio colectivos de Personal laboral de Agencia
Estatal de la Administracion Tributaria de 1999.
*2 Rodriguez Pastor, G., La movilidad funcional... pag. 53
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trabajadores. Queda reducida su virtualidad a las categorias profesionales méas altamente
cualificadas™ y que exigen la posesion de un titulo oficial®®.

Si la titulacion fuera el Unico limite a afadir a la pertenencia al grupo o la decision
respecto si la nueva prestacion es equivalente, podria concluirse que el ET no solo ha
ampliado las facultades empresariales de movilidad, sino que, ademas, solo protegeria la
profesionalidad de determinados trabajadores; los titulados. De ahi que se sea el
reconocimiento de la profesional en general del trabajador el dato Gltimo delimitador de
la prestacion exigible al trabajador.

%93 Cruz Villalén, J., Las modificaciones de la prestacion ...., cit., pag. 60

% En la actualidad los titulos profesionales se han ampliado con el certificado de profesionalidad contemplado
inicialmente por el RD 797/1995, y los siguientes Reales Decretos que desarrollan el conjunto de profesiones con tales
titulos, y reformado por el RD 34/2008. Véase, up infra, apartado 3.3 del capitulo IV.
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CAPITULO CUARTO REGIMEN JURIDICO DE LAS CATEGORIAS
EQUIVALENTES: JUICIO DE EQUIVALENCIA'Y EFECTOS

Con la introducciéon de la figura de la sustitucion de categorias equivalentes, el
legislador no hace sino constatar una realidad: la disfuncion de la categoria profesional
como limite objetivo de la movilidad funcional accidental en un contexto de
pluriactividad técnica del trabajador y de busqueda de su mayor empleabilidad, todo
ello dentro de un &mbito empresarial cada vez més tecnificado y competitivo que exige
una mayor flexibilidad en la fuerza del trabajo. Se trata asi de utilizar un nuevo criterio
objetivo, aplicable a todos los trabajadores y todos los sectores, constituido por la
posibilidad de reasignar al trabajador, junto a las prestaciones propias de la categoria
asignada, el ejercicio aquellas funciones basicas de otras categorias que son semejantes
a la suya desde un punto de vista de aptitud profesional. A nuestro juicio, si existe tal
realidad, la introduccion de la figura de la sustitucion equivalente de las funciones entre
categorias se justifica plenamente, a pesar de que se amplie parcialmente el &mbito de la
movilidad funcional del trabajador concreto. Y, en sentido contrario, la institucion
puede ponerse en duda, cuando del juicio de sustitucién equivalente tenga como
consecuencia una indeterminacién en la prestacion a realizar por el trabajador, fruto de
la falta de un marco claro de semejanza profesional o de aptitud equivalente entre las
categorias.

1. REGIMEN JURIDICO DEL JUICIO DE LAS CATEGORIAS EQUIVALENTES

El juicio de equivalencia es el limite objetivo establecido por el legislador reformista
de 1994 en la movilidad funcional del trabajador cuando en la empresa rige un sistema
de clasificacion por categorias profesionales, de tal forma que bajo el respeto a dicha
presuncion legal de equivalencia el empresario puede ordenar la realizacion de las
funciones de otra categoria, que por ser esta equivalente a la inicialmente asignada no
presupone una movilidad funcional sustancial. En efecto, al situarse como ambito de
ejercicio de la movilidad funcional accidental —desplazando a la categoria
profesional—, se produce una ampliacion en igual medida de la prestacion debida por el
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trabajador (todas las equivalentes a la categoria asignada al trabajador). Circunstancia
que debe condicionar la interpretacion de la presuncion legal de equivalencia entre
categorias, de forma tal que permita entender que bajo su ejercicio se realiza un
verdadero cambio funcional accidental y no un ejercicio abusivo de las cualificaciones
del trabajador para encomendarle sucesivas categorias profesionales, puesto que si se
alteran las condiciones principales de la relacion laboral afectando al objeto del contrato
de trabajo, seria preciso la apreciacion de las causas legales para el ejercicio empresarial
del ius variandi, o, en su caso, para la voluntad expresa del trabajador y empresario
(animus novandi) para novar la relacién laboral®®.

La aplicacion de los limites propios de la movilidad funcional accidental y los
genericos logran que el ejercicio empresarial se lleve a cabo de manera adecuada;
concretamente asi lo establece para la movilidad dentro del grupo profesional y entre
categorias equivalentes el apartado 1 del art. 39 ET.: «La movilidad funcional (...) no
tendra otras limitaciones que las exigencias académicas o profesionales y la pertenencia
al grupo profesional o, en su defecto, a la categoria profesional equivalente». Limites
que estaran en consonancia con el plus prestacional que en atencion a la profesionalidad
dindmica del trabajador y su cualificacién. Puesto que, a salvo de los cambios de
particulares de determinadas condiciones de trabajo vinculadas con las funciones que se
modifican, en el cambio entre categorias profesionales equivalentes el trabajador ve
respetada su profesionalidad asi como el resto de condiciones laborales inicialmente
pactadas, que dado el caracter equivalente de la nueva categoria sera la gran mayoria.

Normalmente, tanto la doctrina como la jurisprudencia®®, vienen afirmando
acertadamente que la mencién del apartado 1 del art. 39 ET respecto a que la movilidad
funcional accidental no tendra otras limitaciones que la titulacién y el respeto al grupo
profesional y la categoria profesional equivalente no es exhaustiva, sino que ésta debe

%% ge entiende que la novacion se refiere a una novacion extintiva por la entidad del cambio del objeto de trabajo en la
relacion laboral que obliga, por la incompatibilidad total entre las nuevas funciones y los anteriores derechos y
obligaciones laborales, a la extincion de ésta. Véase, Ojeda Aviles, A., La Renuncia.., cit. 241.

%% pyes como recuerda la Sentencia del TSJ Galicia, de 7 junio 1997 (AS 1997\1869), la movilidad funcional no esta sin
embargo exenta de limites, que se concentran fundamentalmente en el respeto a los derechos profesionales y econdmicos
de los trabajadores (art. 39.3 del ET). No es nada nuevo el establecimiento por la jurisprudencia de limites adicionales
que garanticen la movilidad accidental u horizontal, como pudo verse cuando la jurisprudencia interpreté que los limites
de la facultad empresarial de cambiar de puesto de trabajo a un empleado, con fundamento en el articulo 39 del ET, eran,
por un lado, el no desbordamiento del ambito del grupo profesional bien definido por el Convenio colectivo y, por otro,
en su defecto u en todo caso, la equivalencia profesional.
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ser leida en clave sistemética. Asi la movilidad funcional accidental (poder de
direccidn) respecto a la sustancial o extraordinaria (ius variandi) nuestra su separacion
y especialidad precisamente en la presencia de limites contractuales junto a los limites
legales (sean estos especificos o genéricos>®).

En estos términos, pues, como afirma la practica totalidad de la doctrina®®, desde el
momento en que se recoge en el Estatuto de 1994 la figura de la movilidad funcional
entre 'categorias profesionales equivalentes' el tema se reduce —en un primer
momento— a un problema de limites legales, y a la presencia de una serie de exigencias
que, si bien no aparecen expresamente resefiadas en los articulos 22 y 39 ET, en
relacion con el art. 20.1 ET, deben de acompariar siempre al ejercicio de una decision
empresarial encuadrada dentro del poder de direccién. Exigencias que aparecen

resefiadas dentro de otros preceptos del Estatuto (art. 4, 17, 39.3y5, 41 y 50 ET)>® |

1.2.  Analisis de los criterios legales de equivalencia: elementos objetivos y
subjetivos.

La equivalencia por propia naturaleza es semejanza, igualdad de los elementos del
objeto cambiado; al propio tiempo que es conservacién o mantenimiento inalterable de
lo que es principal. La relacion juridica se somete a un intercambio, si bien no sufre una
transformacién en su objeto o condiciones esenciales, se mantiene como una sola y
Unica relacién (en este caso, relacion laboral).

7 Por la Jurisprudencia Constitucional, por cital la Gltima, la STC 185/2004 PTE. Casas Baamonde; por la
jurisprudencia ordinaria, por todas, la Sentencia del TSJ Asturias (AS 2004\2706) que nos recuerda que el poder
directivo tiene un limite en el respeto a los Derechos fundamentales del trabajador.

%8 v/aldés Dal-Re, F., «La Ruptura..» cit. Pg. 9; por su parte, Cruz Villalon afirma que la especialidad de los limites
legales del ius variandi —causalidad, temporalidad y comunicacion a los representantes de los trabajadores-, y su relativa
rigidez constituye en definitiva la muestra méas palpable del punto en el que se sitda la separacion entre estas facultades
modificativas —extraordinarias- y el poder de direccion. (Cruz Villalén, J., Las Modificaciones de la prestacion.., cit.
Péag. 137).

%% Entre ellas se encuentran desde aquellos elementos que vienen a asegurar que no se produzcan actos discriminatorios
al llevar a préctica el juicio de equivalencia, hasta la idoneidad fisica y la forma de eleccion de los trabajadores concretos
a los que se les ordena el cambio entre categorias profesionales, pasando por la prohibicion de perjuicio grave a la
formacion profesional o menoscabo de la dignidad del trabajador.
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Pero sucede precisamente que en determinadas ocasiones los elementos que se deben
poner en relacion para apreciar la igualdad de la relacion o la intercambiabilidad de las
situaciones juridicas son tantos y tan variados que el legislador necesita fijar un padrén
o referencia, propiciando el juicio de equivalencia entre la situacién previa y la poste-
rior; se produce la presuncion legal de prestacion equivalente dentro de una relacion
juridica que conserva con la otra semejanza e igualdad.

Aparecen asi los elementos principales o configuradores del juicio de equivalencia,
aquellos que permiten al empresario identificar las situaciones de semejanza
profesional y el ejercicio, en su caso, de la movilidad funcional accidental entre
categorias profesionales equivalentes. Sucede que ademas estos elementos se configuran
en el Estatuto de los trabajadores de una determinada forma para conseguir unos efectos
juridicos inmediatos y fehacientes, de tal forma que pueden declarar que, juridicamente,
presentes los mismos en una y otra prestacion hay un orden de equivalencia legal entre
ambas prestaciones o categorias profesionales.

Aceptada la forma de presentarse en el Estatuto de los Trabajadores la presuncion
legal de equivalencia, corresponde ahora entrar en el tema que conllevara mayores
consecuencias practicas para la modificacidon equivalente. La cuestion se puede plantear
en los siguientes términos: ;cuales son los elementos que conforman dicha presuncion
legal de equivalencia? Tales elementos vienen dados por el propio art. 22.3 ET : «la
prestacion propia de la categoria profesional de origen y la basica de la de destino » el
primero de ellos, o «una aptitud profesional del trabajador sea de todo punto
compatibles con ambas prestaciones», el segundo.

Conforme a la visién mas corriente®®, la lectura de la descripcion de la equivalencia
realizada por el legislador en clave de semejanza profesional, propone realizar tres tipos
de labores: una labor técnica: representar idealmente los perfiles profesionales; otra
<relacional>: comparar la naturaleza de los cometidos a quo y los cometidos ad quem,
y una tercera ponderativa: efectuar un reenvio a las aptitudes profesionales el
trabajador en el sentido de compatibilizar las funciones potencialmente analogas con el
nivel y con el tipo de cualificacion poseida.

1.2.1. Andlisis y distincion de elementos importada de la doctrina italiana.

>19 Aleman Paez,F., El encuadramiento.., cit., pag. 249.
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En la doctrina cientifica y juridica italiana es comun preguntarse por el juicio de
equivalencia como elemento basico para diferenciarlo de otros poderes empresariales. En

concreto, del juicio sobre su mérito realmente equivalente®*.

La jurisprudencia construye este juicio de equivalencia a partir de dos pilares, el uno
subjetivo y el otro objetivo. Desde el punto de vista subjetivo, el juicio de equivalencia debe
tener en cuenta el bagaje de experiencia y pericia adquirida por el trabajador en la fase previa
del contrato (pregressa del rapporto), de tal forma que consiente que ese perfeccionamiento
también en el ejercicio de las nuevas tareas™2.

Desde un punto de vista objetivo se exige que las tareas de destino sean aquellas del
mismo nivel de encuadramiento profesional o al menos en la misma area profesional de las
originales™. Este requisito fue el que, en un inicio, sustentaba el juicio de equivalencia®, y
hasta la actualidad esta interpretacion objetiva es la considerada fundamental y viene a
afianzar mas esta base objetiva como el indice presuntivo de la equivalencia®®®.

Con esto no se quiere decir que el otro pilar, el subjetivo, no se tenga en consideracién por
la jurisprudencia, sino que no tiene la misma posicién o relevancia®*®. La consideracion del
pilar subjetivo de la nocion de equivalencia por la jurisprudencia se realiza al objeto de

> Resulta por esta razén necesario recordar, el supuesto de hecho que dio lugar a la sentencia. Contratada una mujer
para el ensamblaje, con posterioridad la cambian hacia labores de limpieza. Para el primer tribunal (Pretore di lavoro),
existia una equivalencia entre ambas categorias; para el segundo tribunal (Tribunal laboral de Milan), no hay tal
equivalencia por lo que obligdé a FIAT auto a asignar a la trabajadora a labores de ensamblaje “u otras equivalentes”. Se
interpuso recuso de Casacion por la empresa FIAT, que dio lugar al debate en el tribunal sobre el concepto de
equivalencia rigidamente interpretado y aplicado por la doctrina juridica desde comienzos de los afios 70 (Sentencia n°
2691 de 24 de junio 1977 del Tribunal de Casacion).

%12 |_a Sentencia del Tribunal de Casacién de 9 de julio de 1984 no sélo atribuye importancia a la profesionalidad previa,
sino también a la experiencia y pericia del trabajador, sea potencial o sea en grado de adquisicidn.

%1% para una evolucién del principio de equivalencia desde la perspectiva de la modificacion objetiva, Brollo, M., “Le
modificazioni oggettive: il mutamento di mansioni” en Diritto del Lavoro. Comentario (Dir. Carinci, F.,) Torino 1998
pag. 1090. Igualmente, Pasani, C., La modificazione delle mansioni Milano 1996 pag. 112.

%1% Sentencias del Tribunal de Casacién de 13 de febrero 1980 y 6 de diciembre 1983

*1% Entre las Gltimas sentencias, Tribunal de casacién de 2 de julio 1992, y de 23 de noviembre 1995

516 | a Gltima jurisprudencia (sentencia de 17 de julio de 1998) refleja esta huella de larga tradicidn jurisprudencial, asi
no ha considerado suficientemente “ricadano” entre ambas, a la vista del vigente Convenio Colectivo del sector de
automocidn, ni la segunda cualificacién funcional, y ha impuesto el deber de realizar una ulterior verificacion de la
equivalencia, en concreto de las tareas de origen y las de destino. Sobre la base del criterio subjetivo, el Tribunal de
casacion ha considerado que las tareas de limpieza “pueden realizarlas todos” mientras que las de ensamblaje “necesitan
de un minimo bagaje de competencia técnica especifica en el sector”. En este sentido, asi, se tutelaba el patrimonio
profesional de la trabajadora una vez dentro de la ejecucion laboral (pregressa del rapporto).
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tutelar lo mas posible la posicion profesional del trabajador: se trata de un principio incluido
en el concepto de “saber hacer”, sobre el factor de la profesionalidad adquirida y sobre el
presupuesto que el desarrollo de las tareas originarias ha dado al trabajador una idoneidad
técnico-profesional la cual hay que tener en cuenta a la hora de atribuir unas nuevas tareas.

Por su parte, la doctrina juridica ha criticado esta vision inicial rigida del art. 2103 del CC
por la jurisprudencia, y considera que la nocion de equivalencia hay que ponerla en relacion
con la época en se aplicaba; pues, a comienzos de los afios ochenta, con la crisis industrial,
existe la necesidad adoptar un contenido mas elastico al concepto de equivalencia, donde
muchos de los viejos perfiles profesionales han desaparecido mientras otros nuevos han
tomado realidad por el cambio tecnoldgico. De ahi que también en el campo de la movilidad
horizontal el empresario no sélo debe tener en cuenta la profesionalidad adquirida (saber
hacer) sino incluso mas alla tener en cuenta la idoneidad respecto a las nuevas tareas (saber
como hacerlas), comienza asi a tutelarse la profesionalidad dinamica®*’; por la cual, se debe
mirar no tanto la profesionalidad anterior, sino su capacidad de adaptacion y un sistema de
produccién en continuo cambio®®. O incluso valorar una profesionalidad mas amplia y
articulada del trabajador que tenga en cuenta como éste desarrollo de las tareas. En cambio,
otro sector doctrinal, estima que la profesionalidad del trabajador, incluso de la fase previa
del contrato, puede sufrir dafios si a cambio el empresario la compensa con otras ventajas
laborales, tales como la mejora en su posicién dentro de la empresa, mayor responsabilidad y

autonomia o una més larga carrera profesional®®.

Sin embargo, tanto una como otra
corriente doctrinal caen en el error de una interpretacion o lectura “creativa” del art. 2103 del
CC vy ello cuando el Codigo civil tiene una redaccion clara que pone limites precisos al

cambio funcional®®.

A mediados de los afios ochenta la jurisprudencia de los tribunales provinciales pusieron
en practica cambios en forma de una mayor elasticidad del juicio de equivalencia, en rebeldia
con el tribunal de casacion y siguiendo asi a la doctrina académica mayoritaria; en particular,
estos tribunales valoraban la capacidad profesional compleja del trabajador, o que la

> Carinci, F., De Luca, R., Tosi, P., Treu, T., Diritto del lavoro I, Il raporto di lavoro subordinato. Torino 1998 pag.
222.

%18 | iso, F., La mobilita del lavoratore in azenda: il quadro legale. Franco Angeli Milano 1988 pag. 169.

*19 pisani, C., Rapporto di lavoro e nuove tecnologie: le mansioni. Diritto di Lavoro e Relazioni Industriali 1988, pag.
317.

520 Brollo, M., “La movilitéa interna del lavoratore. Mutamento di mansioni e trasferimento. Art. 2103 En Il codice civile.
Commentario (Dir. Schlesinger, P.,) Milano 1997 p. 121.
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equivalencia se lograba porque el trabajador recibia otras ventajas laborales. Segun esta
interpretacion, el art. 2103 del CC no solo implica que la nueva tarea sea de la capacidad
técnica-profesional del trabajador, salvaguardando el nivel profesional, sino también decidir
si se deja 0 no de utilizar la plena capacidad profesional del trabajador de la anterior fase
contractual®®. Sin embargo, el Tribunal de casacién en lineas generales®* continué —y
continua—, como se aprecia en la sentencia de julio 1998, aplicando su criterio estatico de
equivalencia®®,

En resumen, entre los rasgos que nos interesa destacar de la equivalencia entre categorias
de la legislacion italiana tenemos: que expresa el supuesto de asignacion empresarial
unilateral con garantias®®*; que al introducir la disyuntiva “0” se permite al empresario una
concentracion entre dos exigencias funcionales; que el cambio debe ser equivalente a la

altima funcion que se realizaba; que existe una garantia retributiva.

1.2.2 Elementos objetivos y subjetivos del juicio de equivalencia.

El art. 39.1 ET no reproduce, como hacia el ET-80, el concepto de grupo profesional
ni categoria profesional equivalente, ni remite expresamente al art. 22 ET para su
conocimiento. Esta deficiencia técnica del legislador se puede comprender en relacion
con el grupo profesional que como elemento del sistema de clasificacion profesional
debe estar ubicado en el articulo 22 del Estatuto, ahora bien es mas dudosa para la
categoria profesional equivalente que es un criterio para el ejercicio de la movilidad
funcional y no un elemento de clasificacidon profesional, tal y como ya apuntamos. Pero

%21 Sentencia del Tribunal de Napoles de 29 de marzo 1985.

522 Una Sentencia del Tribunal de Casacion, realiza el juicio de equivalencia basandose en que el trabajador ejercita sus
competencias segun su grado cultural de base, con las nociones técnicas adquiridas incluso durante la ejecucion del
contrato y sin perjuicio salarial, permaneciendo en la misma categoria de encuadramiento Unico (Sentencia de 16 de
octubre de 1985). Sin embargo, esta sentencia no ha tenido una confirmacién con otras posteriores, quizas porque en
dicha sentencia existia un supuesto de hecho que estaba condicionado por la crisis que vivia la empresa y que hubiera
supuesto un despido objetivo.

%28 Asi lo confirma la Sentencia del Tribunal de Casacion de 10 de junio 1993, la cual permite al empresario asignar al
trabajador a otras tareas si se revelan objetivamente conexas con aquellas explicitamente semejantes en cualificacion y
que no hagan disminuir la figura profesional del trabajador.

>4 Al mismo tiempo que regula la equivalencia contempla un cambio ascendente. En este caso, debe ser tras haber
realizado una practica efectiva en esa categoria, es decir, se trata de una movilidad no de un ascensos per saltum, no
sometido a control informativo de los representantes ni garantias con el resto de trabajadores.
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dejando de lado estas deficiencias técnicas inevitables, al acudir al apartado 3 del art. 22
del ET para conocer el concepto de la categoria profesional equivalente, que sera el
ambito de ejercicio de la movilidad funcional cuando se haya fijado un sistema de
clasificacion profesional por categorias profesionales, nos encontramos mas que con una
nocién, como sucede con la referencia al grupo profesional, con un criterio legal o
presuncion de equivalencia entre dos categorias desde el aspecto funcional-profesional.

Asi, el empresario dispone de plena discrecionalidad en el referido juicio por lo que
se hace preciso, por tanto, al objeto de mantener inalterados los deberes y obligaciones
inicialmente pactados al asignar una categoria inicial al trabajador, no sélo que dicho
juicio sea lo més ajustado y estricto a dichos elementos legales, sino que también lo sea
con la idea de equivalencia de las partes del contrato o con elementos complementarios
como pueden ser el «principio de retroceso funcional» o el «principio de sustituibilidad
profesional»; todo ello, sin perjuicio ademas, de una fiscalizacién en cuanto a las
consecuencias de su aplicacion en las relaciones laborales por los convenios colectivos
y los representantes de los trabajadores. En efecto, al no exigir (el art. 39.1 ET) ni
causalidad ni temporalidad, por lo que la decision equivalente solo es fiscalizable en
cuanto a las consecuencias de su empleo: prohibicion de discriminacion, utilizacion
abusiva, etc.. ElI examen se efectuard exclusivamente en cuanto a sus consecuencias y
permitird posteriormente realizar un juicio (ex lege) sobre la suficiencia de los
elementos de equivalencia descritos legalmente en relacién con cambio funcional
accidental que buscan; si son igualmente necesaria la presciencia de otras garantias a tal
fin. Finalmente habrd una fiscalizacion a posteriori por parte del propio trabajador
afectado enjuiciando los requisitos previos y los limites a la movilidad funcional.

En otras palabras, con la configuracién de la equivalencia del art. 22.3 ET se dispensa
de probar al empresario la real equivalencia y se hace recaer el "onus probandi” sobre el
trabajador obligado a ejecutar la prestacion de la categoria enjuiciada equivalente; O si
se quiere ver desde una perspectiva procesal, se puede razonar que en el art. 22.3 ET lo
que se produce técnicamente es una inversion o desplazamiento de la carga de la prueba
como consecuencia de la presuncion legal (de naturaleza "iuris tantum"), si bien
también se puede hablar de “regla especial de prueba” por no concurrir en la
construccion legal todos los elementos estructurales que configuran la presuncion.
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De ahi que, por un lado, el juicio de equivalencia no se encuentra determinado por
unos hechos o rasgos funcionales que el empresario estime®?, sino por la presencia
obligatoria de los elementos legales. De ser la equivalencia un juicio empresarial
sobre unos hechos, podriamos estar ante un analisis infinito, al respecto de una y otra
funcion, tarea, actividad, prestacion, categoria, obligacion, etc., comparten 0 no muchos
rasgos que los hacen equivalentes a los otros. Incluso no exigiria garantias de llegar a un
acuerdo. (pues, si seria considerable para otros no, y lo que para unos significa que aun
con la presencia de esos caracteres las funciones o categorias siguen conservando la
individualidad o mantienen una diferencia relevante para otros, en cambio, aprecian su
irrelevancia y su equivalencia). Igualmente, y en un segundo lado, los elementos son
enunciados referenciales; creados para realizar un juicio de semejanza profesional*®, y,
finalmente, Ex-lege ferenda o completando la presuncion legal podrian existir otros
requisitos mas adecuados a su finalidad: un cambio funcional accidental®?’.

A pesar de todo ello, lo que resulta claro es que el legislador laboral de 1994 ha
querido eliminar la categoria profesional como limite objetivo de la movilidad funcional
accidental para dejar dicho papel a las categorias profesionales equivalentes bajo unos
elementos configuradores de las mismas que se presentan de forma ambigua e
indeterminada. En efecto, los datos legales de la equivalencia (funciones propias,
prestaciones basicas, aptitud profesional y procesos simples de formacion), con ser
datos ciertos y con un contenido semantico predeterminado, sin embargo poseen un
cierto grado de ambigtiedad, que se pueden ampliar o restringir dentro de unos margenes
segun la optica desde los que se contemplen. Por ello, al igual que sucede con el resto
de los adjetivos o expresiones que se acercan a los conceptos juridicos indeterminados
(propias, basicas y simples), habra que estar a como vaya quedando perfilada su

525 Este serfa el caso del art. 13.3 ET. Para el supuesto de categoria equivalente en relacion a la retribucién en el contrato
a domicilio. Aqui, el juicio de equivalencia que tiene que realizar el empresario --si quiere realizar la sustitucion-- no es
una acumulacién de rasgos comunes que dan origen en su apreciacion a la equivalencia.

528 Este calificativo “referencial” de los elementos o requisitos (objetivos y subjetivos) expresados por el Estatuto de los
Trabajadores se debe a que funcionan como criterios de <clasificacion> De esta forma, la equivalencia no tendria que ver
con el nimero de elementos puestos en presencia, sino con los criterios de <clasificacion> que el Estatuto pone en
presencia.

527 Es decir, si los elementos que el Estatuto emplea para <clasificar> como equivalentes dos categorias obedecen a un
criterio admitido por la propia idea de movilidad funcional. Por tanto, si el requisito de cualificacion esta acorde con un
estudio previo sobre el desarrollo eficaz de la nueva prestacion que se le encomienda al trabajador. Asi como, la relacion
que existe entre esa exigencia equivalente y el resto de instituciones laborales destinadas a regula la prestacion laboral y
los cambios funcionales.
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definicion en su contenido préctico a través tanto de interpretacion doctrinal y en la
actuacion de la negociacién colectiva como de los pronunciamientos sucesivos de la
jurisdiccion laboral.

Asi, pues, dado que resulta imposible un pronunciamiento definitivo sobre el
concepto equivalencia entre dos categorias profesionales, que evite dejar fuera
elementos prestacionales de comparacion, se debe exigir que el criterio de equivalencia
sea lo méas estricto posible, con el fin de evitar que se convierta su ejercicio en una
modificacion funcional sustancial encubierta, en lugar de suponer una efectiva
sustituiblilidad profesional dentro de la movilidad funcional accesoria.

Por altimo, junto al aspecto objetivo y subjetivo, se debe resaltar también el caracter
“normativo” que tienen esos elementos constitutivos de la equivalencia, pues al ser
criterios relevantes normativamente llevan consigo la identificacion de las condiciones
de aplicacién que — sin necesidad de ningun otro condicionamiento adicional—, daran
lugar a las consecuencias legales: la movilidad funcional entre categorias profesionales.

Desarrollando la descomposicion del juicio de equivalencia anteriormente expuesto,
las categorias equivalentes actian sobre un doble plano de razonamiento o premisa: el
primero es de indole objetiva, (el cual supone una operacion inductiva que exige
identificar de modo claro y preciso, las tareas propias de cada categoria dentro del
sistema profesional, distinguiendo entre las basicas o fundamentales y las accesorias o
complementarias), y el otro de indole subjetiva o aptitudinal (el cual supone delimitar
las aptitudes necesarias para llevar a cabo en cada caso, las funciones que constituyen
las sefias de identidad de cada una de las categorias contrastadas).

Para este primer anélisis, la doctrina®®® ha dividido, al igual que la doctrina italiana,
los elementos del juicio de equivalencia prevista en el aptdo. 3 del art. 22 ET en dos
tipos o grupos: los elementos objetivos y los subjetivos, de acuerdo con las propias
premisas de la presuncién de equivalencia del art. 22.3 ET: una premisa subjetiva
“.cuando la aptitud profesional necesaria..”, y otra premisa objetiva “..permite el
desarrollar las prestaciones laborales basicas de la segunda..”.

*28 v/alle Mufioz, F.A. La movilidad.., cit. pag. 96, en igual sentido cita: Rivero Lamas “La movilidad funcional en la
empresa..” cit., pag. 711; Aleman Péez, F., El encuadramiento.., cit. pag. 247; De Soto Rioja, “El contenido ...” cit.
pag. 41.

232



Como ha sefialado la jurisprudencia®®, estos dos elementos se deben dar cita en los
trabajadores que reclamen la correccién del juicio de equivalencia. En definitiva, el
cambio equivalente ha de respetar tanto la cualidad objetiva (clase, tipo y cantidad de
trabajo) como subjetiva (aptitud y cualificacion del trabajador) de la realidad que formo
parte de la determinacion inicial del objeto del contrato para asi garantizar la
accidentalidad del cambio funcional. Por ello, y al objeto de una mayor claridad
conceptual, deben analizarse independientemente una premisa de otra.

Es comdn en el contrato de trabajo calificar de elemento objetivo aquel que aparece o
se presenta de forma ajena a la voluntad de las partes del contrato. Asi, elementos
objetivos tienen relacidén con acontecimiento cuya definicion o aparicién es ajena a las
partes®®. Asi la implantacién de un sistema de clasificacién profesional a través del
convenio colectivo crea la categoria objetivo-formal. De tal forma que las funciones no
seran las que podria realizar el trabajador por su cualificacién sino las definidas en la
normativa sectorial. Ahora bien, con la categoria profesional equivalente, el elemento
subjetivo de la categoria —como se vera en el punto 2)—, vuelve a aparecer
resurgiendo un criterio que se tenia en cuenta en los sistemas previos a la revolucion
industrial o en algunas Bases de Trabajo de industrias de la Piel de 1934, en donde lo
que el trabajador sabria realizar por sus conocimientos se convierte en las operaciones a
realizar; de tal forma que da relevancia a la categoria subjetiva que se utiliza para
definir la prestacion debida a la cualificacion personal que posee el trabajador como
consecuencia de sus conocimientos profesionales y técnicos; pero de todas formas la
relevancia de la cualificacion subjetiva debe jugar entre los elementos objetivos ahora
objeto de analisis.

1.2.3 Los elementos objetivos: la prestacion de la categoria de origen y de destino

La primera cuestion que se hace precisa en el andlisis de la equivalencia es afianzar el
contenido del juicio del citado apartado 3 del art. 22 ET., desde el momento en que la

529 gentencia del TSJ Aragon, de 17/1/00, sefiala la aptitud profesional del trabajador para la realizacién de ambas
funciones como elemento clave de valoracion la correccion del cambio funcional.

%0 Asi la implantacién de un sistema de clasificacién profesional a través del convenio colectivo crea la categoria
objetivo-formal. De tal forma que las funciones no seran las que podria realizar el trabajador por su cualificacién sino las
definidas en la normativa sectorial.
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doctrina laboralista utiliza la técnica metodologica de la descomposicion de los
elementos del juicio de equivalencia legal como forma idénea para su conocimiento.

La cuestion deriva de la mencion que el art. 22.3 ET al fijar el &mbito objetivo-
convencional a comparar y la necesidad aptitudinal del trabajador para su realizacion,
pues de tener la necesaria para realizar ambas prestaciones se podra realizar la
movilidad funcional entre categorias profesionales equivalentes. A partir de esta
referencia Cuenca Alarcon® considera que la referencia legal es auténoma. Interpreta
que el ambito de movilidad funcional atiende a un conjunto de instrumentos y
mecanismos legales que resultan operativos sin necesidad de intermediacion
convencional. Es decir llega a una interpretacion del precepto en términos de movilidad
automatica.

La prestacion de la categoria de origen y destino tiene caracter convencional
sectorial, es decir, se encuentra fuera del &mbito del poder de direccién del empresario o
de los derechos subjetivos del trabajador, ninguno de los cuales dispone de decision
unilateral sobre su definicién o alcance y lo mas que pueden hacer es contrastar las
funciones contratadas con las del convenio colectivo y asumir aquellas a la categoria o
grupo profesional que las contemple.

Cada puesto de trabajo demanda unas «funciones» o «prestaciones laborales» a
realizar en el desarrollo de la actividad laboral. Esta se define y enuncia de forma
técnica, normalmente, en los convenios colectivos especificando el contenido
profesional, que se limita y concreta al momento de la celebracién del contrato de
trabajo con referencia a un tipo de trabajo: una categoria o grupo profesional concreto
de los reflejados en el convenio de aplicacion.

Por su lado, en los convenios colectivos las formas clasicas de describir el contenido
funcional se realiza definiendo las funciones que comprenden las categorias o los
grupos profesionales del sector de actividad o empresa; pero otras veces, los convenios
conectan las «funciones» atendiendo a otros criterios particulares que se pueden
reconducir a tres supuestos distintos>*?;

%31 «La determinacion de la prestacion.., cit. Pag.. 243

%32 \/gase las experiencias expuestas en Alemén Paez, F., El encuadramiento.., cit. pag.. 189.
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a) Cuando los agentes negociadores, en la primera etapa del Taylorismo, sefialan
expresamente la prestacion o funcion laboral con relacion al funcionamiento y
caracteristicas de la maquina y no con las habilidades del obrero. Asi, la «funcién» a
realizar por la maquina en la que se prestara el trabajo. Las funciones relacionadas con
la maquina se convierten en la prestacion debida.

b) Cuando el elemento referencial del sistema de clasificacion profesional se realiza
teniendo en cuenta otra categoria a la que se le afiaden algunas «funciones» nuevas
especificas.

¢) Cuando, la descripcion funcional, se realiza conforme a las «funciones» de un
oficio clasico y conocido.

Lo primero que salta a la vista al leer el apartado 3 del art. 22 ET es que el cometido
objetivo hace referencia a las «funciones» por un lado, y, a las «prestaciones laborales»
por otro. Los significados en los que se emplean los términos ‘“prestaciones” y
“funciones”, en el concepto de equivalencia profesional en el art. 22.3 ET, son
semejantes. En efecto, aunque tales expresiones tienen un distinto alcance técnico-
clasificatorio la finalidad y utilizacion que realiza el articulo de ellas debe entenderse, a

juicio de la doctrina, como semejante®®,

El concepto prestacion del art. 22.3 ET es utilizado de tantas y tan variadas formas®**
que no es dificil establecer su homogeneidad con el concepto funcién, sin mayor
repercusion en el plano juridico. Puesto que, al faltarles a dichos elementos un valor
juridico propio y ser unicamente un efecto reflejo y caracterizador de los contenidos de
actividad de la categoria su intercambialidad es alta. El legislador opta por emplear el
término prestaciones en lugar de funciones quizas con el fin de evitar repetir el mismo
término pero ofreciendo semejante repercusion juridico-organizativa la utilizacion de
uno u otro. En definitiva y con el sentido analizado, el legislador laboral de 1994
utilizé en el juicio de equivalencia el equivoco «prestaciones laborales».

8 A, por todos, Luque Parra, M., Los limites..., Cit. pag. 259 quien utiliza la expresion “funciones basicas” en lugar
de “prestaciones laborales basicas”.

> Conforme a su sentido civil, Valle Mufioz, F.J., La movilidad.., cit. pag. 155, «por prestacién debe entenderse: el
contenido u objeto de la obligacidn, y esta constituida por la conducta en cuya observancia estriba el deber del deudor, lo
debido por el deudor, y lo que el acreedor esta facultado para reclamar».
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En los sistemas de clasificacion profesional, entre las caracteristicas respecto a los
«cometidos y contenidos funcionales» de los elementos objetivos debe sefialarse las
siguientes posibilidades:

a) La descripcién de contenidos funcionales en los sistemas de clasificacion
profesional es una cuestion de hecho donde las partes negociadoras colectivas tienen
discrecionalidad técnica, es decir, es producto principalmente del acuerdo de las
comisiones técnicas negociadoras.

b) Desde un punto de vista de los cometidos funcionales determinados en sede legal
s6lo se producen en relaciones laborales sin posibilidad practica de negociacién
colectiva (ACV de 1997 y determinadas Relaciones Laborales Especiales®®°); en ambos
casos, sin embargo, por la funcion que cumplen (servir de determinacion de la
prestacion de servicios contratada) serd preciso que se describan contenidos objetivos
sintéticos (de funciones), que permita identificar la prestacion a que se obligan y
conocer el programa de prestaciones, no sirviendo como tales descripciones genericas,
ambiguas que obliguen a remitirse a una ulterior determinacion del objeto.

c) La descripcion de contenidos funcionales se encuentra tanto en los sistemas de
categorias como por grupos profesionales, si bien, es corriente que la categoria
profesional descienda a un mayor detalle en su descripcion y explicacion.

e) La totalidad de las descripciones funcionales se puede esquematizar en cuatro
menciones concretas>*®:

— Las funciones cuyo componente es «contextual», ya sea elementos locativos del
puesto, ya de caracteristicas de la personalidad requerida para el puesto. Un ejemplo
seria las funciones que se describen bajo la referencia de la iniciativa del trabajador.

%% para configuracion legal de las funciones, véase: el art. 8 del RD 782/2001, de la relacion laboral especial de penados,
establece que «el operario base realizara las funciones de pedn que describe -por el puesto que realiza- de la siguiente
forma: desempefiar las tareas necesarias para que funcionen las tareas productiva». Tratando de exponer otro supuesto de
determinacién legal cabe recurrir ya a algin ejemplo especifico. Asi, las funciones de abogado concretadas
principalmente en actuaciones profesionales o en relaciones con los clientes se integraran en una Unica categoria
profesional segln sefiala el art.17.1 del Real Decreto 1331/2006, de 17 de noviembre (BOE 20 de febrero), por el
que se regula la relacion laboral de caracter especial de los abogados que prestan servicios en despachos de
abogados, individuales o colectivos.

>% \/éase Alemén Paez, F., El encuadramiento.., cit. pag.. 189.

236



— Las referidas a la «naturaleza» particular del puesto en relacién con la categoria.
Un ejemplo seria las funciones que se describen bajo la referencia de un trabajo penoso,
0 bajo la referencia de un nivel de rendimiento exigido determinado

— Las relativas a «otros elementos» externos a la categoria pero con estrecha
vinculacion, como serian los elementos «de control» del puesto de trabajo. Un ejemplo
seria las funciones que se describen bajo la referencia al Mando, a la responsabilidad, a
la autonomia, o a la funcion de supervision.

— Las relativas a al componente «objetivo». Son las descripciones mas comunes en
la categoria profesional. Un ejemplo seria las categorias profesionales que enumeran los
cometidos y funciones.

La presencia de exigencias funciones y descripciones similares a la aqui
esquematizadas en la categoria de origen y la de destino servira para establecer un juicio
«objetivo-formal» de equivalencia entre los cometidos funcionales basicos de ambas
categorias. La intencidén con este analisis no es romper la unidad entre el elemento
subjetivo y objetivo del juicio de equivalencia del art. 22.3ET, sino precisamente al
contrario tener mas elementos: objetivos y subjetivos, para establecer el juicio de
equivalencia. En todo caso, y sin olvidar, como luego se vera, que el elemento
subjetivo —aptitud profesional del trabajador— tiene el mayor peso y significacion en
el juicio de equivalencia®’, se puede establecer una regla general: cuanto mas
enriguecida profesionalmente esté y mas descriptiva sea la categoria en sus referentes
funcionales mas facilidad habrd para conocer los requisitos cualifiacionales para su
desempefio, y, en consecuencia, se hara mas facil el juicio de equivalencia por el
empresario y el control de la correccién de la equivalencia a posteriori por el
trabajador.

*37 Aunque hay algunos autores matizan esta conclusion y defienden la objetivacion del juicio de equivalencia, relegando
la aptitud profesional asi como otros elementos personales en la movilidad funcional a un lugar secundario, véase, por
todos, Cuenca Alarcon, M., La determinacion de la prestacion..,cit. Pag. 261, quien sefiala que: «el juicio de la
equivalencia es un juicio objetivo, o lo es en buena medida, e, igualmente, ha de serlo el término inicial de la
comparacién, tanto de las funciones originarias como las aptitudes propias de ésta, lo que no es 6bice para afirmar la
relevancia tanto del analisis de la configuracidn concreta de la prestacion en cada contexto organizativo, como también
de factores (aptidudinales) individuales o personales, no en el sentido de extracontractuales, sino de especificos y a veces
mas objetivos que los que se reputan habitualmente como tales (descripciones funcionales), en tanto que matizan o
modulan el contenido aptitudinal de la categoria prevista en el sistema y/o la versién normalizada o media de dichas
aptitudes en un determinado contexto organizativo, en delimitacion del &mbito objetivo inicial de la deuda asumida»
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Como consecuencia de la descomposicién del juicio de equivalencia se vislumbra la
exigencia de comparacion que establece el legislador, que no es relativa a todas las
funciones de ambas categorias sino s6lo a las basicas y/o principales. Asi, en ese plano
de descomposicion se aprecia mejor como actuan los elementos referenciales del juicio
de equivalencia, los cuales pueden tener una triple mision en este juicio de equivalencia:
(a) realizan una determinada configuracion de dicha prestacién, (b) limitan el control
discrecional y (c) fijan ad initio el supuesto de hecho de la equivalencia.

La forma como se vienen enfrentando por la doctrina, pues, al andlisis del elemento
objetivo del juicio de equivalencia es a través de la descomposicion de los datos
normativos, los cuales se puede clasificar de la forma siguiente:

1) Prestacion/es «propias» de la categoria de origen

La redaccion del art. 22.3 ET concreta como las funciones (prestaciones) a
desarrollar por el trabajador deben ser las prestaciones «propias» de la categoria
profesional reasignada. En un sentido corriente, (no juridico) las «funciones propias»
serian aquellas que por si mismas son suficientes para justificar, configurar el caracter
y sentido de la profesion.

Ahora bien, no es este significado comdn o juridico el que se debe investigar para
realizar el juicio de equivalencia, sino el juridico. Asi, hay que entender obligada la
referencia a los esquemas abstractos y objetivos de las categorias profesionales que se
ponen en comparacion en el juicio de equivalencia. Esto es, a las funciones descritas
por el convenio colectivo de la categoria que se reasigna al trabajador conforme a su
similitud profesional y, en particular, a la identificacion de las funciones o prestaciones
«propias» de dicha categoria. Puesto que una vez que se realiza tal determinacion, la
aptitud requerida para realizar esas prestaciones propias estara en funcion de dicha
configuracién, de acuerdo con el juicio de equivalencia del art. 22.3 ET que busca
asumir, alternativa o cumulativamente, la idea de inclusion o pertenencia de unas
funciones con otras; de tal forma que, habra equivalencia cuando las aptitudes
requeridas o previstas en una de las categorias incluyan o presupongan las propias de
otra categorfa®*®. En otras palabras, el art. 22.3 ET adopta un criterio de relacién que no

>% Cuenca Alarcon, M.,. La determinacion de la prestacion.., cit. Pag. 237. Este juicio de equivalencia es igulamente
asumido por la jurisprudencia. «dicho juicio organico entiende que a un trabajador no se le pueden asignar concretas
tareas de otra categoria profesional, sin dejar de realizar las propias, en tanto que no sélo no son equivalentes sino que
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alude a la igualdad selectiva de los dos términos objeto de comparacion, sino a la
pertenencia o inclusion de uno de ellos —Ilas aptitudes reclamadas por las prestaciones
basicas de la categoria de destino-- en el &mbito del otro, las aptitudes «propias» de la
categoria de origen, por lo cual la equivalencia lo es de inclusion o pertenencia.

Asi, el modo de proceder de para el juicio de equivalencia es acudir inicialmente al
analisis particularizado de las funciones de la categoria que se reasigna para descubrir
en ella aquellas funciones que sean basicas y acto seguido la aptitud profesional
requerida y necesaria para realizarlas y asi fijar el ambito de la movilidad funcional con
dicho juicio de equivalencia.

Como afirma Valle Mufioz®® « la remision para fijar el concepto de funcién propia
debe hacerse conforme a lo establecido por el convenio colectivo»; al negociarse la
categoria la comisién técnica del convenio sefiala los rasgos profesionales de la misma
en relacion con los puestos a realizar, rasgos que permiten, en el plano juridico, su
consideracién como referente para determinar el objeto del contrato de trabajo. En todo
caso™®, las «funciones propias» son las tareas asi descritas en el convenio las que dan
sustantividad a la especialidad profesional del trabajador; por tanto se excluyen las
funciones que son accesorias®'. En resumen, las “funciones propias”
contendidos de actividad que aparecen recogidos con tal calificacion por las comisiones
técnicas de los convenios colectivos® o de los acuerdos de empresa, conforme a las

normas de articulacién negocial del art. 84 ET>*.

son aquellos

tampoco pertenecen, sin mas, a su categoria originaria». Este juicio de pertenencia puede disociarse, en mayor 0 menor
medida, del juicio de equivalencia, aunque ambos se desarrollen de forma practicamente simultanea.

%% valle Mufioz, F., La movilidad... cit., pag. 102.

%0 Dado que el legislador ha querido introducir con la expresion “funciones propias™ un concepto juridico indeterminado,
es decir, del empleo de un termino legal en un sentido no técnico. En el juicio de equivalencia se puede, a falta de su
calificacidn expresa en sede colectiva, utilizar otros referentes (que dan unas sefias de identidad semejante) como pueden
ser:  “funcion peculiar”, “tarea en exclusiva” que indican la pertenencia a una sola profesion o categoria. También
tendran esta calificacion, aquellas tareas que reflejen el caracter natural o interno de su profesién o actividad.

1 Entre las funciones que no tiene relevancia para constituirse como funcién propia ya que suponen una variacion
accesoria en el desarrollo de su actividad: STS 12/12/ 1997 y la STS de 15/1/1996.

%42 | as funciones «propias» de la categoria de cuidador son las siguientes: 1) Realiza tareas auxiliares referidas, tanto a
la vida diaria del beneficiario que por necesidad de su discapacidad las precise, cuando no tengan carécter sanitario,
como el proceso recuperador o de habituacién para la autonomia personal. Esto ultimo siempre en coordinacion y
siguiendo las directrices de los correspondientes profesionales. 2) Asistencia al beneficiario en relacion con las tareas de
su vida diaria que no pueda realizar solo a causa de su discapacidad. 3)Acompafiamiento en salidas, paseos, gestiones,
juegos y tiempo libre en general. 4) Colaboracién con el equipo de profesionales, a través de la realizacidn de tareas
elementales que completen los servicios especializados de aquellos, en orden a propiciar la autonomia personal y la
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Sin embargo, la generalidad de las descripciones convencionales, aun cumpliendo las
comisiones técnicas su labor descriptiva, en el momento de descender a la préactica, de
las categorias raramente establecen tal calificativo como “propias” a unas funciones y

“no propias” a otras.

Asi, la explicacion a tal carencia puede deberse a dos razones. La primera, al nulo
valor juridico que propiamente tiene esa calificacion de «propia» desde del punto de
vista de la clasificacion profesional y la inamovilidad funcional. En efecto, tal
calificacién como propias de unas funciones no otorgaria al trabajador ningin derecho a
su realizacion exclusiva ni evita el “ius variandi” empresarial, ya que la calificacion
como propias de unas funciones por el convenio no ampara al trabajador a exigir
realizar o desarrollar el contenido funcional descrito, pues la descripcion solo tiene un
caracter indiciario y la subordinacion a las 6rdenes del empresario respecto a la concreta
prestacion a realizar tiene un valor superior. Asi, resulta dudosa vincular las funciones
propias al derecho del trabajador debe realizarlas dentro de su derecho a la ocupacion
efectiva (art 4 e) ET), es decir, del derecho a reclamar el trabajador realizar aquellas

tareas correctas o propias de su categoria®*. Igualmente, tal calificacion como

formacion del beneficiario. De la misma forma actuard en todas las relaciones o actividades con el beneficiario. 5)
Recogida de la ropa de uso personal de los beneficiarios y su remision a la lavanderia. 6) En casos excepcionales, en
ausencia del ATS/DUE, administracion de los medicamentos orales y tépicos previamente preparados por el ATS/DUE.
7) En centros ocupacionales, colaborara con el equipo de profesionales del centro en la insercién de los beneficiarios en
la actividad socio-laboral. 8) Realizacion de cambios posturales, entrega y recogida de anlisis clinicos, limpieza y
preparacion de aparatos y ayudas técnicas. Véase VI convenio colectivo personal laboral de la Comunidad Auténoma de
Aragon (BO. ARAGON 6-3-1998)

%3 Ordenacién defendida por la jurisprudencia, quien se refiere a la articulacién negocial de la siguiente manera: « a los
convenios de &mbito superior a la empresa (nacional o sectorial ) le corresponde fijar el contenido basico de la
prestacion de acuerdo con la naturaleza de la cualificacion requerida y a los convenios de &mbito inferior le corresponde
establecer y concretar cuales son esas funciones propias», Sentencia del TS 5/4/2001 ponente Fernandez Lopez.

> Los casos resueltos por la jurisprudencia. En el caso de la categoria de conductor, no es funcién propia conducir
exclusivamente furgonetas de transporte de mercancias y no la de transportar viajeros STCT 15.2.84. En igual sentido,
no es funcion propia cobrar recibos a entidades aseguradoras y no cobrarlos a particulares STS 20.10.83. El jefe de
ventas de construccion que pasa de llevar los pedidos y visitas de una provincia en lugar de los de otra.

Tampoco son funciones propias las funciones habituales, pues se distinguen por su caracter temporal —frecuencia— que
las determina, son las funciones que realiza corrientemente, es su reiteracion o periodicidad la situacién que las
configura indirectamente como usuales o propias. Por ejemplo, en la categoria de camarero: considerando que las
funciones de barra son las habituales y las de comedor las marginales (STCT 11.12.84). En la categoria de mancebo:
pasar de interior de la farmacia —habituales— a expedir medicamentos al publico —propias— (STCT 20.4.89), o bien,
las «funciones propias» de la categoria de educador y las de cuidador. La sentencia del TS de 9.11.99 entiende que el
educador realiza habitualmente otras tareas complementarias o accesorias que no son las propias de su categoria, como es
lavar a los nifios, y otorga un plus por realizar tareas excepcionales (tareas no propias que tampoco son habituales).
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«propias» de unas determinadas funciones de una categoria profesional por el Convenio
no obligaria al empleador al deber de encomendar siempre el desarrollo de aquellas. En
efecto, el empleador ejerce su facultad de especificacion entre todas las tareas, las
cuales son genéricamente exigibles. Este control o atencion en las funciones propias
solo afecta al empresario que la debe identificar y enjuiciar la aptitud que precisa un
trabajador para su realizacion al objeto de realizar la movilidad funcional entre
categorias profesionales equivalentes.

La segunda razon de la falta de identificacion de las funciones «propias» en los
sistemas de clasificacion profesional, yendo a una causa mas comdn, se debe al
principio de enunciatividad de funciones que rige en los sistemas de clasificacion
funcional®™. Es decir, evitando dar una descripcién cerrada y calificada como
«propias», fruto de la imposibilidad técnica de la comisién de clasificacion de cerrar
todos los cometidos. En este sentido, los convenios colectivos ni siquiera suelen hacer
uso de la descripcion de las funciones propias de una categoria profesional, o bien se
limitan a decir que las funciones descritas son ejemplificativas, sin perjuicio de las
demas tareas accesorias que conlleva la categoria profesional; véase, por todos el VI
convenio colectivo personal laboral de la Comunidad Autonoma de Aragon,
«...asimismo, (seran funciones propias) aquellas otras actividades no especificadas que
le sean solicitadas en el ejercicio de su profesidn y preparacion técnica». A ello se une
ademas el hecho de que, conforme a los factores y principios de la clasificacidn
profesional expuestos, asi como de los contenidos funcionales de las categorias, cada
vez son mas ricos y multifuncionales, es dificil realizar la calificacion en si, por
naturaleza, como «funciones propias» de una categoria profesional®*.

Ahora bien, en el juicio de equivalencia o el juicio de la adecuada formacién al
puesto®’ la identificacion y calificacion como «propias» tiene un valor sustantivo para
la movilidad funcional: el de servir, la calificacion de prestacién propia o basica, como
criterio objetivo para medir la aptitud profesional y el &mbito de la movilidad funcional.

> \/éase en este sentido, Aleman Paez, F.,, El encuadramiento.., cit. pag. 215. Sobre el principio de enunciatividad de
funciones véase, supra, con mas detalle en este trabajo, el capitulo Il el punto 3.1.2

> En efecto, se ha constatado con datos empiricos un cierto retroceso de la recepcién convencional del principio de
enunciatividad, principio heredado de las OOLL, al menos a determinados efectos. En este sentido, AA.V V (Del Rey
Guanter, S., Dir.). El estado actual de lo negociacién colectiva en Espafia,.. cit., pags. 247 a 249.

> Elart. 11.2 f) ET cuando establece que « El trabajo efectivo que preste el trabajador, con contrato para la formacion,
en la empresa debera estar relacionado con las tareas propias del nivel ocupacional, oficio o puesto de trabajo objeto del
contrato»
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Por esta razon, por ser &mbito dela movilidad funcional, para las comisiones técnicas de
los convenios colectivos la calificacion como “propias” o no de las prestaciones de una
categoria profesional es exclusivamente un esquema reflejo y sintetizador. Cuenca
Alarcén, tratandolo con cierto detalle, considera que el criterio de la equivalencia no se
disefia formalmente en nuestro ordenamiento®® como una referencia destinada a
identificar las prestaciones «propias» de la categoria originaria, sino para delimitar y
extender el &mbito de la prestacién laboral integrando funciones o tareas que se
corresponden con una categoria o categorias distintas. Y se realiza desde una pers-
pectiva objetiva (prestaciones propias) desde la que es posible restringir las aptitudes
tomadas en consideracion, limitando la relevancia que pueden tener las que posee el tra-
bajador y no han sido contratadas ni siquiera previstas en el programa prestacional.

En resumen, la identificacion de las «funciones propias» de una categoria profesional
dependera de la definicion que establezca el convenio colectivo. Por otro lado, se puede
igualmente conocer las «funciones propias» en los procesos de reorganizacion funcional
y en los cambios de sistema de clasificacion profesional que culminan con «Acuerdos»
de reorganizacion de la empresa®®, o en el acuerdo inicial sobre la determinacién del
objeto del contrato, puesto que las funciones propias son a juicio de la doctrina
laboralista méas pragmatica®® «aquellas funciones que constituyan el trabajo convenido
al que alude el art. 20.1 ET, o la prestacion laboral objeto del contrato del art. 22. 5
ET»; puesto que la identificacion de las prestaciones propias exige una labor de mera
interpretacion del convenio y del contrato de trabajo, siendo, en este ultimo caso,
necesario valorar no solo los aspectos funcionales expresamente desarrollados en la
descripcion de cada categoria profesional, sino también, en un plano sistematico, la
relacion de dicha descripcién con las correspondientes a otras categorias e incluso, sin
agotar los enfoques, otros datos que pueden revelar la voluntas legislatoris de los
contratantes, su «proyecto prestacional» —proceso de negociacion — 0 también, en
cierta medida, las practicas anteriores, coetaneas y posteriores de los destinatarios del

8 En efecto, en el art. 22.3ET a diferencia de la prevision del ordenamiento italiano, la objetivacion de las aptitudes y
funciones no deja de realizarse a través de la referencia a un dato clasificatorio y normativo, esto es, a la categoria
profesional y no, como en el referente italiano, a un dato material que siguiendo nuestra sistematica supondria una refe-
rencia a las aptitudes necesarias para el desarrollo de las .funciones

¥ Un ejemplo de identificacion de las funciones propias en un proceso de reorganizacion lo tenemos en el VI Convenio
colectivo del personal laboral de la CCAA de Aragdn (BOA 6/3/1998) que establece como el personal de cuidador que
serd integrado dentro de la categoria de auxiliar sanitario, si bien, dicha integracion deberd respetar las «funciones
propias» de la categoria de cuidador.

>0 valle Mufioz, F.A., La modificacin cit.. pg. 102.
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convenio, en tanto que referencias sobre las que trata de incidir, encauzar y, por tanto,
en cierta medida, reflejar, la propia convencional que sirve de referencia al pacto
individual®™".

2) Prestacion/es «basicas» de la categoria de destino

El juicio de equivalencia se deber realizar teniendo en cuenta dos términos
inicialmente contrapuestos, «las funciones propias» de la primera categoria y «las
prestaciones laborales béasicas de la segunda», por lo cual con la movilidad funcional
entre categorias profesionales equivalentes se produce una reasignacion de la categoria
profesional del trabajador con la necesidad de identificar la aptitud profesional precisa
para realizar tales prestaciones «bésicas»>*%. Las dificultades que encontrabamos para
identificar las prestaciones «propias» a nivel dogmatico, convencional y practico en el
apartado anterior se pueden trasladar a la investigacion de las prestaciones «basicas» de
la categoria de destino (o prestacion sustituida). Ahora bien, en la identificacion de las
prestaciones «basicas» las referencias en cuanto a su identificacion seran realizadas
exclusivamente a la descripcion de funciones que realice el convenio colectivo, sin que
pueda ser tenida en cuenta ninguna prevision contractual entre las partes del contrato a
ese respecto, aun cuando otros intereses concurrentes, de tipo cualificado, se salven o se
preserven en el cambio funcional®®,

El juicio objetivo de la equivalencia exige un analisis de la configuracién concreta
de la prestacion en cada contexto organizativo. Este analisis es sobre un concepto

! Cuenca Alarcon, M.,. «La determinacién de la prestacion.., cit. P4g. 257, quien sefiala —ssubrayando la necesaria
intrerpretacion del contrato de trabajo para la blusqueda de las prestaciones propias de la categoria profesional de
origen— que: «la referencia inicial a una categoria, o a las funciones propias de la misma, supone una remision indirecta
a un dmbito mas o menos preciso 0 mas 0 menos genérico de actividades y de capacidades que puede haber sido
matizado por las partes, de manera formal o informal, desde el momento mismo de la contratacidn en funcion del alcance
real de las actividades que van a desarrollarse o de la manifestacion de ausencia o limitacion de determinadas aptitudes o
capacidades, o que incluso puede llegar a deducirse, en via interpretativa, de los momentos iniciales o sucesivos de la
ejecucion del contrato».

%52 Cuenca Alarcon, M.,. «La determinacién de la prestacion.., cit. Pag. 247. el juicio de equivalencia teniendo en cuenta
dos términos inicialmente contrapuestos, «las funciones propias de la primera» y «las prestaciones laborales bésicas de la
segunda», parece confirmar que la opcion del legislador de 1994 fue la asignacién de funciones no integradas o no
reconducibles en el sistema de clasificacion a la categoria de origen, sino a otra categoria distinta pero, claro
estd, equivalente.

%3 pisani, La modificazione..., cit., pag. 95, entiende como impertinente la integracion imperativa del reglamento
contractual —imposicién de la equivalencia— en sentido opuesto a los intereses del trabajador.
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juridico indeterminado, como es el concepto “basicas”, y que se suele interpretar en
términos no técnicos como sinbnimo de minimo o menor. En poco que se profundice en
su analisis, no resulta correcto, prima facie, identificar prestaciones basicas con
prestaciones o funciones minimas, de ahi que el juicio de equivalencia exige una
descripcion dogmatica mas compleja y acudir a las resefias convencionales que sobre
«prestaciones basicas» existan>>*, para sacar de ellas unas reglas generales.

El objetivo de esta concrecion legal respecto a las prestaciones «bdasicas» de la
categoria de destino es concretar el juicio de equivalencia, a la vez que facilitar el
control posterior de la correccion de la movilidad funcional accidental®®. Por la doctrina
se ha querido entender que la expresion «basica» hacia referencia o se relacionaba
directamente con un supuesto de desarrollo prestacional inferior o de menor exigencia
o actividad funcional, lo cual ya no s6lo no resuelve el problema de la identificacién de
las prestaciones «basicas» sino que ademas introduce un nuevo criterio cuantitativo de
dificil precision (¢supone realizar solo el 50 por cien de las funciones de la categoria de
destino?, o, por el contrario, ¢aquellas funciones prevalentes?). De forma que no sera
preciso que se realicen todas las funciones de la categoria profesional de destino, ni tan
siquiera la mayor parte de ellas, sino solamente las esenciales®®, vinculando el concepto
“béasico” a una menor carga funcional y a una mas facil apreciacion del cambio

equivalente®’.

Dado que no existen dentro de una categoria profesional funciones que, por
definicion, puedan ser catalogadas como «basicas» y «no basicas», y hay que estar a la
determinacion que, en su caso, realicen las comisiones técnicas de los Convenios

> Por tanto, a las “funciones bdsicas” que asi aparecen recogidas bajo tal calificacion por las comisiones técnicas de los
convenios colectivos

> De fijarse, caso por caso, en lo bésico o accesorio de las categorias de origen o de destino adn cuando el convenio no
ha realizado tal descripcion formal. Ademas, presenta el inconveniente de ser un juicio mas subjetivo, y puede incluso
resultar variable. Piénsese en su valoracion después de introducir mejoras técnicas en el puesto de trabajo que precisan
nuevos requerimientos de titulacion que antes no se exigian y que incluso el personal que realiza las funciones no lo
posee pero que es un requisito para el entrante.

%% |_uque Parra, M., Los Limites pag. 260. Equipara funciones bésicas con funciones esenciales. Esta visién sin embargo
no ofrece ningln criterio para poder identificar esa naturaleza esencial de las funciones. Tiene, sin embargo, el acierto de
no vincular como bésicas la inferior realizacidn de funciones a todas las descritas para esa categoria.

%7 Sin embargo existe un riesgo en la profesionalidad del trabajador, pues realizar perpetuamente unas prestaciones
inferiores en nimero de las que componen la categoria, incluso de una categoria superior, puede originar una
descualificacion del trabajador, piénsese en una ocupacién constante en funciones auxiliares originaria la pérdida de
destrezas y, por tanto su capacidad laboral.
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Colectivos, respecto a las funciones calificadas como «basicas». De una forma mas
completa, las funciones bésicas son las funciones cuyo desempefio seria condicion
necesaria, pero no suficiente, para entender que se estan desarrollando tareas propias de
una categoria profesional®®.

Para el desarrollo de las funciones béasicas sera preciso contar con elementos de
cualificacion imprescindibles como la titulacién exigida en esa nueva categoria®™®, por
lo que no supone una rebaja de conocimientos, pues ello supondria ampliar el radio de
las funciones que se pueden encomendar al trabajador sin practicamente limites, ademas
de la perdida de la semejanza profesional®®. No parece que ese sea el objetivo y
finalidad del cambio funcional equivalente®, pues el trabajador tiene igualmente que
resolver el trabajo, y, por ello requiere, igual desarrollo de actitudes y conocimientos
que un trabajador de esa categoria, sino posibilitar la equivalencia de lo que por

ocupacion es distinto (las categorias profesionales)>®.

En resumen, una vez el convenio colectivo haya determinado las funciones bésicas se
estard en funcion de dicha configuracion. Con ella, se facilita la realizacion del
traspaso equivalente, pues la identificacion de la capacidad requerida sera para llevar a
cabo las prestaciones mas “simples y elementales” de esa segunda categoria, pero dicha
configuracién permite asegurar que no se produzca una descualificacion del trabajador
ni esperar del trabajador un grado de adaptacion o formacion semejante al de cualquier
otro trabajador de esa categoria.

%8 valle Mufioz, F. A., Cit., pag. 102

%% STSJ Madrid 9 mayo 1995.

%0 Un ejemplo serfa.. ya no buscamos que sepa escribir a maquina a 220 pulsaciones por minuto, si no que pueda escribir
a maquina, que conozca la taquigrafia si no que pueda tomar apuntes

%1 E] empleo del verbo desarrollar las prestaciones basicas, , no se aprecia que exista una rebaja de los conocimientos,
habilidades con respecto a las exigidas por el convenio para todas las funciones definidas en el convenio. Garate Castro,
movilidad funcional en la emprsa pag. Afirma que la equivalencia tiene que producir una utilidad profesional, es decir,
tiene un carécter dindmico: continuar con el adelanto funcional, es decir. En este sentido Por otra parte, Valle , pag. 103

13

concreta, en la practica, esas funciones basicas con aquellas “...Serian las funciones que el trabajador desarrollaria
durante un periodo temporal de adaptacion.”

2 E| mismo juicio que el T.S. J Catalufia 3-septiembre-97 emplea para resolver la posibilidad de obtener un salario
superior si no se acredita la especial capacitacion profesional para el desempefio de la categoria. En igual sentido ST.S.J

Castilla Leon 7-enero-98; el trabajador cobrara si desarrolla las todas tareas «esenciales» de esa categoria.

245



1.2.4 El elemento subjetivo: aptitud profesional necesaria para desarrollar la
prestacion

Dentro de la labor técnica de presentar la exégesis de los componentes de la
equivalencia corresponde ahora sefialar las caracteristicas del aspecto subjetivo de la
misma.

El perfil profesional de la equivalencia comienza con la aptitud profesional. Ella se
considera como parte subjetiva, pues no es un elemento preexistente a las partes sino
que se vincula con ellas, es decir, aquel elemento en el que el factor determinante para
la concrecidn de la prestacion tiene que ver con la persona del trabajador. Y que se
corresponderian con las menciones de los convenios colectivos relativas al
componente subjetivo o de los de indole personal del trabajador —los requisitos de
cualificacién y los meritos—. A su vez, es corriente utilizar un término méas amplio que
aptitud como es la cualificacion profesional para incluir otros elementos o contendidos
ya valorados

En efecto, la titulacion y la aptitud son unos elementos a valorar intimamente
relacionados con la persona del trabajador. Hasta tal punto es asi, que el ordenamiento
juridico interviene y limita su apreciacién, al objeto de precisar los términos en los
cuales se puede desarrollar del poder de direccion. Al ser el objeto del contrato del
trabajo una prestacion de servicios peculiar donde se involucra la propia persona del
deudor, de apreciar toda la aptitud personal del trabajador como referente integrante de
la relacion laboral, se dejaria al arbitrio de una de las partes la determinacion y
valoracién de la prestacion, situacion que se encuentra prohibida en el art. 1256 CC y
art. 3.1 ET. Por tanto, la aptitud personal es s6lo un motivo subjetivo prenegocial, que
tiene en cuenta el empresario, pero que sélo la aptitud contratada en relacion a la
actividad convenida. En todo caso la intervencion legislativa es al objeto igualmente de
preservar la categoria objetivo-formal del Convenio como actividad que se debe
desarrollar para cumplir las exigencias del puesto de trabajo, y la propia funcion de la
implantacion de un sistema de clasificacion profesional en los diversos sectores
productivos °%.

%3 Cruz Villalén, J., Las Modificaciones..., cit. Pag. 35.
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Tal y como establece el art. 22.3 ET la equivalencia forma su juicio sobre la base de
una aptitud profesional; es aquella “ ...aptitud profesional necesaria para el desempefio

(3

de las funciones propias....” De forma que, valorada, ella permita “......desarrollar las

2

prestaciones basicas..... .

El eje del juicio de equivalencia recae sobre cual sea la aptitud necesaria para
desempefiar la primera de las categorias y si esa misma permite realizar otras funciones
de otras categorias, la semejanza en las tareas conlleva la posesion de una aptitud para
realizar ambas. Ademas, se encarga de precisar ET que dicho cambio funcional no debe
exigir o conllevar esfuerzo formativo o de adaptacion, dichas tareas o funciones basicas
de la nueva categoria profesional para el trabajador.

El analisis de la aptitud necesaria para realizar un cambio equivalente es triple. (a)
identificar el concepto técnico de aptitud. (b) EI concepto de aptitud con relevancia
juridica. (c¢) La aptitud como elemento que se objetiviza en la equivalencia.

a) Una nocidn técnica de la misma, relaciona la aptitud con la capacidad profesional,
asi como también con la habilidad; es decir, con la competencia para un conjunto de
tareas compatibles. De esta forma, son funciones compatibles aquellas que exigian la
misma habilidad que la actualmente desarrollada por el trabajador, es decir, con un
trabajador competente. Con la posesion de competencia podra el trabajador realizar
unas actividades definidas.

b) Desde una perspectiva laboral, a la aptitud se le aflade el adjetivo «profesional»,
lo que nos permite que esas actividades definidas estén vinculadas a una determinada
profesion. La nocion de la aptitud seria aquella “posibilidad” o potencia laboral que
tiene un trabajador de ejercer determinadas funciones y de alcanzar un cierto nivel de
competencia, de tal forma que la aptitud pertenece, describe y cualifica al trabajador
con relacion al trabajo®®.

%64 E] acuerdo sobre la cualificacién contratada -ya indicada expresamente ya con referencia a la exigida en el convenio
colectivo para la categoria a la cual se asigna al trabajador- es el pardmetro de medida para conocer los deberes y
derechos de las partes. Siendo la cualidad que se contrata el primer acuerdo entre trabajador y empresario. Sin embargo,
la aptitud tiene unos perimetros mayores, y no se queda en esa inicial e importantisima determinacion, sino que
contempla también zonas de extension propias en una relacion dindmica y de tracto sucesivo. Asi, para no perder valor la
prestacion laboral (tal y como enuncia el articulo 1.1ET) ni la aptitud del trabajador se contemplan variaciones conforme
a la propia causa del contrato (apropiacién de frutos del trabajo). A este aspecto se le denomina aptitud dindmica. Con él
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Entre los contenidos principales de la aptitud, se encuentran: la titulacion, los
conocimientos®®®, las habilidades y experiencia. De estos cuatro contendidos, se
desprenden variados elementos, dos de ellos, la <titulacion y reconocimiento de la
experiencia®®®> y la <experiencia>, se convierten en facetas con un valor auténomo>°’
en las descripciones de la aptitud que realizan los convenios colectivos:

1. La titulacion. Las titulaciones y el reconocimiento oficial de la experiencia son
unos elementos objetivables de la aptitud (cualificacion social). Ellas no aparecen
expresamente mencionadas en la identificacion legal de la equivalencia (art. 22.3
ET), pero es obvio que la aptitud profesional no podra tenerse sin la titulacion
correspondiente. °®

2. Los conocimientos del trabajador con relacion a las tareas a realizar. Tener
conocimientos del oficio o puesto de trabajo exige: a) Una cualidad intelectual®®,
valorada con la posesion de inteligencia, memoria, expresion verbal, analisis y
sintesis. . b) Una vertiente fisica de la aptitud. Los trabajos pueden demandar
esfuerzo fisico —aguante, caminando, pesos— o0 condiciones fisicas —alto, edad,
fuerza, agudeza visual—>"°.

se contemplan nuevas competencias de esa aptitud, y la valoracion de la experiencia del trabajador en la propia empresa
constituye el ejemplo mas basico.

*%% | os conocimientos del trabajador son quizés el elemento mas caracteristico y condicién para el resto de habilidades y
contenidos de la aptitud. Asi, existen en los Convenios colectivos puestos de trabajo donde la titulacion es el elemento
principal (ej. Conductor), mientras que en otros cobra una importancia secundaria.

%66 | a formacién, considera el nivel inicial minimo de conocimientos tedricos que debe poseer una persona de capacidad
media para llegar a desempefiar satisfactoriamente las funciones del puesto de trabajo después de un periodo de
formacion préctica. Este factor también deberd considerar las exigencias de conocimientos especializados, idiomas,
informatica, etc

%7 Entre ellos no existe propiamente una relacién de alternatividad, pero si un diferente papel a la hora de presentarse en
la profesion o especialidad profesional.

*%8 En este sentido Casas Baamonde, M. E., Cit., pég. 418

%9 Estas demandas intelectuales pueden justificarse con cursos generales o especializados, 0 con reconocimientos
sociales realizados objetivamente (principalmente las titulaciones)

570 Existe un problema en la valoracién sustancial de estos factores fisicos y su conexién con el género, pues su
exigencia ocasiona categorias “masculinizadas” a pesar de realizarse un trabajo que comporta igual valor que otro que no
tiene dicha valoracion en igual importancia. Conforme a la prohibicidn del articulo 22.4 ET . El esfuerzo fisico y su
repercusion en el plano retributivo véase la STCo. 250/2000, de 30 de octubre y la sentencias que cita. 145/1991,
58/1994 y 147/1995.
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3. Las habilidades practicas. Estas habilidades pueden expresarse en la experiencia
profesional requerida, en general o especifica, que posea el trabajador; por realizar
una coordinacion de movimientos repetidos; ya por el manejo de maquinas, 0 en su
desmontaje,; por valorase su ejercicio anterior y antiguedad.

4. La experiencia. Como contenido de la aptitud, la experiencia determina el periodo
de tiempo requerido para que una persona de capacidad media, y poseyendo la
formacion especificada anteriormente, adquiera la habilidad y practica necesarias
para desempefar el puesto, obteniendo un rendimiento suficiente en cantidad y
calidad.

c) La aptitud profesional como elemento que se objetiviza en la equivalencia. La
aptitud que convierte a las categorias profesionales en equivalentes es una aptitud
precisa: aquella valorada como precisa 0 necesaria para realizar las funciones de la
categoria inicial y que servira igualmente concuerda con la que seria exigible para
realizar las funciones basicas de otra categoria. Es sobre el caracter de aptitud necesaria
sobre el que gira el concepto de equivalencia. En efecto, aunque luego se permiten
procesos de formacion, el trabajador debe partir de una aptitud profesional clara y
precisa que luego se pondra en comparacién con la exigida (necesaria) para desarrollar
las funciones bésicas de otra categoria. En efecto, la aptitud se encuentra concretada, y
la exigencia de que sea una aptitud calificada como «necesaria» concreta ain mas los
requerimientos profesionales del trabajador, ya sea en los conocimientos, las
experiencias y habilidades, y titulacién concreta. Aptitud que luego se tiene que ver
reflejada y ser precisa para desarrollar las funciones de la categoria de destino.

Una vez realizado el analisis doctrinal sobre la nocion de «aptitud profesional»
corresponde observar la descripcion que se realiza en la negociacion colectiva. Las
descripciones que se establecen en los convenios colectivos®™ sobre ese contenido
subjetivo, se puede esquematizar en cuatro menciones concretas, dividas en dos
subdivisiones: (a) Las relativas a criterios aptitudinales de «control» para realizar la
adscripcion del trabajador a una categoria componente objetivo —enumeran a la

<iniciativa >"*>>, y la <autonomia °"*> requeridas en relacién a las funciones de la

> 111 Convenio de las Empresas de Trabajo Temporal establece la clasificacién (art. 21) teniendo en cuenta sus
conocimientos, experiencia, grado de autonomia, responsabilidad e iniciativa.

%2 5e valora el grado de seguimiento a las directrices para la ejecucion de las funciones que tiene el trabajador.

>3 Se valora el grado de dependencia jerarquica en el desempefio de las tareas y funciones que se desarrollen.
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categoria—; (b) Las menciones de la aptitud profesional referidas a las posibilidades de
desarrollo de la cualificacion del trabajador en la categoria®”* —enumeran a los factores
de responsabilidad®”, de mando®"® y de complejidad®’'-.

1.3. El nexo entre el elemento objetivo y subjetivo

Una vez analizado el elemento subjetivo (aptitud profesional del trabajador en los
términos objetivados que establece el art. 22.3ET y en relacion con los elementos de la
negociacién colectiva), s6lo queda como sefiala Escudero Rodriguez®’®, confrontar,
objetivamente, el contenido de las prestaciones basicas de las dos categorias
profesionales con el fin de determinar si las aptitudes requeridas para una y otra guardan
una relacion de correspondencia sustancial entre si. Por su parte, para Cuenca
Alarcén®™®, hay pues en el art. 22.3 ET una clara delimitacion inicial de las aptitudes
contratadas (bien porque sean inmanentes a la categoria pactada o porque asi se deduzca
con claridad de referencias expresas en el momento de la determinacion contractual).
Sin perjuicio de la necesidad de extremar la exigencia del adecuado despliegue de la
diligencia in contrahendo, especialmente del lado del empleador, dado su conocimiento
directo y sus poderes y facultades sobre el ambito organizativo en que va a integrarse la
prestacion laboral.

Con todo, la posibilidad de que el empresario pueda requerir funciones o aptitudes no
ejecutadas o no requeridas de forma habitual para el desarrollo de la prestacion en
virtud de su mera y expresa recepcion formal contractual ha de observarse con muchas

74 . e .
3" Vendrian a ser elementos que son “complemento” de la persona o de su formacion bésica necesaria para poder

cumplir correctamente el cometido (y por tanto de la aptitud profesional o de la capacidad de asuncién por el trabajador).
Esta caracteristica se puede predicar de aquellos factores que, por ejemplo iniciativa y capacidad de direccién. Pero no se
aplicaria a aquellos otros factores del propio puesto de trabajo como son la Complejidad o Responsabilidad del mimo.

" El XIII C. Colectivo de Quimicas, contempla subfacetas de la responsabilidad como la Capacidad de interrelacion:
donde se valora la personalidad y habilidad necesarias para conseguir los resultados deseados, y la forma y frecuencia de
los contactos.

%" Se valora la ordenacion de tareas y la capacidad de interrelacion

> LLa complejidad del puesto de trabajo contempla subfaceta, Habilidades especiales: donde se determina las habilidades
que se requieren para determinados trabajos, como pueden ser esfuerzo fisico, destreza manual, buena vision, etc., y su
frecuencia durante la jornada laboral.

%8 Escudero Rodriguez,R., «Movilidad funcional y formacion..., Cit, pag. 149

> Cuenca Alarcon, M.,. La determinacion de la prestacién de trabajo..., Pag. 261

250



cautelas —y excluirse en caso de que sea manifiestamente exorbitante—, pues podria
[legar a suponer la virtual disolucion de cualquier limite a la movilidad en virtud de una
mera cobertura formal. De otra parte, no puede olvidarse que la inejecucion prolongada
de una determinado tipo de tareas, que han sido pactadas, puede verse acompafiada por
una modificacién-evolucion de las aptitudes requeridas para desarrollarlas; vy ello,
segun situaciones y procesos, hasta el punto de cuestionar la verdadera existencia de
cobertura contractual para la asignacién de la version moderna de las tareas
originariamente pactadas, pero no ejecutadas habitualmente durante un importante
periodo de tiempo.

En todo caso, en la medida en que la referencia inicial a las aptitudes no permita
deducir a través de un nexo la exigencia de un determinado tipo o nivel de aptitudes y
capacidades, o en la medida en que la ausencia de ese tipo o nivel de aptitudes, o
incluso el desarrollo de aptitudes superiores, se evidencie y se asuma por las partes
durante la formacion del contrato, los niveles genéricos aptitudinales de la categoria
podréan quedar corregidos o matizados en la referencia inicial del juicio de equivalencia .

Por tanto, el juicio de la equivalencia es un juicio objetivo, a travées del término ini-
cial de la comparacion, tanto de las funciones originarias como las aptitudes propias de
ésta, lo que no es Obice para afirmar la relevancia tanto del analisis de la configuracion
concreta de la prestacién en cada contexto organizativo, como también de factores
individuales o personales, no en el sentido de extracontractuales, sino de especificos y a
veces mas objetivos que los que se reputan habitualmente como tales (descripciones
funcionales), en tanto que matizan o modulan el contenido aptitudinal de la categoria
prevista en el sistema y/o la version normalizada o media de dichas aptitudes en un
determinado contexto organizativo, en delimitacion del &mbito objetivo inicial de la
deuda asumida.

En definitiva, en la equivalencia habran de valorarse las aptitudes definidas en la
categoria de origen asi como las que efectivamente despliega el trabajador en el
desarrollo habitual de la actividad laboral y también aquellas aptitudes que pueden
deducirse razonablemente de las que son desarrolladas, salvo que su concurrencia haya
sido matizada o corregida por las partes, de forma expresa o tacita, durante la formacion
0 ejecucion del contrato. Por lo demaés, esta valoracidon objetiva inicial no supone una
opcion directa por la desestimacion ab limine de la equivalencia respecto de aquellas
funciones que el trabajador no puede desarrollar o puede desarrollar sélo con un
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rendimiento o grado de perfeccion limitados. Entre otras cosas porque esta ineptitud
puede proyectar la previa ineptitud sobrevenida para desarrollar las funciones
originarias o, en Ultima instancia, una aptitud —aceptada por ambas partes— para
desarrollar las funciones originarias con un nivel igualmente limitado de rendimiento
desde un inicio. De esta forma, el dato que deviene esencial es el de la determinacion de
las aptitudes efectivamente contratadas dentro del marco, mas o menos genérico, que
dibuja la referencia contractual a la categoria

2. EL PROCESO FORMATIVO PREVIO AL CAMBIO.

2.1. Significado de la prevision formativa.

El Estatuto de los Trabajadores adiciona un matiz final atemperativo al instituto de la
movilidad entre categorias equivalentes®®®, pues el juicio de la equivalencia podra
resolverse favorablemente “previa realizacion, si ello es necesario, de procesos simples
de formacién y adaptacion” (22.3 ET fine). La cuestion inicial que surge de esta
prevision normativa es si con tales procesos formativos se incide y altera el cuadro
anterior del juicio de equivalencia entre los elementos subjetivos (de cualificacién) de
las categorias profesionales de origen y destino. En caso de ser afirmativa —esto es, de
considerar que los procesos formativos pueden incidir en la cualificacion de partida del
trabajador objeto del cambio funcional—, se estaria, indirectamente, dando una
habilitacion al empresario, a través de estos procesos formativos, para cualificar “ad
hoc” al trabajador para que realice las tareas de otra categoria profesional para las
cuales inicialmente no poseia titulacién profesional o experiencia profesional. De ser
asi, el cambio entre categorias profesionales equivalentes, ad initio, se encuentran lejos
de la accidentalidad o del radio de accidn de la cualificacion dindmica. En caso de ser
negativa —considerar que los procesos formativos no alteran la cualificacion inicial del
trabajador—, nos encontrariamos con unos procesos formativos que tienen una funcion
meramente atemperativa del cambio, que se llevan a cabo una vez realizado el juicio
abstracto de equivalencia, estando, pues, ante un proceso de ajuste y actualizacion de la

%% Aleman Paez, F., El encuadramiento cit., , pag. 249
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cualificacién profesional del trabajador ante el cambio funcional que se producira, pero
sobre la base de su cualificacion inicial contratada.

Para resolver esta cuestion —de la incidencia o no de los procesos formativos en la
cualificacion profesional de referencia del trabajador sometido al juicio de
equivalencia— debemos acudir a la normativa y a las caracteristicas principales del
proceso formativo, debiendo sefialar que las caracteristicas son las siguientes:

a) Estos procesos formativos son el complemento a unos requisitos de cualificacion
ya cumplidos por el trabajador en el juicio de equivalencia. En efecto, el trabajador
ya posee la aptitud profesional que le permite ejecutar la nueva prestacion en
sustitucion de la que venia realizando; por tanto, estos procesos formativos suponen
una garantia de habilidad para el trabajador en la ejecucion de la prestacion, en
principio, sometida a su valoracion empresarial.

b) Al ser unos procesos formativos cuya funcién inmediata es poner en disposicién
de realizar correctamente la tarea, sin incidir en la cualificacion, estos procesos se
pueden aplicar a la mayoria de los trabajadores, incluso a aquellas categorias que en
principio no precisen cualificacién ni a las que se haya establecido una formacién
especifica, puesto que ocasionalmente puede ser necesario por el cambio funcional o
técnico un periodo breve de adaptacion.

c) Su naturaleza complementaria a los criterios legales que fijan la equivalencia,
posibilita su posible insercion en una negociacién colectiva., insercién que incluso
podrian ser obligatoria para todos los supuestos (entiéndase, todo el ejercicio de la
equivalencia)®®

d) Su prevision puede estar configurada de forma colectiva (encontrandose entre los
planes formativos de la empresa) o individual, pero, de una u otra forma, su demanda
esta vinculada al contexto de exigencia profesional cada dia mas complejo y evita
que el cambio sea un paso previo al juicio de inadaptacidn y al despido.

%81 Aqui a diferencia del ambito de ejecucion de equivalencia (El art. 39.1 ET sefala que «no tendra otros limites...»), el
convenio juega en otro campo, ya no es una norma de derecho necesario absoluto, por lo que se podria establecer, por
ejemplo, la imposicién de procesos formativos de 4 dias.

253



En cuanto al contenido de la prevision legal de los procesos formativos, éste viene
descrito con un subjetivismo que se hace preciso ordenar y objetividad, pues, como
indica Escudero Rodriguez, «lo que es simple para un trabajador puede resultar muy
complejo para otro y viceversa, por lo que el grado de complejidad de los cometidos que
se comparan va a depender, al menos en alguna medida, de la combinacion de variables
personales y de la propia actividad de que se trate. Asi entre otras circunstancias, la
edad, la formacion de base, la destreza, la capacidad o la experiencia anterior de los
trabajadores pueden propiciar u obstaculizar la realizacion satisfactorias de las nuevas
tareas encuadradas en otra categoria y, a la postre pueden condicionar el alcance de la
equivalencia funcional» °%.

2.1.1. Finalidad y naturaleza de la prevision formativa

Segun Aleman Paez la prevision formativa en el cambio entre categorias
profesionales equivalentes encuentra una doble finalidad®®: una finalidad «teleolégica»,
es decir, esta formacion previa estd destinada a evitar que la realizacion de nuevas
funciones acarren un perjuicio en la cualificacion del trabajador. Situaciones de
infracualificacién que pueden proliferar tacitamente debido al amplio juego que infiere
la conceptuacion normativa de la equivalencia. Sin embargo el profesor mezcla dos
ambitos: el amplio cometido de labores que se pueden encomendar y que algunos sea en
su perjuicio. Ambos son consecuencia de la permisibilidad que ofrece esta prevision
formativa al permitir el juicio de equivalencia cuando adn no se tienen los requisitos de
aptitud o capacidad y se quiere que sean completados por esta formacién o capacitacion.
La otra, conectada a la anterior, de orden sistematico: evitar una facil antesala para
extinguir el vinculo por circunstancias objetivas, conectando asi con la prevision del art.
39.3 ET que impide la invocacion de ineptitud sobrevenida o de falta de adaptacion
cuando se realicen funciones distintas de las habituales.

La otra finalidad de la formacion previa se relaciona con la aptitud que emplea el
legislador para enmarcar la nocion del cambio entre categorias equivalentes. Esta se

%82 Escudero Rodriguez, R., «Movilidad funcional y formacién de los trabajadores», cit., p 150

% Aleman Paez, F.J., El encuadramiento profesional”. MTSS 1995 pag. 249, del mismo autor ,“La movilidad
funcional: Puntos criticos para su reforma”, en AA.VV (coord. Monereo Pérez), La reforma del mercado de trabajo y de
la Seguridad y Salud Laboral, Ed. Universidad de Granada, Granada, 1996
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completa con una prevision: la previa realizacion, si ello fuera necesario, de procesos
simples de formacidn y adaptacion.

Para el estudio de la prevision formativa en el cambio entre categorias profesionales
equivalentes vamos a establecer dos planos de analisis, uno, referido a su naturaleza,
funciones, objeto y caracteres; y otro, referido a la aplicacion en la practica de estos
procesos.

1) Funcion de la prevision formativa: procesos simples de adaptacion

Toda formacion es un valor positivo para el trabajador y para la empresa. Ella
permite un mayor desarrollo profesional de los trabajadores y a la vez responder a las
nuevas exigencias técnicas y productivas de la empresa. La utilidad y el fruto de esa
formacion puede servir tanto para el trabajador como para el empresario®®*. Una politica
formativa es un claro supuesto de negociacidon cooperativa, donde los resultados o
utilidades para ambas partes crecen en la medida que negocian y expresan sus intereses.

En concreto, esos procesos contemplados en el art. 22. 3 ET permiten un adecuado
desarrollo profesional (e indirectamente del mantenimiento del empleo) sirviendo como
conexidn entre esa aptitud dindmica y los requerimientos funcionales de la empresa, que
permita obtener una mejor utilizacion de los recursos y una mayor calidad en los
procesos de trabajo, garantizando la competitividad de la empresa y de las personas que
la integran.

Como ha dicho la doctrina®®®, estos procesos formativos no pueden ir dirigidos a
suplir la falta de aptitud del trabajador cuando la categoria de destino no sea definida
como equivalente, por eso su caracter simple o de mero ajuste. Es decir, procurar un
ajuste correcto del trabajador reorganizado. Sin embargo, tampoco se debe olvidar que
estos procesos estan sefialados para favorecer la seleccion de la categoria de destino.
Esta prevision habilita al empresario a que contemple estos procesos para la mejora
productiva y el acople del trabajador. La ejecucion del trabajador de nuevas actividades

%84 \/éase el C.Col Bimbo. 1999. Donde se establece que, la formacion profesional, en todas sus modalidades (iniciacion,
cualificacién, especializacion y reciclaje) y niveles, debe ser considerada como una inversion de la empresa en sus
recursos humanos. (...)Tendran una debida respuesta, tanto las necesidades formativas individuales -a través de la linea
jerérquica y Jefes de Personal-, como las necesidades conjuntas, a través del plan anual de formacion(...)

*% valle Mufioz, F.A. La Movilidad funcional del trabajador..cit., 99.
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no tienen porqué suponer necesariamente una mejora funcional, ni, por tanto, estos
procesos un avance profesional. Los procesos de formacion y adaptacion no son el
contenido funcional de progreso profesional. Este se deducira del contenido profesional
de la categoria de destino, ésta puede ser mas rica funcionalmente que la de origen o
mas pobre.

Esta funcion de garantizar un pre-calentamiento o entrenamiento se encuentra
vinculada a evitar los despidos objetivos por inaptitud, en este caso, por inadaptacion
motivado al cambio de funciones. Asi se expresa la memoria del proyecto de ley ( de la
futura ley de 11/1994) al sefialar que “como contrapartida a la amplitud de la facultad
de movilidad funcional que el la equivalencia otorga al empresario, se establece, en
garantia de los derechos de los trabajadores, la cautela de que el empresario que ejercite
dicha movilidad no podré invocar la ineptitud del trabajador para las nuevas funciones

encomendadas”>°.

2). Naturaleza juridica de la prevision formativa

Si bien no es doctrina pacifica®’, la naturaleza juridica de esta prevision formativa es
distinta a la que expresa el parrafo inicial, pues en este parrafo Galtimo no se describe un
criterio legal de equivalencia. Es precisamente su caracter facultativo (realizacion o no)
la que confiere distinta naturaleza. La necesidad o no de estos procesos formativos
productivos tendra su grado de afectacion sobre el rendimiento y grado de eficiencia
que logre el trabajador en su nueva categoria mas que en ofrecer un criterio de
equivalencia, en otras palabras, la comparacién ya se ha producido, los requisitos de
aptitud ya se han comprobado, si el trabajador portar ese requisito subjetivo: tiene
aptitud. Por esa razdn (por poseer aptitud) ha sido sustituida su prestacion. Sin embargo,
pueden originarse problemas de adaptacion por lo que estas previsiones se encuentran
mas cercanas a la buena fe derivada de un actuar empresarial por conseguir la
adaptaciéon del trabajador al cambio por él provocado que a establecer un criterio
complementario que permita el conocimiento de la equivalencia, pues para que esto
fuera posible, el resultado del complemento formativo deberia ser conocido antes y estar

%8 \/éase en Documentacion de la Secretaria de la Cortes Generales n® 114 vol. 1 pag. 683.
%87 Entendiendo los procesos como enriquecimiento de la profesionalidad y, por tanto, dentro del componente subjetivo
de la equivalencia. Véase Valle Mufioz, F.A. La Movilidad funcional cit., pag. 96 y 99.
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cerrado al momento del juicio®®. Serfa como pasar un examen médico de aptitud, ya se
conocen tu cualificacion y s6lo habria que someterse a esas pruebas. No deberia llevar a
engafio la redaccion del precepto, (en él se ofrece una referencia temporal). Se habla de
“previa realizacién” puesto que este momento estd referido a la ocupacidon espacial y
funcional del puesto de trabajo dentro de la categoria equivalente de destino.
Consecuentemente, el juicio de equivalencia debe estar ya realizado y no se completa.

Siguiendo en su naturaleza juridica podria pensarse que nos encontramos ante una
condicion de hecho. Es decir, El hecho de tener que realizar los procesos de formacion
0 adaptacion, cuando asi se estime necesario, demuestra que tales procesos son
marginales respecto al supuesto de hecho de las condiciones que el Estatuto de los
Trabajadores le reconoce efectos juridicos. Esto no significa que pierda en modo
alguno importancia, sino que su naturaleza es otra.

La doctrina —centrandose en el caracter obligado o facultativo para el empresario—,
“la posibilidad de realizar procesos formativos o de adaptacion profesional se introduce
como una eventualidad que de producirse no quiebra la relacion de equivalencia entre
categorias. Dicho de otra forma, aunque tales procesos sean necesarios no, por ello las
categorias dejan de ser equivalentes y la orden del cambio de funciones deviene
ilegitima”. Es la apreciacion de los criterios de equivalencia antes vistos los que
facultan u obligan a un proceso de ajuste pero éste no interviene en la valoracion inicial.

Derivada de esta naturaleza accesoria a la vinculacion legal entre aptitud vy
sustitucion de la prestacion, encontramos la posibilidad que sea el instrumento del
convenio colectivo quien introduzca el régimen juridico de los procesos, desde su
obligatoriedad, su contenido, alcance, duracién y demas circunstancias. En
consecuencia, serd la negociacion el medio de regulacion de estos procesos previos al
ejercicio de las funciones de la categoria equivalente.

La experiencia negocial estudiada contiene referencias muy escasas, limitandose so6lo
a repetir los términos del precepto legal, si bien en algunos parecen introducir la idea de
una aptitud completada por dichos procesos lo que supondria cambiar la naturaleza de

%8 | o que evitarfa su consideracién como condicién o modo impuesta por el empresario y que condiciona el negocio (art.
1113 CC) Mas bien se trataria e una conditio iuris, es decir una circunstancia alejada del negocio juridico, existiendo
entre el negocio y esta circunstancia un nexo objetivo de subordinacion. Por ejemplo tener 18 afios para ser conductor de
automavil
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los mismos. Es el caso del C-C Unico del personal de la Administracién que permite que
se “mejore” las aptitudes ... « ...de caracter profesional necesarias para el desempefio del
puesto de trabajo, que podran completarse, previa realizacion, si ello fuera necesario, de
procesos bésicos de formacién y adaptacion®®» Otros convenios en cambio, eliminan la
referencia a su “posibilidad”, sobreentendiendo la presencia obligada de periodos
formativos «...aptitud suficiente para la ejecucion de las funciones propias de la otra,
previa la realizacion de procesos simples de adaptacién o formacién®». La mayoria ,
introducen clausula de estilo del tipo «ocupar cualquier puesto de la misma, habiendo
recibido previamente por parte de la empresa la formacion adecuada al nuevo puesto,
cuando ella sea necesaria»>*!, 0 que expresan la posibilidad de establecer un «Programa
de formacion y adaptacion al puesto de trabajo, si fuera necesario». Por ultimo, hay
convenios que insertan una férmula de formacién como un supuesto mecénico debiendo
ocupar cualquier nivel de la misma, habiendo recibido previamente, por parte de la
empresa, la formacién adecuada al nuevo puesto y respetdndose los procedimientos de
informacion y adaptacion que se especifican en este Convenio®*.

2.1.2. Los elementos legales: dinamica del proceso «simple» adaptativo

El Estatuto de los Trabajadores establece tres previsiones al respecto de estos
procesos: el momento, la libre discrecion empresarial y la caracteristica de los procesos:
que ellos sean «simples».

a). La primera prevision, de importancia marginal respecto a la puesta en marcha de
estos procesos, es el «momento» de realizarlos®® ese “previo desarrollo de la nueva
categoria” indica que el juicio de equivalencia ya es integro y sélo falta ajustar las
habilidades al nuevo puesto de trabajo antes, eso si, de su ejecucion. Conectados con
la posibilidad de realizar el cambio equivalente cuando el trabajador esta en periodo
de prueba, debemos indicar, adelantandonos al desarrollo que realizaremos en el
punto siguiente, como la aplicacion en ese momento de la equivalencia no es correcto

*% Sin embargo, este art. 22 del C-C Gnico de la Administracién, para no exceder la idea de equivalencia como supuesto
accidentalidad, no deberia ser interpretado como una “posibilidad de completar una aptitud deficitaria” sino mas bien,
entender que lo que serd objeto de mejora no es la aptitud sino la habilidades para el desarrollo de puesto de trabajo.

5% Cfr. Articulo 20 Convenio de Ediciones Primera plana SA.

% Cfr. C-C de la empresa Bazan.

%2 Cfr. Articulo 17 del C-C del sector de la Ferralla.

%% Con ello se resuelve la imposibilidad de emplear la formacién o experiencia obligatoria que se prevén en los contratos
formativos.
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en interpretacion normativa de la finalidad de la figura, y ello aunque el Estatuto de
los Trabajadores no haya establecido expresamente su limitacion. , pues se precisa
una experiencia previa (incluso agotar las funciones utiles de esa categoria) del
trabajador en su categoria de origen, sin que nada cambie la realizacion de este ajuste
0 entrenamiento.

b). La segunda constituye una prevision respecto a la libre apreciacién del
empresario respecto de su necesidad. Una interpretacion sisteméatica del Estatuto en
este punto (que incluiria el art. 4.2b ET) nos ofrece el soporte para entender que el
ejercicio licito del poder empresarial para ordenar el cambio de funciones esta
subordinado al ofrecimiento al derecho del trabajador de las actividades formativas o
del periodo de adaptacion preciso para su adecuada ejecucion®®. En este sentido se
enmarca la imposibilidad de alegar inadaptacion posterior para despedir, bien por los
principios de buena fe y de atender a un deber genérico de adaptacién por el cambio
que él provoca®. Segln se encuentre en unos u otros contextos, se interpreta la
expresion legal
obligatorio para el empresario de dichos procesos. Sin embargo, esta postura
ecleptica no es correcta, pues sefiala una facultad discrecional para el empresario. Es
el empresario el que —si lo cree necesario— pone en marcha de dichos procesos;
por tanto, el trabajador no podra reclamar a la empresa su realizacion®®. Sin bien,
esto no impide pensar que existe un requisito implicito en la equivalencia, por el cual
el empresario tiene la “carga” de ofrecerlos si existe una carencia de aptitud por parte
del trabajador al enfrentarse con las funciones béasicas de la nueva categoria (art. 39.3
ET).

...si ello es necesario...” y, por tanto, el caracter facultativo u

% |bidem., pag. 104.

*% Citando a la doctrina francesa en este punto, véase Martin Puebla, E., La formacion profesional y el contrato de
trabajo Madrid 1999 pag. 103. Donde cita y explica la importante sentencia Expovit (febrero 1992) que origina un giro
en la jursiprudencia del Tribunal de Casacion francés y configura estos procesos de formacion y adaptacion como una
obligacion de medios al servicio del deber de adaptacion.

%% Aqui mas que la de impedir que se produzca un abuso empresarial en su poder de valorar la equivalencia, su intencién
es el establecimiento de una formacion que prevea los desajustes funcionales. Por tanto, se aprecia como el legislador se
muestra en clave garantista, ya que potencialmente pueden darse, al bajar al puesto de trabajo en concreto, supuestos de
utilizacién incorrecta de esta posibilidad de movilidad funcional. No se debe cumplir con estos periodos de formacién
otra finalidad distinta que la de agilizar esa movilidad, por ejemplo, procesos formativos tendentes a superar una inicial
cualificacion que no posee el trabajador a fin de movilizarle en clave de equivalencia
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c). En cuanto al proceso formativo de identificacion «simple»®®” La relevancia

cualitativa a la que hacer referencia la norma «procesos simples de formacion o
adaptacion» es dificil de solucionar, sobre todo en la practica profesional misma. No
ofrece el Estatuto de los Trabajadores criterios que permitan medir el grado de
simplicidad o dificultad de los procesos formativos™®. Asi, se precisa realizar la
comparacion la naturaleza de los cometidos ad quen con la aptitud del trabajador;
combinar diversas variables personales y de la propia actividad, pues lo que es
simple para una trabajador puede resultar muy complejo para otro, y viceversa. De
esta forma, debemos poner este margen formativo en conexién con la idea de
equivalencia, pues con esos procesos el trabajador no se vera desviado
(accidentalidad funcional) de lo que constituye su profesion o especialidad
habitual®®. La simpleza puede ser entendiendo por tales aquellos que sean no sélo
cortos en su duracion y de breve realizacion, sino que también entrafien poca
dificultad técnica o intelectual.

La simplicidad de la formacion dara idea objetiva de la equivalencia entre las dos
prestaciones. En efecto, lejos de considerar los procesos formativos como una un
complemento o ampliacién de la precisa aptitud, estos procesos aportan un elemento
objetivo esencial para calificar ese cambio como objetivamente (ademés de
subjetivamente) equivalente. En resumen, su prevision y realizacién dan idea de unas
prestaciones analogas --que sélo precisan que el trabajador realice un proceso simple de
adaptacion— en relacion con la cualificacion poseida. En resumen, el adjetivo “simple”
estd mas directamente relacionado con la prevision de su no superacion y las
consecuencias respecto. Pero aun en el caso de la realizar de dichos procesos la garantia

7 por “proceso simple” entendemos aquel que no reviste grave consideracion o relevancia temporal y de dedicacion;

que no perturbe su proceso productivo. Escudero Rodriguez R., «Movilidad...» cit, pag. 148 habla de adaptabilidad
rapida a las necesidades cambiantes de la empresa

%% E| empresario no movilizara en equivalencia si exige al trabajador que realice un curso de formacion y adaptacion
profesional largo y complicado a fin de realizar correctamente las funciones de la nueva categoria

%% y¢ase Martin Puebla, E., cit., pag. 105 “la idea de simplicidad podria considerarse que estd implicita en el propio
concepto de equivalencia. En efecto, si la equivalencia consiste en una similitud entre las aptitudes profesionales que
posibilita la ejecucién de funciones correspondientes a dos 0 mas categorias profesionales, de tal forma que el trabajador
que ostente una de ellas podréa realizar las prestaciones laborales basicas de las restantes, de ello se deduce que no es
preciso un proceso formativo tendente a la adquisicion de aptitudes profesionales nuevas o a la reconversion de sus

competencias profesionales”. En igual sentido, Escudero Rodriguez R., «Movilidad...» cit, pag. 150
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que posee el trabajador (art. 39.4 ET) frente a la invocacion empresarial de la ineptitud
del mismo, por desarrollar las nuevas funciones encomendadas, permanece®®

2.2. Regimen juridico de la prevision formativa.

Finalmente interesa conocer bajo qué régimen juridico se contemplan dichos
procesos; es decir, si son permisos, si varian los derechos y deberes de las partes o si
varia la retribucion que venia percibiendo. Nuestra posicion a la anteriores opciones
parece predeterminada por las mismas soluciones de razonabilidad que se han adoptado
para los procesos de reconversion o perfeccionamiento y a la regulacion de se da para el
52 b) del Estatuto que prevé la “suspension por tres meses del contrato”, por cuanto
tanto en la categoria equivalente como en la reconversion se establece el periodo
formativo  como posibilidad “si ello es necesario..”. Pero el problema viene
precisamente por esa suspension de la relacién laboral para «reciclarse», puesto que la
normativa de la categoria equivalente no lo prevé y solo contiene la prevision
facultativa como una facultad empresarial, por lo que no sera posible tal analogia con el
art. 52 del Estatuto®, idea de la que también se parte en este estudio.

Otro problema se presenta con obligatoria asistencia del trabajador o no a la
formacidn previa cuando éstos sean organizados por el empresario con el fin de realizar
el cambio entre categorias equivalentes y siempre que éstos se impartan en horas de.
Trabajo, debe pues aceptarse tal obligacion, por cuanto constituye un elemento
complementario y particular para cada trabajador del cambio accidental entre categorias
equivalentes (lo que en terminologia italiana seria un cambio horizontal). En su virtud el
empresario podria imponer unilateralmente la realizacion de una prestacion de hacer
(acudir al entrenamiento profesional) poniendo la atencion y diligencia necesaria para
obtener un aprovechamiento adecuado a la finalidad del entrenamiento profesional en
las habilidades de la nueva categoria de destino. Y ello por cuanto indirectamente este
entrenamiento tiene una relacion mediata con los nuevos servicios que prestara el
trabajador que sufre el cambio funcional, aunque en puridad ese entrenamiento no forma

80 Martinez Fons, D., «La formacién profesional como limite a la movilidad funcional» en Comunicaciones a las
Jornadas Tarraconenses 1997

891 En contra de tal analogia porque en el cambio entre categorias equivalentes no podra haber tal suspensién, Alemén
Paez, F., El encuadramiento.., cit. Pag. 249.
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parte de la prestacion debida actual®®, es una actividad complementaria, pero si lo sera
en el futuro.

Por ultimo quedaria resolver la cuestion relativa al aspecto formativo de esos
periodos y quien los ha de sobrellevar juridicamente. En este aspecto, de acuerdo con el
art. 39.3 ET, nos inclinamos por aplicar la misma regla que se adopta para solucionar
los casos de practicas en la empresas bajo la formula de becas formativas y su caracter
laboral o no; todo reside en constatar quién sale beneficiado. Si quién se beneficia de la
formacion es exclusivamente el trabajador, las condiciones que tenia de salario y
permisos se reducen por realizar dichos periodos formativos; si beneficia al empresario,
el trabajador mantiene sus mismas condiciones salariales y profesionales. Por ello
mismo, sera mas corriente que el beneficiado sea el empresario.

Y por ultimo, quedaria responder al supuesto de un trabajador que todavia no tiene
una certificacion profesional, titulo exigido para tener la aptitud profesional que
requiere la nueva categoria. En principio, no seria seleccionable pues carece de la
titulacién para realizar la nueva categoria, recordemos que la aptitud es la condicion de
equivalencia. ;Podria entonces haciendo depender del logro de dicho proceso formativo
de reorganizacion funcional equivalente?. Por otro lado, la parquedad del régimen
juridico de estos procesos no ofrece aventurar que con el mismo se pueda obtener una
cualificacion, sino un supuesto de aseguramiento de la futura adaptacion al puesto o
entrenamiento profesional. De ser asi, podria limitar en cierta medida una politica de
reorganizacion que quisiera basarse en la experiencia acumulada de sus empleados para
realizar su certificacion y los cambios funcionales.

3. EL JuICIO DE EQUIVALENCIA A TRAVES DE DEL EMPLEO DE CRITERIOS
COMPLEMENTARIOS A LOS LEGALES.

892 56lo formaria parte de la prestacién debida los cursos formativos de los contratos para la formacion (art. 11 ET),
donde si parece que es consustancial al acuerdo la formacidn profesional del trabajador tanto te6rica como préctica en
términos de obligacion especifica.
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Antes de finalizar con el estudio del régimen del cambio entre categorias
equivalentes, conviene analizar los elementos instrumentales del juicio de equivalencia,
por ser elementos no previstos en el art. 22.3 ET pero que permite realizar con mayor
precision el juicio de equivalencia. Estos elementos complementarios no sélo tienen
aplicacion para el juicio de equivalencia entre categorias también podria servir para el
cambio dentro del grupo profesional. Precisamente podemos mencionar estos elementos
referenciales porque una caracteristica del poder de direccion es que puede ser limitada
por las partes del contrato o por la negociacion colectiva, respetando los limites legales
y sin renuncia de derechos.

3.1. Elementos complementarios en el juicio de equivalencia.

Al establecer el art. 39.1 ET el criterio del juicio técnico de la aptitud equivalente
entre dos categorias como ambito de la movilidad funcional, se faculta al empresario a
ejercitar su poder de direccion encomendando al trabajador la realizacion de funciones
que, no previstas en su categoria inicial, si podrian, sin embargo, estar en una hipotética
asignacion inicial, pues la equivalencia se forma con los requerimientos de aptitud,
segun los datos objetivados antes vistos.

En efecto, como se visto, el juicio se encuentra referido a una identidad de aptitud
para realizar unas funciones que se pueden enmarcar bajo un mismo género, aungue no
exista la exacta coincidencia entre ellas®®. Es la posesién de una aptitud concreta para
realizar las especificas funciones lo que conforma la identidad de género de una
categoria con la otra y, en consecuencia, marca el limite o frontera entre la movilidad
funcional accidental y la modificacion sustancial. Asi, dado que nos encontramos con
la movilidad entre categorias profesionales equivalentes en el plano del poder de
direccidn, no van a ser suficientes los elementos legales que conforman la existencia de
la equivalencia, por su ambigliedad y amplitud, para garantizar el fin de la movilidad
accidental. En efecto, la finalidad propia de la equivalencia: la de permitir una
movilidad funcional -que aun encomendando la realizacion de otra categoria a la
inicialmente asignada- sea realmente entre semejantes géneros, de forma que hubiera

893 £ efecto, de cumplirse con los elementos que conforman el juicio técnico de equivalencia, juridicamente se permite
(se presupone) un tipo de movilidad funcional accidental basada en una relacion de compatibilidad aptitudinal entre las
dos categorias profesionales.
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podido ser la asignada inicialmente al trabajador por lo que se van a precisar elementos
complementarios que -incluidos dentro de la prueba de la sustituibilidad de la aptitud
profesional- garanticen unas semejantes consecuencias laborales en el cambio funcional.
Por ello, la descripcion de los elementos legales de la equivalencia (una formulacion
amplia y conceptos juridicos indeterminados) permite entender que existe la
equivalencia aun el en supuesto de categorias de muy distinto nivel o grado.
Dificilmente, el contenido de géneros dispares puede ser equivalente, desde el preciso
momento que la creacién de las categorias o géneros son fruto de unos contenidos
funcionales y profesionales particularizados que delimitan por si solos la prestacion
debida. Cuando se hable de géneros de distinto nivel o grado (profesional), se hace
referencia al elemento retributivo pero no al “status juridico funcional”. Como indica
Aleman Paez, los pactos colectivos suelen dedicar un apartado especifico a la
“agrupacion de categorias” a efectos retributivos®®. Si se da la presencia de una aptitud
para realizar las funciones basicas de la categoria de destino®®. Todo ello, a pesar de,
que dificilmente puede apreciarse una equivalencia cuando los géneros a las que ellas
pertenecen son dispares. Es méas, la idea que la equivalencia sugiere es la de respeto
entre géneros idénticos, juicio que se realiza a través de un semejante contenido en
aptitud profesional para desarrollar otras funciones méas especificas a la utilidad que
requiere la empresa en ese concreto momento y que las funciones de la anterior
categoria ya no ofrecia.

Con la formulacién de los conceptos legales de equivalencia —y para evitar incluir
bajo una calificacion de equivalencia funciones con alto grado de incoherencia
profesional o una utilizacién abusiva o la situacion profesionalmente ilégica--, el juicio
de la equivalencia deben someterse a una interpretacion estricta estrechamente

804 Aleman Paez, F., El Encuadramiento pég. 195 ss,

895 permitiendo cualquier resultado equivalente independientemente del nivel o rango de la categoria: Montoya Melgar,
quien entiende que el art. 39.2 ET permite reconocer la posibilidad de asignar funciones inferiores o superiores dentro de
la equivalencia. Sélo las que rebasen el marco saldran del ius variandi ordinario (Montoya Melgar, A., 20 afios..., cit.,
pag. 41,). Por su parte, Luque Parra ha indicado -tomando exclusivamente como eje la realizacién de las funciones
basicas- como proceso a seguir para averiguar si se esta ante una movilidad funcional accidentalidad cuando a un
trabajador se le asignen funciones diferentes a las inicialmente realizadas, serd el siguiente: (1) se debera evaluar si
pertenecen -aun de forma complementaria- a las propias de su categoria; si la respuesta es negativa, (2) se debera
valorar si hay una equivalencia profesional, en razon de que se estén llevando a cabo las prestaciones no bésicas de otra
categoria. En tales supuestos se ha de tener en cuenta que (3) cualquier funcion que no pertenezca a la categoria de
origen, puede conformar el margen accidental de una categoria profesional, pero seguramente configurara las funciones
bésicas de alguna otra categoria (Luque Parra, los limites... cit., pag. 261).
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vinculada con su finalidad®®. Como se ha indicado®”, el eje de la valoracién descansa

sobre la aptitud profesional, pero concretada en aquella que se poseia y que permite,
previa realizacion de procesos simples formativos o adaptativos, desarrollar otras
prestaciones. Claro estd, si la capacidad del trabajador se interpreta restrictivamente,
ya que en caso contrario, podria dar como resultado un ejercicio abusivo de las
cualificaciones. De ahi que, ademas, esta aptitud limitada y objetivada se fundamente en
una interpretacion finalista de la institucion de la equivalencia.

La premisa de la identificacion legal de la equivalencia es la de una aptitud
profesional que precisa de su objetivacion, por lo que no es posible valorar la toda la
aptitud con la que cuenta el trabajador sino s6lo aquella necesaria con relacion a la
categoria inicial asignada®®. En concreto, el art. 39.1 ET limita la consideracién de la
titulacion a aquella que tenga relacion con el puesto de trabajo contratado. De esta
manera, se refleja el limite objetivo y externo que se pretende proteger, pues considerar
la titulacion del trabajador supondria crear una via indirecta para la categoria
subjetiva®®. En este sentido, la interpretacion de la aptitud técnica (concretada en los
conocimientos adquiridos por cursos académicos o profesionales) solo atiende a la
titulacion para la categoria que se ha convenido; es decir, que exista, en primer lugar,
una correspondencia entre la cualificacion del trabajador y el componente subjetivo de
la categoria que se asigna y, en segundo lugar, que este componente pueda servir
igualmente para identificar las funciones basicas de la categoria de destino.

Partiendo de dicha premisa, se concreta la aptitud en relacion con la categoria inicial,
pero no permanece estatica, sino que crece y se enriquece, lo que puede ser
aprovechado por el empresario para realizar el juicio de equivalencia. En efecto, con la
realizacion de las tareas de un puesto se trabajo de desarrolla una experiencia y una

896 Existir la accidentalidad, cuando el empresario de no contar con la figura de la equivalencia de categorias para variar
las funciones del trabajador, contrataria a otro con la misma aptitud profesional que tenia aquel y que le permite realizar
las prestaciones béasicas de otra categoria. Es decir, la prueba de la sustituibilidad de la cualificacion del trabajador en
relacion con los requerimientos profesionales de las categorias profesionales. Dogmaticamente, se lleva a cabo una
sustitucion de la prestacion propia de las obligaciones con facultad alternativa.

87 Gonzalez Ortega, indica que érdenes empresariales degradatorias del contenido de las tareas serfan posibles en virtud
de una interpretacion literal del art. 22.3 ET (Gonzalez Ortega, S., Clasificacion.. ., cit., pag. 66)

898 pyede expresarse en el contrato de trabajo o encontrarse en los perfiles profesionales conforme establece el convenio
para esa categoria a la cual ha sido asignado el trabajador.

899 No es la posesion de un determinado titulo el factor obstativo a la movilidad el que se impone con el art. 39, pues ello
supondria retomar una vez mas, por una via indirecta, a la cualificacion subjetiva. Cruz Villalon pag. 58
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serie de habilidades que pueden ser valoradas como otro componente de la aptitud
expresada en el convenio colectivo®®. El problema de la valoracién de la aptitud
dinamica del trabajador, puesta de relieve con la realizacion habitual de las funciones
propias de la categoria inicialmente asignada, se encuentra en su objetivacion®'!. Podria
pensarse en una certificacion de la experiencia profesional fruto de la realizacion
habitual de las funciones propias de la categoria asignada como un mecanismo de
objetivacion de la aptitud que reconociera el desempefio profesional de la categoria. A
este efecto, los certificados de profesionalidad singulariza la ocupacién como unidad
estandar para la certificacion profesional. La ocupacion se entiende como un agregado
de competencias profesionales, que a la postre son el objeto del proceso de certificacion.
Competencias entre las que se describen: la capacidad de aplicar conocimientos,
destrezas y actitudes al desempefio de la ocupacion de que se trate, incluyendo la
capacidad de respuesta a problemas imprevistos, la autonomia, la flexibilidad, la
colaboracion con el entorno profesional y con la organizacion del trabajo. El certificado
de profesionalidad se obtendrd tras someter a los candidatos a las pruebas
tedrico-practicas necesarias para comprobar el dominio de las competencias minimas
exigibles®*?,

El elemento que se somete a comprobacion -o convalidacién- es esa aptitud
objetivada inicial, y lo va a ser con respecto a una aptitud precisa: aquella exigida para
desarrollar las funciones basicas de otra categoria. Para que concuerden una y otra habra
que atender a la aptitud que, para las funciones basicas de esa categoria, establezca el
convenio colectivo. De no existir prevision expresa, debera realizarse una interpretacion
restrictiva de lo que significa “desarrollar las prestaciones bésicas”. Esta interpretacion
deberia partir del verbo empleado en la descripcion legal (“desarrollar”), pues dota de
un significado propio y méas exigente a la aptitud que se somete a comparacion. La
aptitud tiene que ser la suficiente para permitir la realizacion continua y habitual de las

810 En muchos puestos de trabajo, la valoracién para realizar un ascenso de categoria son los afios de ejercicio en una
profesion. Asi, los cometidos de un oficial de tercera y los de un oficial de segunda no varian de forma sustancial y la
asignacion a la categoria superior puede depender de la experiencia.

811 Asi, frente a la facil objetiviacion que encuentra el perfil profesional de la categoria descrito en el convenio colectivo,
la valoracién de la aptitud dindmica ofrece menos seguridad, para solucionar en parte este problema y otorgar un
reconocimiento social-profesional a la realizacion habitual de unas tareas se han desarrollado los denominados
certificados de profesionalidad. Tras su obtencion el empresario podra valorar la aptitud dindmica al objeto de realizar el
cambio a funciones de otra categoria profesional que precisan de tal aptitud para su desarrollo, igualmente, la obtencion
del reconocimiento profesional entra dentro del patrimonio profesional del trabajador.

812 \/éase, infra, apartado 221.
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prestaciones de la nueva categoria. Por tanto, no parece posible apreciar la aptitud de las
funciones basicas para realizar una comparacién “a la baja” de los conocimientos y
titulacion®*® exigidos por el convenio para esa categoria®*®. La expresion (desarrollo de
las funciones «basicas») facilita la realizacion del traspaso equivalente, pues las
funciones que hay que realizar estaran limitadas a las basicas. No obstante, la
identificacion de la capacidad requerida para llevarlas a cabo deberd realizarse
garantizandose la posesion de una titulacion y unos conocimientos que habiliten al
trabajador a realizar las funciones que determina esta nueva categoria profesional.

3.2. Complementos contractuales al juicio de equivalencia.

A pesar de que se ha intentado acotar la interpretacion de los elementos legales que
componen el juicio de equivalencia (tarea realizada en las paginas anteriores), hay
situaciones en las que al aplicar dicha figura puede resolverse un resultado lesivo a la
cualificacion del trabajador. Estas situaciones son, por ejemplo, cuando se aplica la
equivalencia a los trabajadores menos cualificados®® o cuando el convenio colectivo no

ha identificado las funciones a realizar en la categoria. De ahi, que sea preciso

813 En todo caso, a la aptitud para realizar prestaciones “basicas” hay que aplicar la garantia de la titulacion requerida en
la profesion o categoria de destino. Asi, no es posible realizar las funciones basicas e una categoria sin tener la titulacion
que le habilite para la propia realizacién. Titulacion sin la cual no se podra considerar que se desarrollan efectivamente
las funciones bésicas de otra categoria.

814 1 a funcion que tiene el “ejercicio basico” es vincular a una menor carga funcional y a una mas facil apreciacion de la
accidental el cambio equivalente, pero en modo alguno una rebaja en la aptitud respecto a otros trabajadores de la misma
categoria.

®1% Rivero Lamas entiende que “ el respeto al contenido general del trabajo que se venia realizando (la especialidad
profesional habitual) cebe convertirse en un presupuesto condicionante para que la atribucidn de las funciones de una
categoria equivalente no implique un perjuicio a la formacién y promocién profesional y, también, en su caso, para que
no resulte lesionada la dignidad del trabajador. En este orden de ideas, cuanto mayor sea la titulacién y las capacidades
que desarrolla en su puesto de trabajo de trabajo se tiene una mayor posibilidad de realizar otra categoria, si bien no con
un resultado equivalente (Rivero Lamas, J. La movilidad funcional en la empresa cit.., pag. 711).
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establecer unos elementos complementarios®™®. Complementos que, incluso, ayudan a
formar el juicio de la equivalencia®’.

Los componentes complementarios del juicio equivalente, los agrupamos bajo prueba
de sustituibilidad funcional que se debe encontrar en la propia idea de equivalencia®®.
Conforman esta idea conceptos como la intercambiabilidad profesional, el respeto a la
especialidad profesional y la bidireccionalidad del cambio, elementos que condicionan
el juicio de equivalencia y dan las garantias sobre la realizacion de un supuesto de
movilidad funcional realmente accidental. En efecto, el propio elemento conmutativo
presente en la relacion laboral permite realizar un cambio en la prestacion entendiendo
que aquel se encontraba entre los limites de previsibilidad de la prestacion concertada.
La delimitacién de las funciones equivalencia ha de hacerse pues, no desde posturas
maximalistas respecto a la aptitud o la funciones basicas, sino desde la Optica de la
sustituibilidad profesional. En este contexto hay que tener en cuenta: (1) Que el
empresario, tras la reforma laboral de 1994, opta no s6lo entre las funciones de su
categoria sino también entre las funciones de otra categoria que son realizables con
semejante aptitud (2) que no existe, en cambio, intercambiabilidad con las funciones de
las categorias que exijan otra titulacién u otra especialidad profesional (3) Que también
existe sustituibilidad desde el punto de vista del trabajador que ya no busca la
proteccion estatica de su profesionalidad (permanecia fija en su puesto de trabajo) sino
dinamica de la misma con posibilidad de enriquecimiento funcional tras el cambio
equivalente.

La finalidad de estos elementos complementarios es doble. Por un lado, permitir un
enfoque mas matizado que, complementando a la interpretacion restrictiva de los

816 En efecto, puede llegarse a la indeterminacion cuando el criterios inicial de referencia del objeto del contrato (la
categoria) se muestran insuficiente, pues en el momento de la ejecucion se utiliza el criterio de prestacion equivalente que
el empresario dicte de forma semejante a una polivalencia funcional sin haber sido esta expresamente fijada en el
contrato.

817 piénsese en categorias semejantes en carga funcional y titulacién, pero cuya tarea se realice en un area funcional
distinta y con competencias profesionales distintas . Los elementos de la definicion del art. 22.3 ET, son necesarios para
apreciar el criterio de equivalencia y estan de acuerdo con la encomienda de ocupaciones semejantes 0 no distintas desde
un punto de vista técnico-funcional pero tiene un carécter indeterminado y genérico. Realizar una la interpretacién de los
pardmetros o elementos objetivos y subjetivos de la equivalencia de acuerdo a las caracteristicas de la movilidad
accidental, evitando una segmentacion excesiva en las posibilidades de cambio funcional que ofrece y con el objeto de
favorecer la intercambiabilidad entre las diferentes ocupaciones accidentalidad del cambio

%28 Desde el punto dogmatico, en la sustitucién de la prestacion equivalentes llegado el momento de agotamiento de las
funciones de la categoria inicialmente asignada.
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elementos legales de la equivalencia, permita ajustar la equivalencia de categorias a una
movilidad realmente accidental; por otro, ser limites que fiscalicen a posteriori el
ejercicio empresarial de la equivalencia, por lo que en esta faceta, al haber apartado
especifico al respecto en este trabajo, se sefialard en un blogque posterior.

3.2.1. Los indicios de equivalencia entre categorias: los certificados de profesionalidad

A los efectos de interpretar los elementos legales de la equivalencia se observaba su
necesaria remision a los convenios colectivos respecto a la calificacion que sobre ellos
se realiza en sede colectiva. Como vimos era normal que no se estableciera dicha
calificacién por lo que se debia acudir a la aplicacién analdgica de otros convenios
colectivos que en su sistema de clasificacion si hubieran establecido las referidas
calificaciones respecto a las funciones béasicas y propias de una categoria. Por lo que
respecta al elemento subjetivo, la aptitud, al estar determinada por la calificacion
anterior, se encontraba ante el mismo problema de la falta de regulacion expresa por la
fuente normativa colectiva, y se acudia a las especialidades profesionales o areas de
actividad descritas en otros convenios colectivos.

Una posible solucion a los efectos de determinar la equivalencia se encontraria en
acudir a la comparacion de las cualificaciones, tareas y cometidos que describen los
certificados de profesionalidad, que dan un indicio objetivo sobre estos elementos
ordenados por ocupaciones y por familias profesionales. En la actualidad existen 12
familias profesionales y la descripcion de 113 ocupaciones. De tal manera que si las
funciones propias de la primera categoria no se encuentran definidas pero su categoria
se encuentra entre las ocupaciones descritas se podra conocer cual es la aptitud
profesional necesaria para el desarrollo de la actividad y sélo habrd que ponerla en
conexion con la requerida para realizar las funciones bésicas de la otra categoria. Si las
mismas requieren igual certificado de profesionalidad, ello sera un indicio de que esas
categorfas son equivalentes®®®,

El régimen juridico se encuentra en el Real Decreto 34/2008, de 18 de enero, que
regula los certificados de profesionalidad, con nuevas posibilidades tanto para los
trabajadores para aumentar y certificar su cualificacion como para las empresas para
disponer de trabajadores mas cualificados. En otras palabras, la reciente reforma del RD

619 \/gase el convenio Colectivo de Endesa 1996
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34/2008°%° nos va a permitir explicar mejor este instrumento de acreditacién profesional
y mejora de la cualificacion profesional del trabajador en su aplicacion para el juicio del
cambio entre categorias profesionales equivalentes.

El Real Decreto 34/2008 determina, desde el 1 de febrero de 2008 fecha de su entrada
en vigor, la relacion de los certificados de profesionalidad con las cualificaciones
profesionales especificas, su elaboracion y actualizacion, las modalidades de
imparticion de la formacion y su evaluacion. Para ello establece, como norma general,
que cada certificado de profesionalidad acredita una cualificacion profesional contenida
en los 5 niveles del Catalogo Nacional de Cualificaciones Profesionales (RD
1128/2003) y garantiza que los “mddulos formativos™ de los certificados sean los del
Catalogo Modular de la Formacion Profesional reglada (titulos de FP), permitiendo asi,
la transparencia en su obtencién y la movilidad de los trabajadores.

Para garantizar dicha transparencia en la obtencidon del certificado de profesionalidad
y facilitar la movilidad, se regulan especificamente los siguientes requisitos:

1.- Las pruebas de certificacion (la D.T. 42 del RD declara vigente los art. 4 a 6 del
RD 1506/2003 en lo referido a las pruebas de certificacion practicas y teodricas) que
mantienen su caracter anual y su publicidad.

2.- Los requisitos de los centros publicos o privados formativos (art. 12 del RD), los
contenidos del programa de formacidn (art. 11) y la cualificacién de los formadores (art.
13).

3.- la compatibilidad y equivalencia (D.A. 12 del RD) entre la superacion de las
unidades de competencia de un certificado de profesionalidad y la acreditacion
académica de la formacion profesional reglada, de tal forma que exista un
reconocimiento entre la certificaciones de las Administraciones laborales y las
educativas (D.A. 12 del RD 1538/2006).

620 E| RD 34/2008 deroga el Real Decreto 1506/2003, salvo los articulos 4 a 6 del RD 1506/2007 relativos a las pruebas
de certificacion y su Orden de desarrollo (Orden TAS/470/2004, de 19 de febrero (BOE del 27), por la que se desarrolla
el Real Decreto 1506/2003, establece las condiciones y el procedimiento de expedicion de los certificados de
profesionalidad y todo lo relativo a la convocatoria de pruebas).
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Asi, en el anexo | se contempla un modelo individualizado de solicitud de certificado
de profesionalidad, y en el anexo Il un modelo para certificar los modulos parciales
superados.

Los certificados de profesionalidad regulados en este RD tienen caracter oficial y
acreditan las correspondientes cualificaciones profesionales a quienes los hayan
obtenido (art. 8 de la Ley Orgénica 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de
la Formacidn Profesional LOCFP), sin que suponga regulacion del ejercicio profesional,
por ello se ha consultado para ello a interlocutores sociales (titulares de la regulacion
del ejercicio profesional por negociacion colectiva) y las Comunidades Autonomas
(cuyos 6rganos competentes podran expedir los Certificados de profesionalidad de
conformidad con el Servicio Pablico de Empleo Estatal).

El RD pretende, igualmente, avanzar en el compromiso de que el repertorio de
certificados de profesionalidad sea un instrumento eficaz para dar respuesta a la
evaluacién y reconocimiento de las competencias profesionales de los trabajadores, y
para que las Administraciones publicas competentes garanticen a la poblacién activa la
posibilidad de acceder, por la experiencia laboral y vias no formales de formacién, a la
evaluacion y reconocimiento de sus competencias profesionales.

Los objetivos de los certificados de profesionalidad son (art. 3 del RD): - Acreditar
las cualificaciones profesionales, independientemente de su via de adquisicion, bien por
la via formativa o por la experiencia laboral o las vias no formales de formacion,
establecidas en el art. 8.4 de la LOCFP. - Facilitar el aprendizaje permanente de todos
los ciudadanos mediante una formacion abierta, flexible y accesible, estructurada de
forma modular. - Favorecer, tanto a nivel nacional como europeo, la transparencia del
mercado de trabajo a empleadores y trabajadores. Ordenar la oferta formativa del
subsistema de formacion profesional para el empleo. - Contribuir a la calidad de la
oferta de formacidn profesional para el empleo.

Hay tres vias o formas de obtencion del certificado (art. 8 del RD): (1) tras superar
todos los médulos formativos que integran el certificado de profesionalidad, (2) por
acumulacion de acreditaciones parciales de unidades de competencia, y (3) mediante los
procedimientos para la evaluacion y acreditacion de las competencias profesionales
adquiridas a través de la experiencia laboral, de conformidad con la exencidn practica-
formativa que determine cada uno de los RD que regule los certificados de
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profesionalidad (art. 15 del RD). Sobre esta Gltima, objeto de presente estudio, nos
detendremos con mas atencidn en el siguiente apartado.

Por ultimo, y volviendo al tema de la utilizacion de los certificados de
profesionalidad en el cambio equivalente, hay que observar que la acreditacion de la
cualificacion profesional del trabajador a través de su experiencia —y, en su caso, la
posterior contratacién o novacion contractual®*— puede realizarse: bien dentro de la
competencia para regular el ejercicio profesional a nivel de sector productivo o empresa
a través de un convenio colectivo, con caracter no oficioso pero reglado®?,—y con
validez en ese sector o empresa—; 0 bien dentro de la competencia del Estado para
aprobar la legislacion laboral a traves de la convocatoria prevista en el Real Decreto
34/2008 que regula los certificados de profesionalidad, con caracter oficioso —y con

validez a nivel nacional—.

Esta ultima via oficial tiene la ventaja —frente a la via convencional— de facilitar la
posterior movilidad laboral entre empresas o sectores de actividad, lo cual resulta
conveniente en el &mbito de estudio del presente articulo referido a la recolocacion de
los trabajadores del sector inmobiliario y de la construccion.

Pues bien, las pruebas correspondientes estan homologadas por el Servicio Publico de
Empleo Estatal, siendo aplicadas por las Comisiones de valoracion constituidas al
efecto, compuestas por profesionales con amplia experiencia en cada ocupacion. La
prueba es tanto practica donde tendran que ejecutar sus competencias, como teorica tipo
test. Tras la realizacion de las pruebas los trabajadores candidatos obtendran un
Certificado de Profesionalidad. Estos seran expedidos por la Conselleria de Traballo de
la Xunta y tendran carécter oficial y validez en todo o Estado.

821 Dejamos fuera otras posibilidades de recolocacion que tienen las partes del contrato, como es la celebracién de
acuerdos modificativos impropios, de conformidad con los sistemas reglados de ascenso, o también la facultad
empresarial de ejercitar el ius variandi.

622 \/éase Mediacion al acta complementaria al XVI Convenio colectivo de ENDESA (boe 8 agosto de 1996), en
particular el Acuerdo 6° sobre criterios de desarrollo de la clasificacion profesional por categorias equivalentes que cre6
una categoria profesional “horizonte o en tramite de adquirir la cualificacion” durante el tiempo que recibia la formacién
(art. 19 del Convenio) para ser luego reclasificado como operario cualificado. Ahora bien, hay que indicar que, en la
actualidad, tras la reordenacién societaria de Endesa y de su sistema de clasificacion, el actual Convenio colectivo de
ENDESA (BOE 13 diciembre del 2000) elimina esa categoria horizonte.
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Por Gltimo, para estos trabajadores cualificados desde la experiencia laboral en el
sector de la construccion o inmobiliario (acreditada a través del informe de vida laboral
y un certificado de empresa) o desde el aprendizaje no formal (debidamente acreditada
la superacion de alguna unidad de competencia por la academia o entidad formativa) se
debe indicar que en las convocatorias de los certificados de profesionalidad se han
referido a las siguientes ocupaciones o plazas: (convocatoria de 2006) —Trabajador
forestal, jardinero, Chapista pintor de vehiculos, Ajustador mecanico, mecénico de
vehiculos ligeros, y tornero-fresador; mientras que en la convocatoria de 2007 se han
ampliado a dos nuevas ocupaciones: Electricista de mantenimiento y Auxiliar de ayuda
a domicilio.

3.2.2. Los indicios de equivalencia entre categorias: las tarifas de primas de cotizacion
por accidentes de trabajo.

Los contenidos o descripciones generales de los trabajo que realiza las tarifas de
primas para la cotizacién a la Seguridad Social por accidentes de trabajo son utiles para
tener mayores elementos de igualdad y equilibrio entre las categorias profesionales de
origen y destino en el ejercicio de la movilidad entre categorias equivalentes, puesto que
en la equivalencia deberan ser profesiones sometidas a una misma tarifa para no incurrir
en infracotizacion®®.

Su actual regulacion se encuentra en la D. A. 42 de la Ley 42/2006, de 28 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2007 fija la nueva y
actualizada la tarifa de primas para la cotizacion por accidente de trabajo para todos los
Regimenes de la SS y con la forma de aplicacion que preve la D.T. 72 y la derogacion
del RD 2930/1979 por la D.D. Unica, la cual ha sido recientemente renovada y

623\/6ase, la STSJ Catalufia nim. 483/2004 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22), de 28 mayo 2004 (JUR
2004\213711) ... se llega a la conclusion de que la empresa viene aplicando de forma indebida los mencionados epigrafes
n® 70 y 71 a un namero variable de trabajadores, (los cuales se relacionan en los TC 2 de los distintos periodos que se
adjuntan), debiendo haber aplicado a los mismos las tarifas de primas correspondientes al epigrafe 76.(...) Se liquida por
la diferencia existente entre la prima que corresponde al epigrafe 76 (...) ..el empresario alega.. Tampoco resultan
atendibles los alegatos sobre una "diferente interpretacion™ en la actividad realizada, por cuanto la misma se evidencia
de forma objetiva del expediente administrativo constando por lo deméas de forma concreta los trabajadores en cuestion a
partir de los TC2 que obran en dicho expediente lo cual impide detectar la existencia de vicio alguno imputable al acta de
liquidacién
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actualizada por la D. F. 148 Ley 51/2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2008 que actualiza la tarifa de primas para la
cotizacion por accidente de trabajo para todos los Regimenes de la Seguridad social
prevista en la DA 42 de LPGE 2007. Finalmente, la D.T. 22 de la Orden TAS/31/2007,
de 16 de enero, por la que se desarrollan las normas de cotizacion a la Seguridad Social
para el 2007regula la tarifa de primas de accidentes con respecto a periodos anteriores a
1 de enero de 2007.

3.2.3. Los indicios de equivalencia entre categorias: el grupo de cotizacion asignado
por la TGSS

La categoria profesional equivalente de destino determinar el grupo de cotizacion del
trabajador, el cual normalmente, por la accidentalidad del cambio y el equilibrio
contractual, serd el mismo que el que tenia el trabajador objeto del cambio. Sin querer
adentrarnos en la discusién, puede surgir que con motivo del cambio a una nueva
categoria aparezca un conflicto entre la cualifiacién y retribucién del trabajado y el
grupo de cotizacion de la categoria profesional en que se encuentra encuadrado el
trabajador. En efecto, con la categoria equivalente se pone de manifiesto una valoracion
de aptitudes y de salario que puede llevar al trabajador y/o a la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social (actuando de oficio) a formular la asimilacion de su categoria a un

grupo de cotizacién distinto al establecido por la empresa para esa categoria®®.

Segun lo establecido en art. 26.3 Reglamento General de Cotizacién y Liquidacion®®,
la resolucion a esta solicitud la resuelve la Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS), y viene estableciendo una doctrina interesante y trasladable a la sustitucién
equivalente conforme a la cual, la asimilacidon de categorias a grupos de cotizacion no se
hace individualmente sino con independencia de los trabajadores que puedan estar
integrados en las categorias. lgualmente, la asimilacion se efectia atendiendo a las
circunstancias concurrentes en las categorias que informan del contenido de la actividad

624 |_as causas de esa solicitud pueden venir de que la nueva categoria asignada tenga equiparado el nivel retributivo con
otra categoria de otro grupo de cotizacion. O bien, porque tras la nueva valoracidn el trabajador tras la sustitucion supere
la base méaxima de cotizacién del grupo.

625 RD 2064/1995, de 22 dic., tras la nueva redaccion RD 1890/1999
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ejercida, tales como la exigencia o no de titulacion, funciones desempefiadas, niveles de

responsabilidad (no en base a criterios meramente retributivos)®%.

La estructura de categorias que contemplan los sistemas de clasificacion por los
sistemas de grupos de cotizacién a la Seguridad Social®®’ se contemplan en las ordenes
anuales de cotizacién y difieren para los diversos sistemas y Regimenes de la de la
Seguridad Social, estando el previsto para el Régimen General, que se regula en el
Titulo Il (arts. 97 a 202) de la Ley General de Seguridad Social compuesto por hasta 11
grupos de cotizacion®® segun la retribucién y el encuadramiento a la Seguridad Social,
deben definirse y sistematizarse cada tipo de trabajo®”. Ademas, el procedimiento
especifico contemplado en el art. 26.3 del Real Decreto 2064/1995, de 22 diciembre,
Reglamento General de Cotizacién®°, permite asimilar por Circular de la Direccion
General de la TGSS®! o por resolucion de la Subdireccién General de Asistencia
Técnica de la Direccion General de la Inspeccién de Trabajo de las categorias
profesionales a los grupos de cotizacion diversa a la realizada por el empresario o la

negociacion colectiva®®.

626 \/e4se las resoluciones de la Subdireccion de Asuntos Técnicos de la TGSS publicadas en el Boletin de la TGSS (de
circulacion y edicion interna).

%27 No hace falta insistir en la provisionalidad de la media y su limitacion como medida clasificatoria, como quedaran
evidenciadas en la explicacidén que sigue a continuacién. En este sentido, esta medida tal y como fue enunciada en el
Programa de Convergencia (1992-1996) aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el 12 de mayo de 1992,

bajo la siguiente recomendacion:
contenidos en las Ordenanzas y Reglamentaciones de Trabajo, sustituyéndola temporalmente por los grupos de

.. el Gobierno derogard la actual estructura de categorias y grupos profesionales

Cotizacion a la Seguridad social hasta que las partes lleguen a acuerdos en los sucesivos convenios colectivos”.

628 |ngenieros y Licenciados (Personal de alta direccién no incluido en el articulo 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores);
Ingenieros Técnicos, Peritos y Ayudantes titulados; Jefes Administrativos y de Taller; Ayudantes no titulados; Oficiales
Administrativos; Subalternos; Auxiliares Administrativos; Oficiales de primera y segunda; Oficiales de tercera y
Especialistas; Peones; Trabajadores menores de dieciocho afios, cualquiera que sea su categoria profesional

629 ALMENDROS GONZALEZ, M.A., Las Estructuras..., cit. pag. 140

%% Tras la nueva redaccion a dicho articulo por el Real Decreto 1890/1999

831 Con Informes preceptivos de la Inspeccién de Trabajo, de la Direccién General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, y la Subdireccion General de Asuntos Técnicos de la TGSS.

%2 Muy clara sobre el particular es determinada doctrina administrativa de la TGSS que, si bien no accede a la
asimilacion al grupo de cotizacion que los trabajadores solicitaban (ser encuadrados en el grupo 3 o subsidiariamente el
grupo 4), sin embargo, teniendo en cuenta la mayor especializacion técnica de los obreros y su mayor cualificacion y
productividad los asimila al grupo 5 en lugar del grupo 8 (obreros) del que partian. Asi, por todas, la Circular de la DG de
la TGSS de 2001 que resuelve la solicitud por un determinado colectivo de trabajadores encuadrados en el grupo 8
(obreros) de la empresa automovilistica SEAT, segln su XV Convenio Colectivo BOE 18.6.1997, a la TGSS para su
asimilacion al Grupo 3 (Jefes de taller o administrativos) o, en su caso al grupo 4.
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En cuanto a los principios que rigen este proceso de asimilacion, hay que sefialar los
siguientes:

- La asimilacion de categorias a grupos de cotizacion a la Seguridad Social no se
hace individualmente para cada trabajador, sino con independencia de los trabajadores
que puedan estar integrados en las categorias afectadas. Esto es una muestra de los
intereses publicos o generales que pueden verse afectados por el cambio de grupo de
cotizacion de un colectivo de trabajadores que rebasa y complementa al interés
colectivo que pueda existir de esta asimilacion. En efecto, la resolucién que se dicte
supondrd dar un tratamiento uniforme y “erga omnes” para todo el colectivo de
trabajadores de una determinada categoria independientemente de quién haya partido la
solicitud de iniciacién del proceso de reasimiliacion.

En este proceso de analisis que producird la asimilacién o no de la categoria al grupo
de cotizacion, no so6lo resulta relevante los criterios meramente retributivos de la
categoria que se desea su asimilacion, en cuanto a sus bases de cotizacion altas o bajas
para la categoria asignada. Los criterios del juicio de la asimilacion se efectua
atendiendo a las circunstancias concurrentes en las categorias que informan del
contenido de la actividad ejercida, tales como la exigencia o no de titulacién, funciones
desempefiadas, niveles de responsabilidad

3.3. Complementos lege ferenda o doctrinales al juicio equivalente.

3.3.1. El principio de bidireccionalidad

El aspecto o elemento complementario a los descritos legalmente més estudiado® y

utilizado ha sido la bidireccionalidad o reciprocidad del cambio funcional que, a pesar
de que no es el principal elemento complementario que garantiza una aplicacién
correcta de la equivalencia, si ofrece unas garantias en su ejercicio. En efecto, cree mos

%33 De Soto Rioja; S., El contenido de la prestacion.., cit. pag. 41, Valle Mufioz, La movilidad funcional.., cit. pag. 95.
Sala Franco, La reforma del mercado de trabajo.., cit. pag. 167.
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que elemento complementario principal lo constituye la prueba de la sustituiblidad,
respecto de la cual, la bidireccionalidad es un componente.

La “reciprocidad” es un componente que ayuda a conformar la prueba de
sustituibilidad o intercambiabilidad y que ofrece una representacion grafica del cambio
equivalente, pues se encarga de exigir la posibilidad de retroceso del trabajador a su
inicial categoria, asi como que el trabajador que se encuentra en la categoria de destino
ocupe el mismo puesto que dejo el trabajador movido en equivalencia. EIl elemento de
«reciprocidad»®**, al comprobar la bilateralidad de las referencias escogidas, exige unas
condiciones a la aptitud profesional necesaria: su semejanza para el desempefio de otra
ocupacion y viceversa. La condicion que debe cumplir la equivalencia es precisamente
permitir esa reciprocidad de conocimientos para realizar las funciones de uno y otro
puesto, de forma tal que estemos en presencia de una aptitud realmente equivalente con
posibilidad de regreso si las funciones a realizar son inferiores y con posibilidad de
desarrollo real y efectivo si son funciones de una categoria superior.

La reciproca titulacion®®, el retorno en las habilidades, la experiencia, el control de
la actividad que posee un trabajador permite realizar las labores de la otra categoria sin
merma de su profesionalidad. Se vendria a reclamar, asi, que la aptitud de uno y otro
puesto sea intercambiables, en el sentido de que uno pueda desarrollar las funciones
del otro puesto y viceversa®®. Consecuentemente, pese a la literalidad del precepto,
habra que entender implicito al concepto legal de equivalencia, la bidireccionalidad de
la exigencia de aptitud profesional, so pena de ir contra el espiritu y finalidad de la
norma®’. Asi, encontrariamos cémo el contenido de la prestacién fijada puede variar,
aunque se debe mantener la tutela de la aptitud profesional, impidiendo Ila
descualificacion que se produciria si luego, realizado el cambio funcional, no se
garantizase la conservacion y mejora de la aptitud con la que inici6 la prestacion
laboral. Los procesos formativos y adaptativos son un recurso para mantener la aptitud

63* El ya repetido ejemplo, la categoria de jefe de negociado es equivalente a la de auxiliar administrativo, puesto que el
primero podré hacer las funciones del segundo.

%% principalmente se observa con la titulacién; con una titulacion se puede realizar el trabajo de una categoria de destino,
pero la titulacién que requiere esa categoria no podria realizar la de origen. de un trabajador

8% Su mecanismo es muy sencillo, yo no puedo considerar que una categoria es equivalente a otra si la aptitud requerida
para la categoria de destino no es valida para realizar las funciones propias de mi categoria.

87 En el sentido que no sélo que la aptitud profesional para el desempefio de las funciones de la segunda categoria
profesional permita también desarrollar las funciones basicas de la primera en las mismas condiciones. Sala Franco, T.,
«Los puntos criticos del régimen... » pag. 13
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cuando se produzca la reversion (regreso con un proceso previo de entrenamiento por si
ha perdido habilidades por el desuso). De esta forma, el trabajador, aun sabiendo que el
cambio puede ser definitivo (si existe una situacion técnica-organizativa definitiva en
las empresas) se conservara su aptitud en caso de nueva movilidad.

Una vez presentados estos elementos complementarios, sera facil realizar un juicio de
relevancia causal, o lo que es lo mismo, hallar aquellos elementos que faltan en la
definicion legal y que tendria que tener una relevancia normativa si quiere lograr una -
real y efectiva- movilidad funcional accidental®®. Labor que, sin embargo, se convierte
en una tarea ex-lege, pues son los elementos legales, tal y como se encuentran
descritos, los <relevantes> para la existencia de la equivalencia. De esta forma, si
gueremos aumentar la correccion y valorar la existencia plena de la equivalencia, esta
labor debe realizarse con relacion a otras normas laborales (con la bldsqueda de su
sentido normativo).

Dado que en el art. 22.3 ET s6lo nos encontramos con datos legales para proceder a
la identificacion legal y no mas acertada de la equivalencia entre categorias
profesionales, es aceptada mayoritariamente la idea de que la equivalencia entre dos
categorias debe ser de ida y vuelta, reciproca o bidireccional; criterio por el que aboga
el mas minimo sentido comun, una vez analizadas las consecuencias de una aplicacion
estricta del criterio unidireccional, que determinaria la virtual disolucion de cualquier
garantia de inamovilidad en buena parte de los cambios hacia funciones inferiores

La bidireccionalidad o, si asi se conviene, la exigencia de una relacion de igualdad
como nota consustancial a la equivalencia, teniendo en cuenta no sélo los efectos
exorbitantes de una lectura distinta, sino también la funcion que desde un anélisis
histérico y sistematico ha venido asumiendo aquella, para avanzar en el analisis es
necesario identificar dos tipos de referencias: de un lado, los concretos parametros o
factores comparativos que permiten identificar a la categoria o categorias equivalentes;
de otra parte, los dos términos objeto de la comparacidn; esto es, la categoria contratada

638 Es decir, podriamos mirar si relacién entre la aptitud y el desarrollo practico de la nueva prestacién en sustitucion
(desarrollar las prestaciones basicas de la nueva categoria) se produce o no. En definitiva, buscar una explicacion del tipo
de la argumentacion teleoldgica, y en particular cuando se desarrolla un razonamiento causal. Se habla asi de la
relevancia de los medios para los fines en el sentido de “virtud” o eficacia de ciertos medios [los elementos objetivos y
subjetivos legalmente descritos] para alanzar ciertos fines [una movilidad funcional accidental]. Véase, Laporta, F.J.,
<El principio de igualdad: introduccion a su analisis> En Sistema, n® 67 pag. 16
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y, en segundo término, la categoria o categorias de destino, disociacion que esta
implicita en la idea de equivalencia pero que no es siempre facil de verificar en la
practica

En este sentido, parece evidente la dificultad de calificar como bidireccional la
relacion que se entabla entre dos funciones cuando se exige que el desarrollo de una de
ellas suponga una mejora de la profesionalidad, o cuando, dicho desde otro angulo, se
exige que dicha asignacion suponga una ampliacion de los conocimientos y las
capacidades del trabajador, exigencia que podria impedir, segin se articule la
ampliacion, el eventual retorno a las funciones previas y, con ello, la bidireccionalidad.

En este sentido, si se asume la prioridad o la preferencia del mantenimiento o mejora
de la posicion sustancial sobre la profesionalidad entendida como saber hacer
precedente o, mas genéricamente, como patrimonio profesional adquirido, dificil es no
advertir qué tipo de cambios tenderan a ser asumidos por el criterio de
bidireccionalidad; esto es, aquellos en que se produce una mejora 0 mantenimiento de
la posicion sustancial, y cuales no; esto es, aquellos en que se produce un
empeoramiento de la posicion sustancial, por mas que el patrimonio profesional se
mantenga o por mas que exista un enriquecimiento o mejora de dicho patrimonio en
términos de saper estare.

La relacion entre bilateralidad y procesos simples de formacién es igualmente clara.
La bidireccional, en la medida en que permite presuponer —aunque, como hemos Vvisto,
no necesariamente— una cierta homogeneidad o similitud entre las distintas funciones
que pueden ser encomendadas al trabajador. EI precepto trataria asi de insistir en la
imposibilidad de exigir al trabajador un cambio de cierta envergadura en su perfil
profesional o, en caso extremo, su reconversion profesional

3.3.2. Los complementos lege ferenda del juicio de equivalencia del derecho italiano

Al margen del hecho de que no hay unanimidad en la doctrina italiana sobre el
correcto juicio de equivalencia, sin embargo las conclusiones a las que en Italia han
llegado son una interesante propuestas de “lege ferenda” para nuestra interpretacion del
art. 22. 3ET. En Italia el poder modificativo gira en torno al concepto de equivalencia
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profesional®®, referida ésta dltima a la mas reciente categoria efectivamente
desarrollada o ejercida.

Por otro lado, por expresa prevision legal, la equivalencia profesional va unida a la
referencia no de la Gltima tarea “tedricamente” ejecutada, sino de aquellas que de hecho
han sido “efectivamente” ejecutadas. Interesa subrayar que la equivalencia profesional
no viene incluida dentro del perfil puramente econdmico, dado que funciones reiteradas
en el mismo nivel contractual y que son retribuidas de la misma manera podréan, desde
un punto de vista profesional, no ser equivalentes entre ellas dada su intrinseca
heterogeneidad; por consiguiente, donde el trabajador se ve asignado, no puede derivar
un peligro que pueda comprometer el nivel profesional del trabajador.

Asi se revela mas complejo lo que es la equivalencia profesional entre las funciones
originarias y las de destino, las cuales pueden comprender un hecho retributivo
correspondiente, ya que estamos también ante una equivalencia desde un punto de vista
del patrimonio profesional del trabajador y como tal susceptible de reconstruir unos

programas formativo coherente y continuado®®.

En el derecho italiano, el concepto de equivalencia sigue dando lugar a un amplio
debate entre la jurisprudencia —con una interpretacion restrictiva—, y la doctrina —que
trata de encontrar una solucion conceptual més elastica—.

Como ha puesto de relieve la Gltima jurisprudencia®?, a partir de un “principio
general del derecho”, se intenta crear un concepto de movilidad horizontal; en cuanto
los elementos de hecho vienen a incidir de un modo méas grave sobre el juicio de
legitimidad del ius variandi: el grado de rigidez del principio de derecho enunciado

839 | a doctrina italiana deduce la nocién de categoria equivalente, tras un estudio de la Sentencia n° 7040 de la Corte de
Casacion de 17 de julio 1998, en el asunto donde se analizaba si las nuevas tareas encomendadas por la empresa FIAT
(trabajos de limpieza) guardaban relacién con las anteriormente realizadas (tareas de ensamblaje) y, por tanto, si existia
equivalencia entre ambas. (Borzaga, M., “Il concetto di equivalenza delle mansioni”. Rivista Italiana Diritto del Lavoro
1999/11 p. 276),

%0 Ferraro, G., Il rapporto .... ult. o. cit., p. 89

84! Sentencia de 17 de julio 1998 del Tribunal de Casacion. Su texto y comentario pueden verse, Borzaga, Mateo, “Il

concetto di equivalenza delle mansioni” Rivista Italiana de Diritto Lavoro 11/1999. p. 277.
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dependera asi del juicio de equivalencia particular y, en concreto, del juicio sobre su

mérito realmente equivalente®?.

4. LIMITES AL CAMBIO ENTRE CATEGORIAS EQUIVALENTES.

4.1. Limites legales: la titulacién y la causa y la temporalidad.

A la figura de la equivalencia, como &mbito donde el empresario lleva a cabo sus
facultades de directivas de ordenacion funcional de la prestacion, le son aplicables los
limites de la movilidad funcional en la cual se inserta (art. 39.1 ET). En efecto,
independientemente de que la atribucion de la equivalencia provenga de una concreta
determinacion del objeto del contrato de trabajo, el legislador ha querido incluir esta
figura dentro de la movilidad funcional accidental y, por lo tanto, bajo su régimen
juridico®®.  La presencia de los componentes legales y complementarios de la
equivalencia es el elemento que marca la frontera entre la movilidad funcional
accidental y la modificacion funcional (temporal o permanente). La figura presenta
rasgos de convergencia y divergencia con respecto a ambas por lo que se hace mas
complejo la aplicacion de los limites y, en definitiva, su fiscalizacion. Asi, se sefiala que
el juicio equivalente tiene en comdn con la modificacion funcional el hecho de que se
trata de dos que facultan al empresario a encomndar labores distintas no s6lo a las que
venia desempefiando el trabajador, sino de las contratadas. Sin embargo, difieren en la

%42 Resulta por esta razon necesario recordar, el supuesto de hecho que dio lugar a la sentencia. Contratada una mujer
para el ensamblaje, con posterioridad la cambian hacia labores de limpieza. Para el primer tribunal (Pretore di lavoro),
existia una equivalencia entre ambas categorias; para el segundo tribunal (Tribunal laboral de Milan), no hay tal
equivalencia por lo que oblig6é a FIAT auto a asignar a la trabajadora a labores de ensamblaje “u otras equivalentes”. Se
interpuso recuso de Casacion por la empresa FIAT, que dio lugar al debate en el tribunal sobre el concepto de
equivalencia rigidamente interpretado y aplicado por la doctrina juridica desde comienzos de los afios 70 (Sentencia n°
2691 de 24 de junio 1977 del Tribunal de Casacion).

%43 En efecto, la causa de la figura de la equivalencia se encuentra en la propia obligacion laboral, en el agotamiento de
una prestacién y en su sustitucion (por afinidad apititudinal) por otra equivalente, sin modificar el objeto del contrato.
Sin embargo, de la lectura conjunta de los articulos 39.1 y 39.2 (este Gltimo a <sensu contrario>) se resuelve que la
equivalencia constituye una expresion de la movilidad funcional, que el legislador establece dentro del tipo accidental —al
igual que la que ser realiza dentro del grupo profesional-.
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causa; al excluir expresamente el legislador la necesidad de justificacion causal en la
opcién empresarial por la decisién de movilidad entre categorias equivalentes®.

Al incluirse dentro de la movilidad funcional accidental, remitimos a la clasificacion
que se realizd de los limites juridicos de ese tipo de movilidad funcional. Por ello,
entramos inmediatamente al estudio concreto de la aplicacion de los mismos en el
supuesto de las categorias equivalentes.

Entre los limites especificos®®, contemplados especificamente para el caso de la
figura de la equivalencia (art. 39. 1 ET), se encuentran los que denominamos limites
técnico-funcionales; es decir, aquellos que vinculan la equivalencia al respeto de unos
parametros clasificatorios: la existencia de dos categorias equivalentes®®. Estos
parametros a la vez son la condicion de aplicacion de ese tipo de movilidad funcional.

a) La titulacién,

844 Véase Aleman Paez, F., El encuadramiento pag. 242-3. Al estar considerada la equivalencia como un supuesto de
movilidad funcional le son aplicables todos sus limites —los previstos por el articulo 39 ET asi como aquellos otros
implicito de la movilidad funcional- y cargas. A pesar de esta uniformidad de regulativa del art. 39 ET, existen
diferencias y particularidades en cuanto a los limites de cada tipo de movilidad pues, es precisamente el no poder
sobrepasar los limites objetivos o no necesitar justificacion lo que distingue a un tipo de movilidad de otro.

%% Son los limites exclusivamente referidos a la movilidad funcional accidental, tal como expresa el art. 39.1 ET se
incluyen la titulacién y el grupo o las categorias equivalentes. Su principal caracteristica es que su incumplimiento por el
empresario al ordenar una movilidad funcional que sobrepase los mismos supone realizar otro tipo o nivel de movilidad
funcional y, por tanto, exigira que el empresario cumpla con el régimen juridico de ese nuevo tipo de movilidad. Asi,
cuando el empresario sobrepasa el juicio de equivalencia pasa al régimen del ius variandi que le exigird una justificacion
causal y una temporalidad en la medida, si igualmente se incumple tales limites, se produce el cambio de régimen hacia
la movilidad extraordinaria, que, por la sustancialidad del cambio permite la trabajador rescindir su relacion laboral y
solicitar la indemnizacion legal.

846 Calificacion que se logra valorando el supuesto factico legal -los elementos legales- junto con elementos
complementarios -la intercambiabilidad y el retorno- que la dan razén de ser. En efecto, aln conociendo los elementos
legales -las funciones béasicas de la categoria de destino, los conocimientos técnicos que la misma requiere para su
desarrollo y realizar una comprobacidn con los que el trabajador posee-, la equivalencia de la categoria no se consigue
plenamente de prestacion previsible para el trabajador al que se le habia asignado una categoria profesional concreta,
pues el juicio de equivalencia puede mas amplio que la representacion de la prestacion contratada.
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A pesar de encontrarse dentro de la capacidad técnica®’ exigida para una determinada
actividad laboral®®, el legislador menciona (art. 39.1 ET) como condicién base de la
movilidad accidental que se respeten las titulaciones académicas o profesionales
precisas para ejercer la prestacion laboral®®. En efecto, una de las condiciones para la
accidentalidad del cambio es el respeto a la titulacion contratada (capacidad técnica o
pericia). De ahi, que una titulacion objetivada socialmente (titulo académico vy
profesional) marque la frontera entre la equivalencia —y grupo profesional- y el
ejercicio del ius variandi o la modificacion sustancial .

Cuando se ejercite la equivalencia, el empresario debe tener en cuenta que la
limitacion de la titulacion se encuentra en dos planos. Por un lado, permite comprobar
cual es la titulacién que se precisa y habilita para ejercer las funciones —incluso las
basicas- de la categoria de destino®’; por otro, su presencia complementa a los demas
requisitos de cualificacidén que exige la equivalencia, pues la titulacion sélo alcanza a la

comprobacion los puestos altamente cualificados donde se exija la posesién de una

847 \séase, Martinez Fons, D., «La formacién profesional como limite a la movilidad funcional» en Comunicaciones a las
Jornadas Tarraconenses 1997

848 Su menci6n -aun cuando se encuentra dentro de los contenidos del grupo profesional y de las categorias equivalentes-
tiene como finalidad evitar que se ejerzan funciones sin la suficiente aptitud técnica, utilizando el empresario una aptitud
del trabajador no contratada, o sobrepasando los titulos que habilitan para ejercer las profesiones (supuestos de ius
variandi), o para mantener un nivel cultural en la empresa (s6lo origina una compensacion econémica para mantener el
equilibrio de prestaciones propio de la relacion laboral). VVéase, Valdés de la Vega, B., La profesionalidad.., cit., pag. 208
quien reflexiona sobre la intencion del legislador al prever este limite justo en el precepto en el cual se regulan las
facultades de especificacion.

849 | a titulacién es uno de los componentes del elemento subjetivo de la equivalencia (la aptitud profesional). Expresa el
complejo de conocimientos adquiridos a través de cursos (titulaciones académicas) como los traidos de la experiencia
(titulaciones profesionales). La titulacion necesaria para realizar una categoria se suele expresar en los contendidos
descriptivos de las categorias profesionales de los convenios colectivos pues indica el potencial de cualificacion que se
exige que posea el trabajador para poder adscribirle a dichos referentes clasificatorios.

850 En efecto, la jurisprudencia (STSJ Madrid 9 de mayo 1995, As 2197) se ha encargado de indicar como la realizacién
incluso de las funciones “basicas” de otra categoria exige tener la titulacion que habilite su propia realizacion, sentencia
citada por Luque Parra, M., Los limites pag. 260. Téngase en cuenta, que la limitacion se produce respecto la titulacion
precisa y habilitante, no sobre aquellas otras titulaciones que Unicamente se exigen por convenio con el designio de
mantener un nivel cultural y técnico considerado como mas apropiado, en estos casos, la titulacion no funcionard como
limite especifico de la movilidad accidental, aunque se verd si existen los elementos de equivalencia incluyendo esa
exigencia con el resto de contenidos de la aptitud técnica. Sobre el alcance de esta titulacion con finalidad cultural, la
T.S. 19-abril-96 da derecho a las retribuciones superiores, pero no impide la movilidad funcional el hecho de que el
trabajador no tenga la titulacién (Bachiller Superior o equivalente) exigida en el Convenio Colectivo para la categoria
superior.
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titulacion socialmente reconocida®. De ahi que, en la aplicacién de la equivalencia, se
complete esta limitacién con una garantia®®? mas amplia: el mantenimiento de la
cualificacién con la que inici6 su trabajo®®.

Por altimo, el respeto de la titulacion -la precisa o aquella otra expresada en el
convenio- se encuentra estrechamente ligado con los procesos formativos simples y con

la garantia retributiva, como luego se vera®*.

b) la Justificacion causal: aplicacion graduada

El legislador ha querido configurar la facultad de movilidad descrita en el apartado
primero del art. 39 ET como un supuesto de ejercicio del poder de direccion
empresarial. La principal caracteristica de este tipo de movilidad es la carencia de
exigencia causal o temporal para su aplicacion®®. En concreto, y respecto a la ausencia

81 Asi no operaria, en aquellas categorias para las que no se requiere titulacién oficial aunque no se respeten habilidades
laborales o experiencias profesionales, marginando otros aspectos de la aptitud profesional (entendida en su modo mas
amplio como capacidad laboral) no certificables que si se valora y comprueba en las categorias profesionales
equivalentes. La jurisprudencial anterior privilegiaba o contemplaba como mas digna de proteccion la profesionalidad
de determinados sectores, los que podriamos denominar “trabajadores intelectuales”, véase Cruz Villalon, Las
modificaciones pag. 60.

852 para evitar este peligro de desproteccion, y para que la tutela de la profesionalidad pueda tener un supuesto préctico y
positivo, aparecio dato fundamental delimitador de la prestacion debida: los derechos profesionales del trabajador.

853 Mantenimiento que no significa en modo alguno una petrificacion de su cualificacion, sino al contrario, garantizar un
minimo de cualificacion que podra (deberia) ir incrementadndose durante el transcurso de la relacién laboral y, en cuanto a
nosotros nos afecta, con la valoracion y realizacion de las nuevas categorias asignadas. Consecuentemente, nos
encontramos frente a la profesionalidad en su perspectiva dinamica; como una institucion de interés pablico al requerir
una determinada titulacion académica o profesional para poder realizar las labores de otra funcion o categoria, se debe a
un interés o beneficio para el trabajador.

8% En efecto, se preguntard cuando la posesion de la titulacion se retribuye y las garantias retributivas al respecto,
adelantar que esta idea tiene relacion con el principio de equilibrio en las contraprestaciones en el sentido de admitir si el
empresario, tras realizar el cambio funcional, puede ampararse en la falta de posesion de la titulacién exigida para abonar
el salario adecuado a las funciones equivalentes o las superiores realizadas.

85 | uque Parra, M., Los limites péag. 37 Con ello (la falta de justificacién), no se esta afirmando que existen
comportamientos empresariales a causales entendidos como un especio de absoluta libertad juridica para que se altere la
relacion laboral que se pact6, sino que aun estando todas las manifestaciones de los poderes empresariales sometidas a la
existencia de una causa directa o indirectamente organizacional que la justifigue en aras de no incurrir en
comportamientos arbitrarios, esta causa —en determinados supuestos— no viene exigida legalmente por lo que se facilita
formalmente la actuacion empresarial. (cursiva nuestra)

284



de causa, se ha dicho®™® que no es que estemos ante una opcién empresarial “acausal”

entendida como espacio de absoluta libertad juridica para realizar la movilidad
funcional, sino que el ordenamiento laboral no va a fiscalizar ex-ante —exigiendo una
justificacion causal- una decision empresarial de movilizar entre categorias que deben
entenderse equivalentes y, sera respecto a sus consecuencias sobre la relacion laboral
cuando posteriormente se efectue tal control®’.

En efecto, desde el ET no existen unas causas organizativas o técnicas que motiven la
opcion por la equivalencia y que, al desconocerlas, suponga sobrepasar un tipo de
movilidad o su incumplimiento acarreé la posibilidad de rescision del contrato por el
trabajador. Sin embargo, no se ignora que con su utilizacion debe establecerse una
relacion causal entre uno y otro plano. Por ejemplo, la garantia de indemnidad por
ineptitud motivado por el cambio funcional®®.
trabajador no diligente con el objetivo de que aumente su ineptitud en las nuevas
funciones basicas de la categoria de destino, esta claro que lo podra hacer si concurren
los elementos legales, pero esta causa no podra ser aplicada para justificar un despido
basado en ineptitud del trabajador, pues se requiere una situacion no motivada por el
propio cambio funcional®®. Este control a posteriori que se aprecia claramente en este
caso es el que muestra como existe una causa interna directamente organizativa o
reestructuracion que impulsa a la opcion de la equivalencia, excluyendo —por la
prevencién a una fiscalizacion posterior— otras causas que no son suficientes para

Si bien una empresa cambia a un

justificar la aplicacion de la equivalencia®®. En efecto, este control posterior esta

8% STSJ de Galicia de 7 de junio de 1996 (As 1770). “...La facultad que al empresario otorga el art. 39.1, no exige de
aquél la demostracion total de que la medida no es abusiva sino que corresponde al trabajador acreditar que lo es.”
(cursiva nuestra)

857 Como se sabe, la redaccion del apartado 1 del articulo 39. ET que no establece ninguna condicién a su ejercicio
relacionado con necesidades empresariales técnica u organizativas. Dichas causas sélo aparecen en el apartado segundo
para el supuesto del ius variandi. La ubicacion de la figura y su caracter “sui generis” al permitir el cambio de categoria
inicialmente asignada pero con otra equivalente, obligan a preguntarse sobre la posibilidad de establecer unos limites
internos (materiales) que garanticen que con esta sustitucion equivalente se respeta la buena fe y la interdiccion de la
arbitrariedad empresarial al ser él empresario el que valora la equivalencia.

%8 Otro ejemplo expresivo seria la sustitucién equivalente en el momento de la huelga, la facultad de sustitucién no
precisa justificacion, por ello, la cuasa debe fundarse en causas organizativas —si se quier inferiores o de menos entidad
que en el supuesto del ius variandi- pero, en todo caso que no deje lugar a dusas que la intencién del legislado no era
evitar los efectos de la huelga

859 Art. 39.3 ET. “.. No cabra invocar las causas de despido objetivo de ineptitud sobrevenida o de faltas de adaptacion en
los supuestos de realizacion de funciones distintas de las habituales como consecuencia de la movilidad funcional.”

880 En efecto, la utilizacién de la equivalencia no exige causa. Asi, una empresa que quiere eliminar un complemento
retributivo de un puesto de trabajo de la categoria inicialmente asignada por lo cual utiliza la equivalencia, cobrando el
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cercano al ejercicio regular de los poderes de direccion, al respeto a la buena fe y a la no
discriminacion®®’.

En la actualidad, se viene reflexionando sobre la posibilidad de aplicacion gradual de
aquellos otros limites de presentes para la movilidad funcional si rednen la misma
relacion de causa-fin con la figura que mas se asemeja: el ius varindi. Conforme a esta
idea, habria una explicitacién de las causas organizativas y técnicas escalonada®?. De
manera que en el caso de la equivalencia seria algo mas débil que la exigida para el ius
variandi,pero una necesidad de causa porque existe un cambio de la categoria
profesional asignada: del acuerdo sobre el objeto determinado inicialmente. Sin
embargo el ET no menciona ni directa ni indirectamente la necesidad de causa alguna
necesaria para traspasar la categoria inicial y encomendar las tareas de otra equivalente.

Desde un punto de vista dogmatico, la causa de la equivalencia se encuentra en esa
exigencia de innovacién tecnolégica en el plano funcional que indicaba la Exposicion
de Motivos de la reforma laboral de 1994, esto es, el agotamiento funcional de las
categorias para mantener una relacion productiva duradera en la empresa actual
cambiante pero dentro del programa funcional que puede prever un trabajador®®. De tal
forma, que es la sustitucion en el momento de agotarse la categoria inicial la forma de
cumplir con el programa del contrato y de su marco de cualificacion profesional.
Sustitucion sélo justificada en la necesidad continuar con una utilidad equivalente de la
relacion laboral tanto para el empresario como para el trabajador.

Por su parte, la jurisprudencia no realiza una clara separacion de los tres tipos de
movilidad funcional, por lo que existen resoluciones que exigen que el cambio

trabajador en funcion de las tareas que efectivamente realiza, posteriormente la empresa lleva a cabo el regreso del
trabajador a su categoria inicialmente asignada pero sin el complemento bajo la justificacion que realizara las bésicas de
otra nueva categoria. Esta causa no serd suficiente para justificar la eliminacion.

861 Esta causa, cercana al la interdiccion del abuso de derecho. VVéase Martinez Abascal, V.A., cit., pag. 99,

%2 Bajar el nivel de exigencia con el objetivo de no interferir en este poder directivo y por las bajas consecuencias
laborales que origina un cambio entre categorias bajo el juicio correcto de respeto a la profesionalidad del trabajador.
Sobre el escalonamiento, véase Luque Parra, Los limites p 299 y ss

863 \/gase en Documentacion n® 114 Vol 1 pag. 442 ss preparada por el Servicio General del Congreso de los Diputados
1994 “...la reforma busca equilibrar —desde un punto de vista técnico-juridico— las exigencias de innovacién
tecnoldgica y flexibilidad organizativa, sin que ello supusiera un detrimento de las garantias del trabajador”. Es decir, la
equivalencia “permite adaptar —sustituir— las funciones inicialmente fijadas a las nuevas necesidades productivas” de la
empresa
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funcional tenga una necesidad empresarial como causa objetiva -si bien ninguna de las
resoluciones enjuician un supuesto de movilidad entre categorias equivalentes®®-.

Los Convenios Colectivos han incluido cargas a la opcion empresarial por la
equivalencia, imponiendo comunicacion al respecto. El caracter de norma de derecho
necesario relativo permite tales concreciones, pero con estas clausulas convencionales
el supuesto de hecho lo determina y valora el empresario, que puede realizar la
movilidad equivalente pese a no informar al comité de empresa, pues su sancion es
autbnoma y no supone exigencia de causa sino deberes de informacion sobre los
cambios organizativos en la empresa®®.

Para que pudiera existir una verdadera prevision causal serian precisas clausulas del
tipo “la asignacion al trabajador de una nueva categoria equivalente exigira encuadrarse
dentro de supuestos plurales de reorganizacion” o “necesidad organizativa de la
empresa” o ‘“necesidades circunstanciales”, “inexistencia definitiva de puesto de

trabajo”, “necesidades causales inferiores a las previstas en el art. 39.2 ET” ,etc.
¢) La temporalidad de la movilidad entre categorias equivalentes

Nada sefiala respecto a la duracién el articulo 39.1 ET; por tanto, no es preciso que la
equivalencia atienda a situaciones de necesidad organizativa transitoria o imprevistas.
La duracion en el desarrollo de las funciones de la nueva categoria podra responder
tanto a necesidades temporales como indefinidas®®®. El control suave a posteriori sobre
la causa de la equivalencia evita supuestos en los que, aun disponiendo de la causa que
justificaria la aplicacién del ius variandi (y por tanto asignar cualquier categoria
profesional sin necesidad de buscar su equivalencia), recurren a la misma ante el
requisito de la temporalidad que impone el art. 39.2 ET, pues acerca la figura al abuso
de derecho®’. Son los cambios de poca duracién los que mayor repercusién negativa

664 STSJ Navarra de 27 abril de 1992 (A1821). En igual sentido STSJ Andalucfa Sevilla, de 21 marzo 1995 (1188)

%5 Es decir, no se puede acudir a la via jurisdiccional solicitando la revisién de la valoracién que en la comunicacién
realiza. Y, de no realizar comunicacion se reclamara por ese incumplimiento no por la ausencia expresa de causa en el
cambio llevado a cabo por la empresa.

866 \séase Martinez Abascal, V.A., cit., pag. 106,

%7 Sj bien puede ser extrafio utilizar la equivalencia para situaciones imprevisibles y breves, pues se tiene abierta la
posibilidad del ius varindi, la ausencia de justificacion e incluso comunicacion a los representantes de los trabajadores
puede ser una causa para la utilizacién de la equivalencia, e incluso para prever su continuidad. En efecto, tal seria el
caso de un supuesto inicial de ius variandi que busca posterior amparo en la equivalencia para posibilitar una posterior
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producen en la formacion del trabajador aunque se den los elementos de la equivalencia.
De aqui deriva que se deban extremar las garantias para el trabajador, tales como la
intercambiabilidad®®®. Situacién que puede ocurrir en los cambios funcionales continuos
en el seno de la empresa y la presencia por cortos periodos de tiempo en multitud de
puestos en la empresa pueden, como decimos, lesionar la formacion y promocion
profesionales®®®.

Consecuentemente, la exigencia de una tutela de la profesionalidad dindmica impone
la exclusion de la movilidad equivalente en supuestos donde no existe una estabilidad
minima para valorar que se posee la aptitud fruto de una habitualidad en la realizacion
de su especialidad profesional que le permitira desarrollar las funciones de otra
categoria. En condiciones de prestacion inestables no se puede apreciar ni realizar
minimamente las especificas competencias técnico-profesionales de la categoria de
origen. Por tanto, no sélo debe existir un tiempo minimo sino también una efectiva
realizacion. (con lo que se evita, que el empresario construya “un puente” para saltar de
unas a otras categorias, sin haber tenido la suficiente experiencia. Esto no ocurre en la

continuacion dado su cualidad de equivalencia. En estos casos, existiria un perjuicio sobre su promocién y formacion
profesional del trabajador, téngase en cuenta que aun sin sobrepasar los limites de la equivalencia se hace regresar al
trabajador a su anterior categoria para luego encomendarle definitivamente las tareas basicas de una funcién que durante
un tiempo ya realiz6. Véase la STSJ Galicia de 28 de marzo de 1996 (Ar. 1852) “.... No se trata de que un Jefe no pueda
ser destinado momentaneamente a realizar estas funciones en casos de necesidad, como en la sustitucion, sino de que son
funciones inferiores que implican una movilidad vertical descendente que s6lo pueden durar el tiempo necesario para
solventarla (art. 23.4), pero que no autorizan a mantenerlo permanentemente asignado a tal puesto de trabajo -como se
declara probado-, pues ello redundaria en perjuicio de su formacion y promocion profesional..”

%88 En efecto, es la relacion entre la necesidad empresarial y la propia provisionalidad del ius variandi la que justifica tal
cambio. En cambio, la equivalencia desprovista ad-initio de razdn expresa que se deba justificar no deberia revelar signos
de provisionalidad en perjuicio de la profesionalidad del trabajador, de ahi que no se deba esperar a su lesién definitiva
para exigir una duracion mayor del cambio si de la corta duracion de las funciones a realizar se observa un indicio cierto
de desprofesionalidad.

%9 Es cuestionable el ejercicio del ius resistentiae por el trabajador y someter, por tanto, a condicion la realizacién de
funciones de la categoria de destino. Es decir, cuanto tiempo debe permanecer el trabajador en la categoria de destino. El
juicio de aptitud profesional respecto a las funciones basicas ;queda inalterado para posteriores cambios o se encuentra
vinculado a posteriores especificaciones dentro de la categoria de destino?. Aqui, igualmente, corresponde realizar un
juicio de razonabilidad. Una posibilidad seria vincular el cambio a que el trabajador ya realice las funciones de la
categoria de destino de forma y manera habitual, es decir, que sean las propias de su categoria. En resumen, podiamos
entender que con la equivalencia se obtiene que todas las condiciones de trabajo seran las aparejadas a la categoria que
realiza y al puesto de trabajo.
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polivalencia explicita (art. 22.5); donde no se comprueba si realiza cualesquiera de las
otras funciones.®™

4.2. Exigencias legales en la movilidad entre categorias equivalentes.
a) La carga de la garantia retributiva equivalente

Esta carga®’! —enunciada expresamente en el apartado 3 del art. 39 ET®"%- garantiza
al trabajador movilizado que, al menos conservaria la retribucion y demas derechos
derivados de su categoria profesional. Apartado 3 del art. 39 ET que se dirige a regular
los poderes organizativos del empresario y, por ello, los limites alli establecidos sélo
son oponibles frente a los cambios impuestos unilateralmente por el empresario®”.

Dentro de este apartado 3 del art. 39 ET que pretende mas bien establecer las
garantias de todos los cambios unilaterales independientemente de que éstos sean
principales o accesorios, impliquen modificacion de la relacion o sean meras
especificacions internas de la relacién laboral, y asi se deduce de la imperatividad de la
redaccion con que establece el derecho del trabajador a no experimentar perjuicio
econémico a causa de la movilidad funcional®™.

%70 Traemos una sentencia T.S. J Castilla-Le6n 24-abril-98 (NormCEF) que limita esa posibilidad de saltar a realizar la
movilidad sin haber llevado a cabo funciones iniciales.: Readmision manteniendo la identidad esencial del objeto
contractual (prestaciones de administrativo), pudiendo aplicar la empresa la movilidad funcional sdlo cuando se hubieran
restablecido las funciones propias de su puesto y no, como en el caso que nos ocupa, cuando iba a llevarse a cabo la
readmision.

671 Dogmaticamente no constituye un limite objetivo a la movilidad funcional sino una carga que pesa sobre el
empresario. Esta distincion tiene evidentes efectos derivado de su incumplimiento tanto en el plano sustantivo asi como
en el plano procesal.

872 5y redaccion es semejante a la del art. 23.4 ET/80 Para el caso de movilidad funcional descendiente

673 En efecto, no parece que sea aplicable tal garantia retributiva a los supuestos de cambios funcionales pactados por
ambas partes, pues lo contrario, es decir defender tal garantia en los acuerdos novatorios, como sefiala Cruz Villalén, sdlo
conduce a una rigidez excesiva en las relaciones laborales y a una negacidn de la capacidad de las partes restrictiva en
exceso de su libertad de actuacion (Cruz Villalon, J., Las modificaciones.., cit. Pag. 341).

874 En efecto, es un derecho del trabajador indivualmente considerado que no alcanza a sus compafieros en la misma
seccion. En este caso seria relevante (y justificada) la diferencia retributiva con sus compafieros pese a realizar las
mismas funciones porque existe un principio de consideracion de status. Véase la ST.S. J Cantabria de 4.10.1999 se
aprecia como un funcionario cuya categoria de origen es del nivel D, es asignado, por enfermedad de un trabajador del
nivel E, conservando las retribuciones de origen pese a trabajar en el nivel E. Por eso no puede prosperar que sus actuales
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Entrando en el fondo de la discusion sobre cual sea el contenido de la garantia
retributiva reconocida a todos los supuestos modificativos, se establece una regla
general: los derechos retributivos comprenden las cantidades segun las funciones que
efectivamente realice y, una regla especial: se mantendra el salario de su categoria de
origen si el cambio es a un puesto inferior.

Esta carga, como creemos, pesa sobre todos los supuestos de movilidad funcional. Es
cierto, sin embargo, que puede pensarse que su aplicacion en los supuestos de
movilidad entre categorias profesionales equivalentes seria marginal o escasa dado que
el trabajador tiene derecho a un tratamiento normativo en correspondencia con la nueva
categoria profesional equivalente y, por tanto, al nivel salarial fijado de la misma. A
nuestro modo de ver la solucion no es tan sencilla puesto que al trabajador, si bien se le
reasigna una nueva categoria profesional, en la practica realiza las funciones “basicas”
de la misma, por lo que se plantea la duda si la retribucidn sera conforme a la categoria
de las funciones que efectivamente realiza o se mantendra la retribucion de su categoria
de origen que pudieran ser, por ejemplo, méas elevadas.

A nuestro modo de ver, no supone una extravagancia aplicar esta garantia a los
supuestos del art. 39.1 ET®", pues debido a vinculacién de la retribucién con los
distintos puestos de trabajo (a través de los niveles retributivos) se pude producir un
perjuicio retributivo en los trabajadores movilizados dentro del grupo profesional o
entre categorias equivalentes.

La garantia retributiva estaba pensada para situaciones de descenso profesional,
donde el trabajador que realiza provisionalmente una categoria inferior a la asignada
veria mantenida su antigua retribucion®®  El Gnico problema que se planteaba era
respecto a los complementos por puesto de trabajo de aquella categoria que ya no se

compafieros del nivel E reclamen igual retribucion que el trasladado, ya que atn estando en el mismo puesto de trabajo,
proceden de categorias distintas.

875 En este sentido, Rivero Lamas «la movilidad funcional en la empresa en la Ley 11/1994» REDT n° 67 pag. 709) «... el
art. 39.3 ET es inequivocamente de aplicacion” Igualmente, Luque Parra, M Los limites ... p 191y ss, En contra, Conde
Martin de Hijas, V., Clasificacion... pag. 246

876 E] “caracter sinalagmatico” de contraprestaciones que contiene la relacion laboral, una justicia objetiva y la terior del
abuso de derecho buscan evitar el enriguecimiento injusto por alguna de las partes que trate de obtener ventajas con la
modificacion funcional. Estos principios se positivizan en esta garantia retributiva.
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realiza y si se debian mantenter®”’. La reforma de 1994 legaliza las interpretaciones
jurisprudenciales mayoritarias®™.

La carga retributiva que pesa sobre el empresario con la realizacion de la movilidad
funcional se resuelve en un doble plano: garantizar los derechos retributivos de las
funciones que efectivamente realice o, mantener el salario de su categoria de origen si el
cambio es a un puesto inferior®”®. Que se corresponden con un ius variandi ascendente o
genérico, realizando funciones superiores a la categoria inicialmente asignada, y ius
variandi descendente, realizando funciones de categoria inferior a la inicialmente
asignada, respectivamente. De entenderse asi, solo existe la aplicacion de la garantia del
primer supuesto (ius variandi genérico) para un cambio que no es ni ascendente ni
descendente sino entre categorias equivalentes®®. Y, por tanto, la retribucién de (la
categoria) las funciones que realice®®. ;Qué ocurre si la retribucion de la categoria de
origen era mayor que la nueva categoria equivalente asignada? En efecto, al vincularse
el salario con la realizacion de determinado puestos y no s6lo con la retribucion base de
la categoria profesional puede suceder que en computo general el trabajador movilizado
vea perder retribucion por un cambio que en principio debia ser equivalente (tambien
econd6micamente). La respuesta —conforme a la calificacibn de garantia en la

7 GARATE los concretd en las siguientes partidas, 1) mantenimiento del salario base, 2) los complementos
extrasalariales si continian las causas que los originan en el nuevo puesto, 3) los complementos ligados al anterior puesto
no se conservan ni aquellos ligados la cantidad o calidad de produccidn, 4) sobre los personales se conservarian aunque
no se utilizasen en las nuevas funciones.

878 para conocer la respuesta judicial adoptada en el supuesto concreto al ius variandi descendente, véase: Toscani
Giménez, D.,. «Sobre la interpretacion jurisprudencial del concepto normativo de retribucion de origen en la movilidad
funcional descendente: a propoésito de las SST.S. de 25 de febrero y 7 de julio de 1999» A. Social n° 1 (2000), donde se
analiza la jurisprudencia anterior a la reforma que se mantiene en estas dos Ultimas sentencias analizadas, a pesar de, la
necesidad de adaptarse a la nueva regulacién. (Tal linea jurisprudencial entendia que los complementos salariales de
puesto de trabajo no son consolidables ya que por su propia funcion retributiva esta ligados al desempefio de un puesto de
trabajo ST.S. 27-julio-1993)

879 En la ST.S. J Cantabria de 4.10.1999 se aprecia como un funcionario cuya categoria de origen es del nivel D, es
asignado, por enfermedad de un trabajador del nivel E, conservando las retribuciones de origen pese a trabajar en el nivel
E. Por eso no puede prosperar que sus actuales compafieros del nivel E reclamen igual retribucion que el trasladado, ya
que adn estando en el mismo puesto de trabajo, proceden de categorias distintas.

%80 En contra, Toscani Giménez, D., «La interpretacion jurisprudencial.... cit. pag. 62,; “... existe la posibilidad de una
movilidad funcional ascendente o descendente en el &mbito del grupo o entre categorias equivalentes .

%81 Otra interpretacion, al igualar la equivalencia al grupo profesional, es la que ofrece la sentencia del Juzgado de lo
Social n°® 34 Madrid de 6 noviembre 1998, y por la cual, la realizacién de tareas equivalentes no conlleva modificacion
del salario. “... todos los empleados integrados en un grupo profesional pueden llevar a cabo las diversas labores propias

de su actividad genérica sin que ello provoque un incremento del salario”.
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equivalencia— nos lleva a negar la consideracion de la retribucion de origen, pues no es
posible una interpretacion de las garantias en clave alternativa, pues ello vendria a
establecer una carga al empresario de averiguar qué cantidad es mayor y garantizarla —
como condicion mas beneficiosa de origen legal-. Para que se diera esta situacion seria
preciso que asi se estableciera en el contrato de trabajo (condicion méas beneficiosa de
origen contractual) o en los convenios colectivos (condicion mas beneficiosa de origen
convencional)®®. Consolidacion de algunos complementos salariales que de otra forma
no se darfa (arts. 39.3 y 26.3 ET)®® Los ejemplos de clausulas convencionales son
bastante parcos al respecto, ...« conservara la retribucion correspondiente... a la
categoria que efectivamente desempeﬁe...»684 «...las funciones que efectivamente...» o
«...las funciones que realmente hubiese realizado...»®®*. Igualmente para aquellos
acuerdos retributivos (acuerdo de la empresa autdbnomos) en dmbitos de clasificacién
profesional por categorias®®

La anterior interpretacion —respecto al mantenimiento de las condiciones retributivas
de la categoria equivalente de destino— es conforme con la linea jurisprudencial que
evita un fraude de ley en la utilizacion de la equivalencia®’ donde se considera que

%2 Desde un plano estrictamente dogmatico el resultado es el mismo, existe una sustitucién de la categoria por otra
equivalente e intercambiable, de forma que el empresario asignaria esta nueva categoria a un trabajador con la misma
cualificacion que la que posee el trabajar, la causa de la movilidad equivalente no se encuentra en una causa econémica
de la empresa (reduccién de costes de los complementos de los puestos de trabajo actuales que se deben negociar en el
plano colectivo) como en una causa organizativa: el agotamiento de la utilidad laboral real y inmediata de las funciones
de la categoria asignada.

%83 Elart. 26.3 ET in fine establece que como regla general —esto es, si no se pacta lo contrario- los complementos de
puesto de asi como los de situacion y resultados de la empresa no son consolidables.

88 Convenio Colectivo de Ediciones Primera Plana (BOE ) La movilidad en el desempefio de funciones distintas a las de
la categoria del trabajador deberd, en todo caso, respetar la dignidad del trabajador y no suponer ningln perjuicio para su
formacion o promocidn profesional, teniendo derecho a la retribucion correspondiente a las funciones que efectivamente
desarrolle, salvo en los casos de realizacion de trabajos de categorias inferiores, en los que mantendré la retribucién de la
categoria de origen.

885 Art. 22 Convenio de Empresas de Trabajo Temporal (Boe ) El personal de puesta a disposicién que fuera objeto de
movilidad funcional a instancia de la empresa usuaria donde presta actividad laboral, habra de comunicarlo a su empresa
de trabajo temporal con la maxima diligencia y celeridad, sin perjuicio del derecho a percibir la retribucion
correspondiente a las funciones que realmente hubiere realizado, salvo que se tratara de funciones de un grupo
profesional inferior, supuesto éste en el que mantendra la retribucion de origen.

68 \/gase el convenio de Endesa (anexo 11)

%87 Tal supuesto se considerarfa abuso de derecho y fraude de Ley. Empresario que a sabiendas movilizase a un
trabajador a una categoria equivalente faltando una titulacion cultural (sin repercusién en sus conocimientos técnicos y en
la aptitud para desarrollar las funciones de otra categoria) de esa categoria de destino, y con el objeto de no retribuirle al
carecer una de las titulaciones exigidas en esa categoria. Sin embargo, la jurisprudencia admite esa negativa a la
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existe aptitud técnica pese a no tener los titulos de interés exclusivamente cultural, vy
en base a su falta el empresario niegue la retribucién de la categoria que realiza-°®.

b) La exigencia de igualdad de trato en el juicio de equivalencia de categorias

El principio de igualdad de trato, supone un meta-principio que sirve como razén
justificativa que contempla la prohibicién de discriminacion como un derecho laboral
(el art. 4.2 ¢ ET expresa el derecho a no ser discriminado), en las relaciones laborales
(art. 17), en los ascensos (art. 24) o en la remuneracién (art. 28). Tal principio en el
ejercicio de los poderes empresariales se encuentra en el ET vinculada®®®: con art. 20.2
ET dado sobrepasa su ejericio regular para suponer una transgresion de la buena fe
contractual, e igualmente, vinculada indirectamente con el art. 4. 2 ) ET que regula
entre los derechos basicos del trabajador: la no discriminacion y la garantia de
indemnidad.

El principio de igualdad de trato en el &mbito laboral se disociar de la prohibicion de
discriminacion®® y se analizan como previsiones auténomas. En efecto, al no
mencionar expresamente el ET una igualdad de trato entre todos los trabajadores®®.

retribucion cuando (STS 12 febrero 1997) falten las titulaciones precisas “..no tiene derecho al salario (superior) el
trabajador al que le falta la titulacién especifica y necesaria (titulacion estatal no meramente cultural) de la categoria
superior”. En igual sentido la STSJ And. 16 de noviembre 1999 (ED 39576) permite sobrepasar la titulacion exigida por
el convenio que sea s6lo para homologar nivel cultural de la plantilla, de forma que ésa circunstancia no impide percibir
las superiores retribuciones. ST.S. J Madrid 14-octubre-98 (NormCEF) La falta de titulo académico s6lo impide el
ejercicio de una actividad profesional cuando es habilitante para la misma, pero no cuando Unicamente se requiere una
formacion “adecuada”.

888 Sobre la tutela el trabajador dispondra de una accion para reclamar las diferencias retributivas pero no un derecho
subjetivo a la retribucion. Accidn sujeta al plazo de prescripcion para reclamar general de reclamaciones de cantidad de
un afo.

889 | 6pez-Tarruella, La modificacion sustancial pag. 223

80 Entendiendo que no es aplicable la igualdad de trato en las relaciones entre particulares sino de su aspecto de no
discriminacion causalizada o cuando existe una norma particular expresa en ese sentido pero no de forma generalizable.
Pues iria contra el principio de la autonomia individual. De esta forma, el principio de igualdad que establece el art. 14
CE se aplica a los Poderes Publicos (incluyendo a la administracion cuando actua como empresario) y a las normas
juridicas (incluyendo los convenios colectivos). Asi se indica, como al situarse en el marco de las relaciones particulares,
dicho principio constitucional podra tener un alcance menor que en un marco publico (art. 14 CE y sobre todo el art. 9
CE la impuesta a los poderes publicos) pero, necesariamente reconocible e identificable en un actuar empresarial no
discrecional y sometido al respeto de la igualdad de trato que se deriva de ese principio constitucional.

%91 9TS 17.5.2000 «...Esto (el valor normativo del convenio colectivo) no sucede con las actuaciones singulares de los
empresarios privados que corresponden al marco de la autonomia privada -art. 3.1 ¢) ET 1995 - y no estan vinculadas al
cumplimiento del principio de igualdad del art. 14 CE, aunque puedan estarlo en funcién de otras normas que impongan
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Sin embargo, la regulacion que realiza el legislador apunta a entender como
discriminacion no so6lo las decisiones empresariales donde se encuentran presentes
algunos de las elementos tipificados expresamente como discirminatorios por ser
factores tipicos de exclusién y marginalizacion en las relaciones laborales, sino también
cualquier actuar que produzca desigualdad, es decir, aquel acto empresarial desprovisto

de una justificacién objetiva y razonable®®,

La aplicacion de esta actuacion desprovista de justificacion objetiva o razonable se
suponga desigualdad asi como aquella otra fundada en alguna de las causas tipicas de
discriminacion en la movilidad equivalente, actda de forma diversa, en el primer caso el
empresario debera probar que la diferencia de trato es razonable, y en el segundo caso,
en el de una supuesta discriminacion, imponiendo al empresario que justifique que su
decision esté libre de toda relacién o referencia con la causa de discriminacion®®.

La movilidad funcional equivalente también puede dar origen a supuestos de
discriminacion basados en la desigualdad injustificada. En efecto, la desigualdad
consecuencia de la movilidad se presenta como una situacion de hecho: la variacion en
las funciones (condiciones de trabajo) del trabajador y no las de otro que conservara las

mismas funciones de la categoria profesional a la que ha sido inicialmente asignado®®*;

la necesidad de un trato igual”. Continua la sentencia... No existe duda en la aplicacion de la prohibicion discriminatoria
en las relaciones laborales, mas dudosa es la aplicacion del principio de igualdad condicionada a que asi se derive de
una norma juridica concreta que imponga su aplicaciéon. En palabras de la Sentencia: “...Ello es asi porque el principio
de autonomia de la voluntad deja un margen en el que el acuerdo privado o la decisién unilateral del empresario en
egjercicio de sus poderes de organizacion de la empresa puede libremente disponer la retribucion del trabajador
respetando los minimos legales o convencionales, salvo cuando la diferencia de trato en materia salarial tenga un
significado discriminatorio por incidir en alguna de las causas prohibidas por la CE o por el ET (En igual sentido se
citan las sentencias del TS 17 Octubre 1990 y 23 Septiembre 1993)”.

892 Rodriguez-Pifiero, M, Art. 17 ET Comentarios a las Leyes Laborales EDERSA 1983 pag. 424. Con esta opinion el
estudio de la discriminacion se hace mas rico y completo.

893 Se ha tomado en consideracion en el ejercicio del cambio funcional por la empresa el retraso en el cumplimiento de
sus funciones propias y no la afiliacion sindical del trabajador. situacién que rompe la causalidad no constituye
discriminacion. STSJ de Galicia 17 de abril 1998 (Nomacef). En este sentido, es conocida la jurisprudencia del TCT que
sefiala que los representantes (legales ni sindicales) de los trabajadores no gozan de especiales garantias en los cambios
funcionales, salvo que sea discriminatoria. Sentencias: 15 de enero 1988, 13 de noviembre y 11 de marzo de 1987 (entre
otras).

%% |a opcién por la equivalencia entre categorias es un acto empresarial que, en principio, puede encerrar un trato
desigual en las condiciones laborales del trabajador movilizado frente al resto que no se han visto afectados de ahi que se
precise ver en esa desigualdad una intencién empresrial alejada de todo movil discrimatorio y sin razon que motive tal
tratamiento dispar. La TSJ de Madrid, 21 de septiembre de 1999 (ED 37438) considera que la empresa al impedir la
rotacion de la trabajadora y fijarla a un puesto de trabajo concreto supone una auténtica represalia.
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diferenciacion laboral directamente ejecutable por el empresario, -al no regir
enteramente el principio de igualdad de trato en las relaciones entre privados-, pero
fiscalizable a posteriori®®. En efecto, en el ejercicio de la equivalencia sobre un
trabajador y no sobre otros bajo las mismas circunstancias debera estar provista de una
justificacion objetiva (decision de cambio alejada de cualquier tipo de consideracion en
las situaciones tipificadas en la persona del trabajador) y razonable (decision de cambio
producto de circunstancias organizativas, técnicas o productivas).

Eliminados los supuestos claros donde la eleccion del trabajador se encuentra viciada
por basarse en alguna de las condiciones prohibidas, el examen del movil
discriminatorio en la eleccion de los trabajadores afectados por el cambio funcional
equivalente®®, se centrard en la correccién de la valoracién empresarial de los
elementos diferenciadores adoptados, y si esos se corresponden con los que
efectivamente tenia que valorar: los conocimientos técnicos de los posibles candidatos y

la razonabilidad del cambio equivalente®®’.

Como ejemplos de la valoracién de la discrecionalidad del empresario tenemos, para
el primer supuesto (justificacion objetiva), la toma en consideracion (por el empresario
y por el convenio colectivo) de la fuerza fisica —como factor decisivo cuando no es mas
que una parte del conjunto de conocimientos— relegando la otras capacidades laborales
del trabajador que permiten igualmente el desarrollo de las funciones de esa categoria
(toma en consideracion indirectamente el sexo del trabajador, fendmeno denominado
masculinizacion de categorias profesionales o puestos de trabajo®®®). Para el segundo
supuesto (auténtica necesidad técnica, organizativa), la eleccién de un sujeto en las

8% Est4 justificado el cambio funcional de un liberado sindical al que se le facilita con esa movilidad su actuacién si se le
aparta de funciones por discrepancia con trabajador TSJ Andalucia 31 de marzo de 1998. Igualmente, STSJ de Madrid,
de 17 de octrubre 1997 (As 7949) La empresa aporta suficientes pruebas que rompen la causalidad entre la huelga
realizada por el trabajador y el cambio, por lo que no existe discriminacion en el cambio funcional

8% En efecto, toda eleccién supone particularismo, en principio refiido con la idea de generalidad del principio de
igualdad, en efecto, estamos ante la eleccién de un trabajador de una lista de iguales. No existe discriminacion cambio
de funciones, establece la T.S. J Cantabria 1 de octubre 1999 (ED 40079), cuando la nueva actividad en la empresa exige
cambios funcionales a todo el personal que varian sus funciones para reestructurarse.

%97 |_a decision (y eleccién) no tiene porque ser discriminatoria si el empresario conforme a unas caracteres “relevantes”
considera preciso el ejercicio de la movilidad sobre ese trabajador, siendo la clave la legitimidad de los tratos
diferenciados. Sobre la legitimidad o relevancia de la decision, véase, Rodriguez-Pifiero, M., El Principio de Igualdad y
las Relaciones Laborales En Revista de Politica Social n 121 pag. 390.

6% vease el estudio sobre el sector textil UGT. Una perspectiva socioldgica, Bilbao, A “El proceso de trabajo en las
Artes Graficas” En la revista Sociologia del Trabajo n® 9 1999;
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restructuraciones basada en un criterio neutro —como puede ser el apellido— pero, sin
razonabilidad productiva sino meramente numérica.

Asimismo, dentro de la categoria discriminatoria, pero con una especilidad singular,
se encuentra la objecion de conciencia en relacion con las tereas de una categoria
equivalente. En principio el trabajador debe realizar todas las tareas comprometidas en
su contrato®®®, pudiendo haber previsto las partes del contrato la exencién de alguna
tarea profesional por razones de conciencia incluso con anterioridad a la que la misma
pueda plantearse en la practica o venir ya previsto por la legislacidén de aplicacién a un
determinado colectivo de trabajadores’. Y en sentido contrario: seria nula de pleno
derecho’ una clausula contractual u orden empresarial que impusiera al trabajador la
realizacién de ciertas practicas religiosas en la ejecucion de su tarea’® o con

anterioridad a la misma’®,

En efecto, aunque el empresario tiene derecho a exigir todas las prestaciones
contractuales, si alguna de ellas le puede causar conciencia moral la mejor adecuacion
organizativa y la buena fe contractual exigiria una atencion por el empresario (ademas
de falso problema™ muy peligroso esta tesis (se hace otra discriminacién aunque sea

9 En la doctrina, Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, M., “Libertad ideologica, contrato de trabajo y objecion de
conciencia” sefiala que “Los motivos de conciencia no liberan a los ciudadanos de los deberes laborales que derivan de
un contrato libremente aceptado por el trabajador, y que son deberes que la persona conoce y voluntariamente asume”.
La jurisprudencia, en este caso constitucional, precisa el alcance de la objcidon en relacion con la prestacion en los
siguientes términos: “En relacion con mandatos legales o deberes constitucionesles o subconstitucionales, la libertad de
conciencia no es por si misma un motivo suficiente para el incumplimiento de los mismos so pena de relativizar los
mandatos juridicos”. (STC 160/1987, de 14 de mayo).

70 Expresamente, en el art. 20 de la CE 1978, al objeto de posibilitar la ruptura del vinculo contractual mas que a facultar
un ius resistentiae fundado en motivos ideoldgicos o de conciencia con la nueva linea editorial. Otros colectivos, con
previsiones sobre motivos deontoldgiocs o éticos-profesionales para negarse a realizar alguna tarea, EI RD del Abogado
y el RD del Personal sanitario.

1 Fernandez, R., Tascon, R., Alvarez, H., y Quirds, J.G., “Credo religioso y prestacién laboral” en Rev. Trabajo y
Seguridad Social. CEF nim. 284/06 pag. 15. Para estos autores, la clausula seria nula de pleno derecho, teniéndose por
no puesta y siendo sustituida por los preceptos juridicos apropiados, conforme la aplicacion de lo previsto en el art. 9 del
ET.

702 Habiéndose reconocido recientemente el derecho a la objecion, en relacion con la resistencia y desobediencia de un
policia municipal a la orden de participar en la procesion de semana santa en tareas diversas a las propias de garantizar el
orden y la convivencia ciudadana y siendo la finalidad de la intervencién de la policia local en dicho acto contribuir a la
solemnidad religiosa del acto. (STC 101/2004, de 2 de junio)

"9 El art. 20 ET establece que el ejericio del poder directivo debe ser regular, esto es, centrado en la organizacion y la
productividad. (no etapa franquista de actividades extra-laborales)

704 _as 6rdenes deben ser profesionales. No subjetivas (ejercicio regular) y orden regular.
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inversa u objetiva), que la doctrina limita solo a funciones tangenciales accesorias
dentro de todas las que comprende la nueva tarea reasignada’®)

¢) La garantia al despido objetivo por ineptitud o inadaptacion

Esta carga —enunciada expresamente en el art. 39.3 ET'® por via negativa- garantiza
al trabajador movilizado que, si producto de realizar funciones distintas de las
habituales su rendimiento decae o no se produce con la diligencia debida, el empresario
deberd soportar esa disminucion de utilidad de su trabajo y no podra despedirle
alegando ineptitud sobrevenida o falta de adaptacion. La idea es simple, aqui no existe
una voluntariedad —directa ni indirecta- del trabajador en causar un descenso de su
rendimiento en relacion con el que se considera normal. El riesgo del mismo se traslada
al empresario’”’.

La propia memoria del proyecto de Ley de reforma del mercado de trabajo de 1994
seflalaba que “como contrapartida a la amplitud de la facultad de movilidad funcional
que la equivalencia otorga al empresario, se establece, en garantia de los derechos de
los trabajadores, la cautela de que el empresario que ejercite dicha movilidad no podra
invocar la ineptitud del trabajador para las nuevas funciones encomendadas™’®.

Como ultima manifestacion del mantenimiento del resto de condiciones laborales que
disfrutaba el trabajador antes del cambio funcional equivalente se encuentra esta
garantia imposibilita al empresario para alegar ineptitud del trabajador en las nuevas
funciones encomendadas. En efecto, no poder cumplir adecuadamente con las
prestaciones o no realizarlo en el nivel correcto de desarrollo supondria la quiebra del
propio contrato de trabajo, que exige esa capacidad. Pero interviene el legislador para

% En la cena de navidad que no haya sélo jamén. O que se retribuya sélo con un jamén en la cesta de navidad.

7% 5y redaccion es semejante a la del art. 39 ET/80 ??

7 El empresario ha debido observar la capacidad del trabajador en su especialidad profesional, debiendo haber valorado
globalmente (incluso puede que el convenio de empresa se encuentre regulado unas tablas distintas e independientes de
las tablas retributivas por rendimiento) sus actitudes, aptitudes y rendimiento observado incluso en el periodo formativo
previo a la asignacidn de la nueva categoria. Es decir, ha contado con un tiempo de prestacion de servicios en cada uno
de los dos supuestos previstos en la categoria inicialmente asignada. Puede haber igualmente intervencién colectiva y
establecer un tiempo prudencial en esa categoria para entender que el trabajador ha adquirido la experiencia, formacion y
rendimiento necesarios para un adecuado desarrollo de las funciones profesionales que integran el puesto de trabajo y la
categoria profesional.

798 \/gase en Documentacion de la Secretaria de la Cortes Generales n° 114 vol. 1 pag. 683.
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indicar que si esa inaptitud se debe directamente al cambio funcional equivalente, tal
ineptitud no tendra origen en la persona del trabajador sino en el dicho cambio "*.

Los procesos simples de formacion y adaptacion previstos en la figura de la
equivalencia ayudan a completar la aptitud comprobada para desarrollar en el nivel
adecuado de rendimiento las funciones béasicas de la categoria de destino. En este
sentido, tal valoracion de la aptitud pues el empresario debe seguir su desarrollo y
establecer el pre-calentamiento o entrenamiento mas adecuado, evitando -con dichos
procesos- los despidos objetivos por inaptitud. Pero aun realizando una supervision el
empresario de dichos procesos de la forma mas adecuada para que el trabajador pueda
rendir adecuadamente al desarrollar las nuevas funciones, no condiciona, en nada, la
garantia que posee el trabajador (art. 39.3 in fine ET) frente a la invocacion empresarial
de la ineptitud del mismo para desarrollar las nuevas funciones encomendadas "*°

La carga de indemnidad por el descenso productivo fruto de la movilidad se entiende
por la realizacién de las funciones béasicas de otra categoria aunque el art. 39.3 ET de la
“habituales”, con esta mencion tan amplia se quiere hacer extensible esta garantia a
todos los supuestos de movilidad, incluso a los supuestos de especificacion dentro del
grupo o de sustitucién de categorias equivalentes.

Debe haber una relacion de causa-efecto entre el cambio funcional y un descenso en
el rendimiento del trabajador’!: respecto al resto de trabajadores que desarrollan esas
funciones o, respecto de la diligencia debida. Sabemos que el rendimiento que se

79| a disminucién voluntaria y continuada en el rendimiento normal de trabajo, es el tipico incumplimiento contractual
que suele ser calificada con la méaxima gravedad por los Convenios Colectivos. Respecto al fundamento en el
mantenimiento del trabajador con capacidad disminuida como supuesto de mal menor que impone el legislador frente al
despido del trabajador, véase Aleman Paez, El encudramiento pag. 332

™0 Martinez Fons, D., «La formacion profesional como limite a la movilidad funcional» en Comunicaciones a las
Jornadas Tarraconenses 1997

"1 En efecto, entre los deberes del trabajador se encuentran un determinado grado de diligencia y rendimiento
contractualmente debidos. Respecto de estos términos; El rendimiento -que se encuentra estrechamente condicionado por
la aptitud del trabajador y la habilidad para realizar la labora encomendada- se refiere a la “utilidad” obtenida por el
trabajador en el trabajo. (Garate Castro, F.J., El rendimiento en la prestacion de trabajo 1984 pag. 121); la diligencia en
su aspecto objetivo se define como el comportamiento satisfactorio (idéneo) de ejecucion con arreglo a un criterio
standar, en su aspecto subjetivo, es la voluntad con la que el trabajador aplica sus reglas técnicas para lograr el buen fin
en la ejecucion de la prestacion, Garate Castro, F.J., El rendimiento pag. 109
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puede exigir al trabajador no seréd el estdndar sino uno mas modesto, pero este status

s6lo se puede mantener por un periodo de tiempo razonable’™?.

d) El respeto a la dignidad profesional del trabajador en la movilidad funcional entre
categorias equivalentes.

La prevision legal de este limite a la opcion empresarial de movilidad funcional
constituye el respeto laboral a la dignidad del individuo (art. 10 CE).

Limite previsto en el apartado tercero del art. 39 ET, un acto empresarial realizado en
menoscabo de la dignidad del trabajador origina un disvalor semejante que la falta de
respeto a la profesionalidad del trabajador. Ambos, dignidad y profesionalidad son
Derechos Fundamentales que el legislador laboral ha de configurar con libertad, pero
permitiendo la identificacién del nicleo o contenido esencial de los mismos’. Esta
obligacién se concreta en su descripcion como derecho basico del trabajador. En efecto,
en su relacion laboral (art. 4.2 €) ET) y como limite expreso a la movilidad funcional.

Los convenios colectivos pueden igualmente contemplar este limite e incluso ofrecer
una definicién que falta en el precepto legal’**. En todo caso, la actitud vejatoria del
empresario contraria a la dignidad del trabajador se expresa, en un exceso en el ejercicio
empresarial concretado en la falta al respeto que merece ante sus compafieros de trabajo
y ante sus supervisores, como persona y como profesional el trabajador. En concreto, las
situaciones donde ha existido un menoscabo en este respeto profesional y social,

"2 por aplicacion analégica, se estima que tal periodo son los dos meses que prescribe el art. 52 b) ET Véase Gonzalez
Ortega, S., «La ineptitud como causa de despido y su relacién con los supuestos de incapacidad del trabajador para
realizar la prestacion laboral» R.P.S. n° 127 1980 pag. 208. En igual sentido véase Fita Ortega, F., La ineptitud como
causa de extincion del contrato de trabajo Valencia 1997 péag. 24

™3 | a dignidad y el respeto a la profesionalidad se presentan en el mismo apartado tercero del art. 39 ET. Un acertado
estudio sobre tales conexiones, Aparicio Tovar, J., «La profesionalidad del trabajador (en torno a los articulos 22, 23, 24
y 25) En REDT n° 100 pag. 604. Respecto a la conexidn que existe entre el menoscabo de la dignidad y el perjuicio a los
derechos profesionales del trabajador, en los casos en que la movilidad funcional que supone el olvido paulatino de las
funciones propias, origina un menoscabo a su dignidad a la vez que perjudica su formacion profesional. Véase, Luque
Parra, Los poderes pag. 201

4 Art. 19 del convenio colectivo general de ferralla: «...las necesidades de las empresas del sector, facilitando una mejor
interpretacién de todo el colectivo en el desarrollo de sus actividades, sin merma de la dignidad, oportunidad de
promocion y justa retribucion, sin que quepa discriminacion alguna por razones de edad o sexo, o de cualquier otra
indole (...)Asi mismo dicha movilizacién se producira sin menoscabo de la dignidad de los trabajadores y sin perjuicio de
sus derechos profesionales y econdémicos”
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cercana a la humillacion que supone privar al trabajador de posibilidades de accion, de
signos externos del cargo, y de caida en desgracia, combinada en el hecho de la
degradacion efectiva’™.

El respeto por la dignidad del trabajador se aplica a la equivalencia como al resto de
supuestos de movilidad contemplados en el art. 39 ET. Cualquier ejercicio de los
poderes empresariales debe respetar ese valor de la dignidad del trabajador *°, pero, con
mayor motivo, un actuar empresarial que se fundamenta en un cambio funcional bajo el
respeto de la equivalencia profesional encontraria que es contraria a la propia idea de
equivalencia un cambio de categoria profesional que cause la degradacion de la persona
del trabajador. Sin embargo, la subordinacion del trabajador a las ordenes del
empresario y la falta de justificacion directa inicial por parte del empresario permite que
se produzcan ordenes en la prestacion de servicios que, aungue valorados como
equivalentes ocasionen un perjuicio a la dignidad del trabajador.

Las situaciones de menos cabo a dignidad del trabajador han sido agrupadas,
conforme a los elementos de referencia que las componen o sobre las que se valoran, en
objetivas y subjetivas. Desde una perspectiva objetiva, seria el retroceso funcional.
Comprender la realizacion de contenidos funcionales inudtiles en si mismos, sin
conexion con los que se venia realizando ni con la l6gica y la exigencia productiva de la
empresa.. Desde una perspectiva subjetiva, es el retroceso funcional cualificada sobre la
persona del trabajador en concreto. Comprenderia el desprestigio profesional en la
empresa y en la sociedad, también las tareas que hagan perder habilidades al trabajador,
perdida de confianza en su capacidad o estima profesional.

Desde ese punto objetivo, habrd ataque a la dignidad cuando el cambio funcional
equivalente supone una modificacion sustancial la exigida (la semejante), que
trascienda a la basica naturaleza de los servicios prestados, reveladora de un "deliberado
enfrentamiento a la continuidad del anterior desarrollo de la relacién laboral ™™,
realizacion de un trabajo «esencialmente distinto» del anterior que se une al perjuicio

1% En esta idea la STSJ de Navarra 1996

8 Sobre la virtualidad de la dignidad del trabajador como limite relativo o absoluto a la movilidad funcional, véase en
Luque Parra, M., Los limites pag. 203. Igualmente Valle Mufioz , F. A. La movilidad... pag. 283 y ss.

"7 STS de 11 abril 1988 (Ar 2944). De Miguel lorenzo, A., La extincién... Cit., pig. 74 sefiala entre otras la STS 24-
septiembre-90 con el cambio de funciones de gerencia, a funciones mecénicas
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profesional”*®; o cuando la finalidad que verdaderamente esconde el cambio equivalente
es «castigo encubierto e injustificado y una discriminacion vejatoria» "*°;.

Desde un plano subjetivo, el cambio que resulte un agravio para el trabajador que,
llevando a cabo determinadas actividades, sea relevado de ellas y encargado de otras
menos cualificadas’®; los cambios funcionales cuyas nuevas prestaciones sean indtiles
para la capacidad del trabajador y, frente a los demas trabajadores, se presenta propia de
una situacién de humillacién’®; o impropias de su categoria profesional y que esconde
una sancion encubierta’®; y, en todos aquellos casos en que «existe una actitud
empresarial que es vejatoria 0, al menos atenta abiertamente sobre el derecho que tiene

todo trabajador reconocido a la consideracién debida a su dignidad —art. 4.2 e)—"?*,

Por otro lado, no supone una humillacion para el trabajador, la simple pérdida,

producto del cambio funcional, de las atribuciones de mando’®; o el paso a

dependencia jerarquica distinta’®.

En resumen, y como ya indicamos respecto a la valoracion del perjuicio profesional,
se exige que el menoscabo se concrete en un resultado funcional que de como
consecuencia la consideracion al trabajador como de peor condicion ante su capacidad,

"8 T.S.J Aragon 15-julio-98 (AS 2754) Se produce menoscabo a la dignidad y perjuicio en la formacién y promocion
del trabajador cuando el nuevo puesto de trabajo encomendado es totalmente ajeno al primero que venia desempefiando
desde el inicio de la relacion laboral.

™9 Aunque sea dificil encontrar la causa real del cambio equivalente, existen datos con la comparacién con la realizacién
de las tareas de otros trabajadores que permiten descubrir esa motivacion empresarial o animus diniandi. Véase, ST.S.
19.12.88 EI cambio de tareas, que aungue posibles por su capacidad psicofisicas —en concreto los requisitos de orden
fisiolégico- , consistente en elevar cajas de 15 Kg se realiza ademas sin entrar en el turno rotativo, mientras que los
demas trabajadores realizan la tarea rotando.

20 §TS 7-julio-1983

2! Sefalada por Martinez Abascal Cit., pag. 94 “degradacion de la dignidad del trabajador que también se vincula al
menoscabo de las posibilidades de promocién del trabajador y al hecho de que la reputacion profesional constituye
también un valor de primer orden ST.S. J Catalufia 12.6.1992 (AS 3376)

22 T3] Catalufia 2.11.1993 (Ar. 4867)

723 STCT 24 enero 1985.

24 3T.S. 3 diciembre 1990; STSJ de Madrid 3 de febrero 1993 As 937, situacién de perdida de responsabilidad que
afecta a méas personal en la empresa fruto de una reorganizacién generalizada. En contra, Luque Parra cit., pag. 204,
considera que las perdidas de responsabilidades se deben considerar un supuesto de trato vejatorio, y cita en ese sentido a
la STS 29 de enero de 1990 (Ar 229) cuando reduce, de nivel provincial a local, el ambito geografico de actuacion de un
comercial. Asi como otras sentencias que diferencian la pérdida de responsabilidades de la de privilegios, situacion esta
altima que no supone la vulneracion de la dignidad del trabajador afectado.

2 T.S. 20 junio y 12 febrero 1990
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sus compafieros, a realizar caso por caso, Yy conforme se califica la gravedad de una
falta laboral del trabajador’?.

El perjuicio a la formacion y promocién profesional derivado de la movilidad
funcional entre categorias equivalentes. Su prevision legal supone una garantia para el
trabajador mayor que el respeto a su titulacién (art. 39.1 ET) y su incumplimiento
origina un disvalor mayor el originado con la titulacion, pues no afecta sélo al orden
publico en los reconocimientos de titulos sino que afecta directamente a la persona del
trabajador y a su carrera profesional, conectadas con el derecho basico del trabajador al
trabajo y la libre eleccion (y respeto) de profesion (art. 4 a) ET). El instrumento que
reconoce la prohibicion de causar un perjuicio en la formacion y promocién profesional
del trabajador al realizar la movilidad funcional se encuentra en el ET art. 39. 3 ET.
Dada la naturaleza juridica del art. 39 ET y el grado de indefinicion sobre lo qué debe
entenderse por perjuicio puede quedar a un desarrollo convencional posterior, es decir, a
su concrecién y negociacién colectiva’®’. Entre las previsiones respecto al derecho al
respeto de la formacion y promocién profesional, los convenios de ambito sectorial han
potenciado especialmente las «clausulas relativas a la formacion» para impedir que se
realicen cambios sin guardar los requisitos cualificacionales’®®. En cambio, los
convenios de empresa se muestran mas interesados en los formalismos de la promocion
profesional, es decir, que se respete la clasificacion (pertenencia a ese grupo que ha
definido a su valoracién como equivalente) sin prever procesos de formacion (tal vez
por temor a los costes).

El respeto a la formacion y promocion profesional se aplica a la equivalencia como al
resto del régimen de movilidad funcional; consecuentemente, su empleo en todos los

726 « o] perjuicio ... ha de concurrir objetivamente y de forma tal que resulte justificado el efecto de la extincion del

contrato con indemnizacion con arreglo al mismo criterio al que se somete la calificacion de los incumplimientos
contractuales del trabajador a efectos de despido u otros sancionadores. Conclusién a la que habra de llegarse en cada
caso concreto, tras un analisis de las funciones efectivamente realizadas con anterioridad y las que al trabajador le hayan
sido encomendadas en la actualidad por la empresa y en base a las cuales se pretende la extincién indemnizada de la
relacion laboral, pues la accion ejercitada es la del articulo 50.1, a) del Estatuto de los Trabajadores referida a
modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que redundan en menoscabo de su dignidad.

"2 E| carécter de norma de derecho necesario relativo del art. 39 ET permite mayor concrecion convencional sobre las
materias de los apartados segundo y cuarto (modificacién funcional) Puesto que el apartado primero de art. 39.1
establece —casi imperativamente— como esa movilidad “... no tendra otras limitaciones...” que respetar la clasificacion
profesional (grupo o categorias equivalentes) y los derechos profesionales (titulacion y formacion) Martinez Abascal, V.
A., La nueva...Cit., pag. 138

728 podemos destacar el convenio Nacional del Metal de 1996
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tipos o grados de movilidad regulados en el art. 39 ET. En definitiva, la propia idea de
equivalencia impide considerar que el cambio produce perjuicio a la formacion y
promocion si se concreta en un cambio funcional que respete la especialidad profesional
habitual del trabajador. De forma que gradie y mantenga la accidentalidad del cambio
funcional”®. Asi lo ha entendido la jurisprudencia’® cuando sefiala que este respeto es
un presupuesto condicionante para que la atribucién de las funciones de una categoria
equivalente no implique un perjuicio a la formacién y promocién profesionales’. En el
plano procesal, la accion a ejercitar no es modificacion sustancial del elemento
cualitivo de la relacién laboral (art. 39.5 y 41 ET) sino el art. 50.1 ET cuyo plazo de

ejercicio es de un afio’®.

El respeto a la formacién y promocién profesional**, se encuentran unidos a la

carrera profesional; al desarrollo de varias categorias dentro de la misma empresa”*

29 En efecto, los cambios funcionales que puede esperar y prever conforme al programa prestacional inicialmente
acordado tiene como eje el respeto de su especialidad profesional.

30 ha concretado ese perjuicio a la promocién profesional entendiendo aquella equivalencia que supere una direccién
horizontal y no respete a la especialidad profesional habitual del trabajador.

81 3TSJ Castilla La Mancha 15 de julio de 1998 (Ar. 3042). En este sentido, véase la sentencia de la misma fecha del
TSJ de Aragon (Ar. 2754) “... Y aunque se quisiera entender, con la vigente redaccion del Estatuto, que resultaba posible
la circunstancia que se da en el presente caso, en el que el trabajador, dentro de un mismo grupo profesional, pasa en
definitiva a desempefiar funciones de inferior categoria profesional (auxiliar administrativo) que la que posee (oficial
administrativo), y que ambas presentan la equivalencia precisa (articulo 39.1 en relacion con el 22.3 del Estatuto), no
puede perderse de vista que ello seria posible en la medida en que se respeten aquellos limites (sin menoscabo de la
dignidad del trabajador y sin perjuicio de su formacién y promocion profesionales), lo cual, a la vista del relato histérico
de la sentencia del juzgado de lo social, ha de convenirse con ésta en que aqui no ha ocurrido, porque se desplaza a la
demandante a un puesto de trabajo ajeno a las actividades informaticas que practicamente desde el comienzo de su
relacion laboral han venido consumiendo el trabajo de la misma (para las que cuenta con la necesaria especializacion a
través de los distintos y sucesivos cursos de las que en aquel relato se hace mérito), resultando preciso para ello la previa
remocion...”. En igual sentido pero en supuestos anteriores a la reforma laboral de 1994 y para el supuesto del grupo
profesional: STSJ Galicia de 24 agosto 1992 (AS 4110) y Catalufia 3 noviembre 1992 (AS 5491). Opinidn en contra,
la sentencia de la AN de 7 febrero de 1995 (Ar. 3676) limita el derecho a la Promocién profesional y lo vincula al
respeto al grupo y no a la especialidad profesional.

732 En efecto, para mayor garantfa al trabajador en la tutleta de sus derechos y con el objetivo de impedir que se considere
que no impugnar en el momento inicial de la adopcién de la medida empresarial supone su aceptacion la accion
procesaal otroga un plazo de un afio para su ejercicio. Véase STS 31 de marzo de 19991.

733 prevista en los articulos 35 CE (derecho constitucional a la promocién en el trabajo), 4.2b y 23 ET, estos dos ultimos
indican cdmo la promocién dentro de la empresa estd condicionada por las posibilidades de carrera ofrecidas por su
organizacién interna y por la seleccién del personal. Sosteniéndose la eficacia inmediata o directa sobre la relacién
laboral de los derechos aqui contemplados, si bien la negociacion debe jugar un papel regulador protagonista.

3 Al prever expresamente el art. 22.3 ET la posibilidad —de estimarla precisa por el empresario— de procesos de
formacién o adaptacion previos al cambio equivalente, ademas de facilitar la adaptacién del trabajador a las nuevas
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(ademas de presentar relaciones con el ascenso’®, vinculacién con la antigiiedad y los
tiempos de servicio™). Se conceptuan estos elementos seglin sea su proteccién actual o
futura. Asi la concepcidn estatica de la formacion profesional se trata de proteger el
patrimonio profesional presente, mientras que la dinamica, a la promocién vy

readaptacion profesionales’™”.

En este mismo sentido “..existe perjuicio de los derechos profesionales en aquellos
cambios funcionales que implican una cambio de profesién o especialidad’®®..”. Este
reconocimiento de la profesionalidad ligada a los conocimientos técnicos prevé su
perjuicio s6lo a las profesiones muy cualificadas o de mas alto nivel *°. Existe perjuicio
independientemente de mantenerse el mismo salario o incluso superior al que
corresponde a la categoria de destino’®. O cuando se realizan cometidos que no le
corresponden al trabajador por su superior categoria’!. Por Gltimo, seria ilicita aquella

funciones también se estd garantizando la cualificacion y la proteccion de profesionalidad desde una perspectiva
dindmica. Estos procesos formativos previos cubren tanto el mero entrenamiento en las nuevas habilidades como el
reconocimiento social (titulo) al final de una experiencia laboral. VVéase el Real Decreto 797/1995, de 19 de mayo, de
Certificados de Profesionalidad (desarrollado por unos 131 Real Decreto posteriores, desarrollo de otras tantas
profesiones certificables.

735 | a promocion esta referida a categorias y, en su caso especialidades correspondientes al mismo o superior nivel de la
categoria o especialidad del trabajador, siempre que posea la antigiedad minima prevista en la base 2.1, b). A estos
efectos, los aspirantes optaran genéricamente a todos los supuestos de la categoria profesional y, en su caso, especialidad
a la que pretendan promocionar (...). Convenio Colectivo personal laboral de la Administracion de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha (Orden 7 octubre 1997)

"% Sin embargo, no hay que entender esa carrera profesional como un derecho al ascenso. El ascenso y movilidad son
conceptos independientes, en el sentido que la movilidad no tiene que implicar un ascenso ni presente ni futuro (STCT 23
abril 1954)

37 Un resumen de esta division, véase Luque Parra, M, Los limites péag. 183y ss

738 E| ejercicio de las funciones que no son propias a su categoria profesional dificulta el desarrollo de sus conocimientos
técnicos especializados TS 15 marzo 1991 (Ar.1861).

89 __ej. Abogados. Véase la reciente sentencia del J. De lo Social de Madrid n® 33 (Pte. Sr. Aramendi) de 30 de octubre
2000, donde la trabajadora es destinada, por su embarazo, a un gabinete juridico en medioambiente con menos
posibilidades de promocién profesional y econémica que el gabinete juridico en telecomunicaciones inicialmente
asignado—. Sentencia matizada por la STSJ de Madrid de .....

70 Retinen el requisito de perjuicio a la promocién profesional que la jurisprudencia exige, y ello aun cuando la medida
respete categoria y salario que no tiene mas alcance que el de una mera apariencia formal, pues lo importante es el
cambio de funciones impuestas al trabajador que pone en entredicho su capacidad y se le asignan funciones que, lejos de
potenciar sus cualidades profesionales, viene a degradarselas. STSJ Navarra de 31 de mayo de 1996 (As 1496)

™ T.5.J. Andalucia. Mélaga. (Sala de lo Social). Sentencia 7 febrero 2000. La reclamacién por realizar funciones de
limpieza material y de recepcién de muestras, ellas no corresponden a los ATS/DUE, siendo so6lo exigibles a los
Auxiliares de Enfermeria y Técnicos Especialistas, pues se quebrantaria los derechos profesionales si se exigiese a las
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movilidad cuya causa oculta es no permitir al trabajador disfrutar de los derechos de
«promocién y formacion profesional» que le reconoce el art. 23 ET’*. En resumen,
como indica la jurisprudencia™, se exige que el perjuicio degrade sus cualificaciones
profesiones de forma objetiva y conforme se califica la gravedad —caso por caso- de
una falta laboral del trabajador™*, no precisando queden definivamente consumados’*.

En efecto, la consideracion del perjuicio, lejos de las reglas del derecho comin por
responsabilidad’*®, para que pueda tener relevancia la justificacién de la extincion de la
relacién laboral™’. Comprobado el perjuicio sobre la promocién profesional derivado de

actoras cometidos que no les corresponden por su superior categoria profesional y que nunca habian realizado pese a su
destino en el servicio y unidad de laboratorio.

742 Estarfamos ante un control a posteriori de la causa de la movilidad equivalente, no ampara la denegacién de derechos
profesionales haber realizado un cambio de funciones equivalentes a tal fin, salvo que en para su ejercicio se haya
pactado colectivamente como seré su ejercicio. Los derechos profesionales que reconoce el art. 23 ET son: permisos
necesarios para concurrir a examenes; preferencia para elegir turno de trabajo cuando se cursen con regularidad estudios
para la obtencién de un titulo académico o profesional; adaptacién de la jornada ordinaria para la asistencia a cursos de
formacion profesional.

3 STSJ Navarra de 31 de mayo de 1996 (As 1496). En contra, Luque Parra, M. Los limites... pag. 185. Quién mantiene
una y de conformidad con una visidn estatica del perjuicio a la formacion profesional, es decir, protegiendo el
patrimonio profesional presente.

744 « o] perjuicio ... ha de concurrir objetivamente y de forma tal que resulte justificado el efecto de la extincion del
contrato con indemnizacion con arreglo al mismo criterio al que se somete la calificacion de los incumplimientos
contractuales del trabajador a efectos de despido u otros sancionadores. Conclusién a la que habra de llegarse en cada
caso concreto, tras un analisis de las funciones efectivamente realizadas con anterioridad y las que al trabajador le hayan
sido encomendadas en la actualidad por la empresa y en base a las cuales se pretende la extincién indemnizada de la
relacion laboral, pues la accion ejercitada es la del articulo 50.1, a) del Estatuto de los Trabajadores referida a
modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que redundan en perjuicio de su formacion profesional o
menoscabo de su dignidad.

™ STSJ de Navarra 31 de mayo de 1996 “...lo importante es el cambio de funciones impuestas a aquél que pone en
entredicho su capacidad para continuar en el desempefio de funciones de mayor categoria y responsabilidad, pues
perjudica su formacidn profesional en la medida que se le asignan funciones que, lejos de potenciar sus cualidades
profesionales, viene a degradarselas, sin que sea preciso, a estos efectos, que los potenciales perjuicios que conlleva
hayan quedado definitivamente consumados” . En contra de esta posicion, Luque Parra, M. Los limites... pag. 185. Quién
mantiene la necesidad de demostrar la relacion “causa-efecto” entre la pérdida de de la profesionalidad por no realizar las
funciones de origen y la movilidad funcional que se pretenda.

74 Generalizable para todo actuar que se sitta fuera de la cautela y prevision que exige el ordenamiento, o que aconsejan
las pautas socialmente aceptadas (TS Civil 11 mayo 1996 Ar 3874); un «resultado dafioso», en cuanto la responsabilidad
solo surge si se producen dafios y perjuicios a otra persona y un «nexo causal» o relacion de causalidad entre la actuacion
del sujeto y ese resultado

7 E| perjuicio a la formacion profesional no puede considerase como consecuencia insita en toda movilidad funcional
de las condiciones laborales, y especificamente de categoria y funciones, ya que entonces sobraria su exigencia legal
expresa.
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la aplicacion de la equivalencia en los términos que la jurisprudencia y los convenios
colectivos sefialan, estariamos ante un supuesto de novacién modificativa™® tal y como
contempla el articulo 39.5 ET “...modificacién de funciones cuando excedan de los
limites que para la movilidad funcional prevén los apartados anteriores del articulo 39
ET”."%

Mencion especial merece la omision del actual art. 39 ET a la expresion concreta a
los derechos profesionales que no significa su desaparicidn, pues se da una vision
transformada de los mismos™®, configurados no tanto como garantia de la carrera
profesional sino como la capacidad de adquirir nuevas calificaciones y una polivalencia
racional™. La definicion y concrecién de los mismos, anterior a la reforma laboral de
1994, por la jurisprudencia™® es aplicable en la actualidad condicionando el espacio

[13

de libertad juridica que tiene el empresario en el art. 39.1 ET , de manera que “... la
movilidad so6lo es libre dentro del grupo si la profesionalidad del trabajador no se ve

perjudicada” "%, Ciertamente, el cambio entre de funciones equivalentes no se subordina

™8 Martinez Abascal, V. A., cit., p4g. 132 nos habla del pacto novatorio sin necesidad de acudir a la polivalencia
funcional.

™9 Excede del régimen juridico de la equivalencia explicar como funciona la novedosa referencia del art. 39.5 ET en
relacién en el art. 41 ET. Valga comentar como la misma ha desplazado el eje de la alteracion sustancial desde las
condiciones laborales a una fiscalizacién de la causa a posteriori de las consecuencias que su modificacién provoca sean
0 no las condiciones laborales mas importantes. Esto es; queda claro que cualquier condicion de trabajo, sea 0 no de las
incluidas en la lista del articulo 41 ET puede ser, o puede no ser, objeto de modificacion sustancial. Y también que el
supuesto de hecho del articulo 41 ET sélo se integra por una modificacién sustancial en si de la relacién laboral. En este
sentido véase Lujan Alcaraz. J., «Elementos para una caracterizacion jurisprudencial de la modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo» Aranzadi Social (11) 2000

™0 Derechos profesionales incluidos dentro del art. 39.3 ET cuando habla del respeto a la formacién y promocién
profesional. De tal forma que siguen constituyendo la tutela de las aptitudes profesionales del trabajador o el
impedimento a su prejuicio profesional. Véase, Roman de la Torre, «Clasificacién profesional y movilidad funcional»
pag. 195 “... la reforma no ha hecho sino explicitar los derechos profesionales conforme a una interpretacion de ellos que
ya existia antes”. En igual sentido, Garate Castro, J., «la movilidad funcional» en REDT n° 100.

™! \/éase Monereo Pérez Moreno Vida «Cambios tecnoldgicos, cualificacionales y promocion profesional» En
Rodriguez Safiudo Contrato de trabajo y formacion profesional. Consecuencia laborales y sociales de la integracion de
Espafia en la CE, V jornadas universitarias andaluzas 1987 pag. 304.

752 | a jurisprudencia se enfrenté ampliamente al tema pues el quebranto de los derechos profesionales del trabajador [y
superar el grupo] causaban derecho a la extincion del contrato por la causa del art. 50.1a)ET. La STSJ Madrid de 15
octubre 1992 Intenta aclarar el concepto derechos profesional con relacidn a la formacién profesional como garantia
frente al prejuicio de las aptitudes

3 Garcia-Perrote, 1., «Poder de direccién y movilidad funcional» pag. 258 La flexibilidad laboral en Espafia (coord)
Rivero Lamas, J. También, De Miguel lorenzo, A., La extincion causal del contrato de trabajo por voluntad del trabajador
civitas 1993 pag. 72,
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al enriquecimiento profesional del trabajador, aunque tampoco se admite que se lleve a
cabo causando un perjuicio a la promocién profesional del trabajador ™.

e) La forma de comunicar el cambio entre categorias equivalentes y la adaptacion
(RD 1659/1998)

No establece el ET ningun requisito acerca de la forma en que debe realizarse el
cambio entre categorias equivalentes. Por lo tanto, la medida puede adoptar la forma
verbal o escrita. Sin embargo, los convenios colectivos e incluso el contrato de trabajo
podrian establecer términos o condiciones al respecto. Efectivamente con el fin de evitar
procesos andémalos en el juicio de equivalencia y garantizar expresa referencia de los
elementos tenidos en cuenta para tal valoracion, no seria extrafio la exigencia de forma
escrita.

En efecto, es posible incardinar esta exigencia dentro de las obligaciones de
informacion que tiene el empresario con el trabajador en los cambios de la relacion
laboral ™.
profesional y sus cambios. El primero se configura bajo el deber de informar del
contenido obligacional de la prestacion™®, el segundo deber, sobre sus modificaciones
posteriores. Conforme a éste ultimo, el empresario debe comunicar por escrito al
trabajador cualquier modificacion de los elementos esenciales de su contrato, que
deberan ser lo suficientemente concretas y precisas’™’. Pues bien, a este respecto, la
transposicion que ha realizado nuestro legislador de la Directiva del Consejo

En efecto, existe la obligacion de informar respecto a la clasificacion

7% Maés problematica se encuentra la reclamacion por lesién sobre la profesionalidad que quisiera tomar otros elementos
extrinsecos a la contraprestacion (tales como la afectacion personal, depresion...), pues para estos casos de perjuicio en la
promocion profesional el legislador ya ha objetivado el término de comparacion intrinseco a la relacion: la mayor
onerosidad que la continuacion de la prestacion provoca y la indemnizacidn esta tasada sobre una resolucidn causal del
contrato. .

"% 1gual ocurre con la institucion sobre la informacién a los trabajadores, que obliga a sefialar cuéles son las condiciones
esenciales del trabajo que el empresario debe informar. Véase Rodriguez Pifiero, M., «EI derecho del trabajador a ser
informado sobre los elementos esenciales de su contrato de trabajo» En Relaciones Laborales (R.L) n° 19 /1998 pag. 8

758 pues bien, respecto a la primera, aquélla no se cumple con la mera “denominacion de la actividad” a realizar, sino que
es preciso (art. 2.2 del Real Decreto 1659/1998) que el contrato exprese la concreta categoria y la descripcion resumida
de la prestacion. En este sentido véase la STJCE 4 diciembre de 1997 —Sentencia Kampelmann (en relacién con el
articulo 2.2 c. ii. de la Directiva 91/533 que es directamente invocable ante el Tribunal Europeo —por conceder un
derecho subjetivo claro—)

" Molina Garcia M., El derecho de informacién al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de trabajo
Revista de Derecho Social (7) 1999 pag.55-56
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91/533/CEE, de 14 de octubre, relativa a la obligacion del empresario de informar al
trabajador acerca de las condiciones aplicables al contrato de trabajo o a la relacién
laboral, ha excluido, en el art. 4 parrafo segundo del Real Decreto 1659/1998, de 24 de
julio (BOE, del 12 de agosto) por el que se desarrolla el articulo 8, apartado 5 del ET,
en materia de informacion al trabajador sobre los elementos esenciales del contrato de
trabajo, dicha informacion si la modificacion deriva «de una referencia a las
disposiciones legales ...». De ahi que, en nuestro caso, al contemplarse expresamente en
el art. 22.3 ET su definicion, el cambio equivalente no precise de informacién por
escrito. El legislador entiende que el empresario no tiene que informar de aquel cambio
cuyo fundamento se encuentre en el ET. Sin embargo, con la equivalencia, el
empresario no realiza con su comunicacion e informacién una remisién a la normativa
legal (lo cual podria justificar la referida exclusion), sino un juicio respecto de los
elementos legales presentes en la relacion laboral del trabajador y en las descripciones
convencionales. En efecto, en el juicio valorativo no sélo deben existir los elementos de
referencia, sino que los mismos se deben aplicar al caso concreto; que justifica la
adopcidn de la equivalencia. Juicio que ocurre con el grupo profesional, al ser su mera
existencia el motivo que permite la especificacion funcional dentro de él.

Todo ello, sin perjuicio a la existencia de la referencia sobre la obligacién de
informar expuesta en el convenio colectivo de aplicacion o en el contrato individual, al
tener el art. 39 ET naturaleza juridica de derecho minimo necesario que posibilita
cualquier mejora para el trabajador. Pero, en este caso, tal prevision no cambia ni
restringe la facultad del empresario de cambio equivalente sino la obligacion del
empresario de informar. ElI control respecto al incumplimiento de esa falta de
informacion sera a posteiori.

En la actualidad, es frecuente apreciar como se deja abierta la posibilidad de hacer
prevision expresa sobre las prestaciones pertenecientes a otra categoria en las clausulas
donde se informa al trabajador de las condiciones de trabajo’®®. Asi, junto a las
habituales clausulas de asignacion, se incluyen otras adicionales donde se concretan -
ademas de las funciones propias que mas interesa resaltar de su categoria- aquellas otras
prestaciones puntuales de una segunda categoria. Incluso, tras enumerar un catalogo de

38 E| prof. Pérez de los Cobos, «La autonomia individual y determinacién del objeto del contrato de trabajo» A.L. Tomo
1/1992 a sefialado como en la practica contractual empiezan a proliferar clausulas destinadas a concretar esa
determinacién del objeto contractual, y como la misma constituye uno de los campos mas fértiles para el desarrollo del
juego de la autonomia individual. Apud Blasco Pellicer, A La individualizacion de las Relaciones Laborales CES 1995
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funciones, se cierra el mismo indicando la obligacién del trabajador de realizar otras
tareas similares a las mencionadas”®, situaciéon mas cercana a la polivalencia que a la
movilidad entre categorias equivalentes.

- En el convenio colectivo

De una forma compleja’®, el convenio colectivo de la empresa eléctrica ENDESA
establece el desarrollo y realizacion de la identificacion de la equivalencia entre
categorias. Mas que un supuesto de juicio de equivalencia es un plan de modificacion
de las categorias. En efecto, la intencidn de la empresa es eliminar unas determinadas
categorias profesionales y reorganizar a los trabajadores en otras categorias de superior
carga funcional y nivel retributivo. La empresa opta por un sistema reglado de
equivalencia para evitar un programa de ascensos por criterios de antigiedad o
concurso’®".

El eje central del juicio de equivalencia lo ocupan las “ocupaciones horizontes”, que
son una especie de categoria intermedia que ocupa el trabajador que esté realizando el
curso pertinente para obtener la certificacion de profesionalidad, aptitud que luego sera
valorada para entender que se corresponde con la exigida a la hora de realizar las
funciones bésicas de la categoria de destino.

Asi, el personal de oficios de las categorias de turbinista o fogonero (ambos con nivel
salarial n® 7), tendrdn una ocupacion en tramite (durante la realizacion de los cursos
para la obtencion del certificado de profesionadad) con un nivel salarial equivalente al
de la categoria de destino. Las funciones basicas de la categoria de operario central
(categoria de destino) se realizan una vez que el trabajador ha obtenido el certificado de

™9 Estas clausulas son corrientes en convenios con un sistema de clasificacion por grupos, donde se informa muy
genéricamente de las aptitudes profesionales, titulacion y contenido general de la prestacion y, donde no se limita la
posibilidad de que en los puestos de trabajo concretos se realicen “tareas complementarias” que sean basicas [ver art. 61
Convenio del Textil de Madrid] Asi, una trabajadora contratada como dependiente, también realizara el traslado de la
ropa, su planchado y otras similares . O el contrato de un conserje donde en una clausula final se dice que debe realizar
(...) «asimismo las tareas propias del Ordenanza, y otras analogas» [ver el convenio colectivo de la empresa ONCE]

760 precisamente al desarrollarse en un plano colectivo se hace mas complejo el juicio de la equivalencia al estar en juego
los intereses de los representantes de los trabajadores y de la empresa.

81 | os datos que avalan esta calificacion es que para los trabajadores mayores de cincuenta y tres afios la participacion
en el plan serd voluntaria (en la movilidad funcional accidental la orden empresarial es ejecutiva y afecta a todos los
trabajadores)
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profesionalidad, entendiendo de esta forma que se ha producido el cambio funcional

equivalente?.

Hay que indicar que, debido a la complejidad del proceso de identificacion de la
categoria equivalente, y aprovechando la reordenacion societaria del sistema de
clasificacion, el nuevo convenio colectivo (BOE 13 diciembre del 2000) se establece
conforme al criterio del grupo profesional, previendo para tal fin una tabla de
equivalencias.

62 \séase Mediacion al acta complementaria al XVI Convenio colectivo de ENDESA (boe 8 agosto de 1996), en
particular el Acuerdo 6° sobre criterios de desarrollo de la clasificacion profesional por categorias equivalentes 1°. La
citada clasificacion se realiza con caracter universal. Los criterios para clasificar, en lo referente a ocupaciones y
formacion, se basara en las ocupaciones descritas en el catalogo de titulaciones certificables que, establecido en los
planes de formacién ocupacional, se determinen en cada rama de la actividad 2. Los niveles salariales asociados seran los
siguientes (se indica a titulo de ejemplo un caso de operacion, siendo homogénea la filosofia para otras ramas de la
actividad):

Fogonero Formacién Operario Formacién Profesional
Turbinista (conforme al Art.| de planta A (Conforme al | Operario
- 19 del convenio | - certificado de | de Central
N-7 colectivo ) N. S.-6 profesionalidad RD | -

) N. S.-6

Nota: El personal que en la actualidad esté asimilado al nivel salarial correspondiente a la ocupacién horizonte o en
trémite de asimilacién, se le asignara un complemento personal equivalente al nivel salarial 5, absorbible 0 compensable
por futuros ascensos o asimilaciones, al alcanzar la cualificacion correspondiente a Operario de planta C.T. EIl nivel
salarial de la ocupacion horizonte (N-6) para el personal de niveles inferiores podra ser graduado en el tiempo, con un
maximo de tres afos.
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5. EFECTOS DEL CAMBIO ENTRE CATEGORIAS EQUIVALENTES.
5.1. Efectos sobre el resto de condiciones laborales del ejercicio licito.

El efecto sobre el aspecto cualitativo de la relacion laboral que tiene el ejercicio de la
equivalencia entre categorias es la extension de la prestacion debida a otra equivalente,
sustituyendo en sus consecuencias laborales a la anterior categoria, todo ello dentro del
marco de la movilidad funcional accidental. Por tanto, desde que el empresario exige
la prestacion equivalente sustituta, eésta es debida ya. Por tanto, a partir del momento en
que el trabajador recibe la orden empresarial, debe inmediatamente pasar a ocupar —
conforme con el desarrollo de las funciones basicas—, el nuevo puesto asignado.
Consiguientemente, el primer y principal efecto derivado de esta facultad empresarial de
sustitucion de la prestacion equivalente sera el cambio de los deberes del trabajador en
lo que se refiere a la prestacion a realizar’®,

Indudablemente, si el poder de movilidad entre categorias equivalentes —rectamente
interpretada— le viene al empresario atribuido por un reconocimiento legal que le
permite realizar un cambio en la determinabilidad del objeto del contrato ya no como
especificacion sino como sustitucion de la prestacion inicialmente debida por otra
equivalente, dentro del ejercicio regular del poder de direccion, debemos pensar que tal
facultad se encuentra dentro de una de las formas de determinacion del objeto del
contrato pues, por el principio de sustituibilidad la nueva categoria asignada podria
haber sido la referencia inicial del objeto del contrato. En efecto , el recto cumplimiento
de estas previsiones legales (una interpretacion restrictiva de la presencia de los
elementos que logran la equivalencia asi como de los limites que el legislador impone
en su ejercicio) permite entender que en su ejecucion se respetan los términos legales de
flexibilidad laboral interna y contractuales respecto de la programacion inicial sobre la
prestacion debida.

El trabajador tiene que ejecutar la nueva obligacién laboral™®, ejecucion que —por la
titularidad de la facultad de opcidn exclusivamente empresarial— no puede el trabajador
ofrecer el cumplimiento voluntario de esa nueva prestacion para la que tiene aptitud,

debiendo continuar con la prestacién que viene realizando incluso mientras duren los

783 Cruz Villalén, J., Las modificaciones.... pag. 191.
%% vease (infra p.,,,) la conexién entre la no realizacion de la nueva prestacion y la disciplina de los riesgos
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procesos formativos y no se haya encomendado por el empresario el desarrollo de las
nuevas funciones, el trabajador no cuenta, a pesar de contar con facultades para su
desarrollo, con un derecho de opcion entre la ejecucion de la prestacién debida vy
ejecucion de las nuevas funciones, de reclamar su derecho a una ocupacion efectiva,

éste se concretarfa en el puesto que venia desempefiando’®.

Cuando el empresario haya optado por exigir el cumplimiento de la nueva prestacion,
el trabajador debe la diligencia debida aunque se le haya indicado la realizacion de las
prestaciones basicas. Ademas la correcta apreciacion de la cualificacion (semejante a la
que inicialmente debieron tiner los demas trabajadores de esa categoria de destinto)
permitird exigir un rendimiento equiparable al resto de trabajadores que
contractualmente hayan pactado la prestacién que ahora se le asigna al trabajador "®®. En
concreto, el rendimiento debido sera aquel que se encuentre asi tipificado en la propia
categoria de destino, pues el rendimiento de los trabajadores se encuentra estrechamente
condicionado por su aptitud y habilidad para efectuar la labor encomendada, y estas se
concretan en el encuadramiento de aquél en una determinada categoria; por
consiguiente, la reasignacion de esta nueva categoria profesional equivalente
implicitamente sefiala cual podra ser el rendimiento exigible’®’. Es por este motivo, por
lo que los procesos se capacitacion y formacién tienen como uno de sus objetivos
alcanzar esa situacion de normalidad en el rendimiento con el resto de trabajadores.

La nueva reasignacion de categoria producto del ejercicio de la opcion equivalente
afecta al resto de deberes y obligaciones que se encuentran directa e indirectamente
vinculados con la categoria profesional’®®. Derechos y deberes derivados de la nueva

"85 Siempre que la simultaneidad del desempefio del trabajo que venia realizando y los procesos formativos sea posible y
no sea conttraria a la buenta fe.

"8 Es corriente en la jurisprudencia concretar si existe o no disminucién del rendimiento, la comparacién con el
rendimiento obtenido por otro trabajador de su misma categoria y conocimientos. STCT 11 de julio de 1972

767 \séase también, Garate Castro, El rendimiento pag. 128

788 En efecto, se ha llegado a decir que toda la vida labora que emana del contrato de trabajo queda... orientada, envuelta
y polarizada por el concepto de categoria. (Herrero, B. Problemas juridicos que plantea la categoria en el ordenamiento
laboral espafiol RDT 1954 n ° 4 pag. 68) En efecto, En concreto y dado su caracter dual de la equivalencia —movilidad
y asignacion de un nuevo objeto de trabajo—, sobre ella se vera afectada aquellas condiciones de trabajo afectadas por la
movilidad y aquellos del encuadramiento. Es decir, aquellas condiciones laborales fijadas con relacidn a una categoria y
que van a resultar en mayor o menor grado modificadas por el cambio de una a otra categoria.
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prestacion y si ellos se corresponden con la nueva categoria, en una especie de
reasignacion, o por el contrario existe alguna regla especial con alguno de ellos o si se
ven limitados respecto al resto de compafieros, pues con la aplicacion de la
equivalencia las condiciones de trabajo cambian. La que lo hacen en mayor medida
seran aquellas que estaban vinculadas mas directamente con el puesto de trabajo y con
la categorfa. Otras en cambio se mantendréan (vacaciones, derechos colectivos).”®

Al ser una reasignacion dentro del poder de direccién empresarial, los derechos y
obligaciones del trabajador en la categoria equivalente de destino serian, en condiciones
basicas, los de cualquier trabajador de esa categoria con las siguientes salvedades:

-La carga de trabajo.

Con la intervencion legal estableciendo la equivalencia, en un determinado momento
—el del agotamiento de las funciones de la categoria inicial- en el cumplimiento de la
prestacion, se amplia prestacion del trabajdor a aquellas funciones derivadas de la
reasignacion de otra categoria equivalente. No existe dentro dela previsén del legisador
un elemento de equivalencia que imponga que el trabajador tendra la misma carga de
trabajo en la categoria de destino que la que tenia en la de origen para asi logara la
equivalencia.

-La promocion econdmica

La garantia retributiva constituye quizds el factor mas relevante dentro de la
promocion de los trabajadores. El estatuto (en su art. 26.3 ET) remite a la negociacion

789 En efecto, los cambios en el resto de las condiciones laborales vinculados a la categoria y ,por tanto, afectaods por el
ejercicio de la movilidad equivalente no podran ser considerados aisladametne como modificacidn de las condiciones de
trabajo. Es decir, es posible que la jornada, horarios, turnos, descansos sufran cambios, pero ellos son producto del
derecho empresarial directamente organizacional sobre el aspecto cualitativo de la prestacién laboral en su cnjunto y que
indrectamente puede afectar a esas condiciones laobarsl. La consecuencia de un cambio entre categorias equivalentes es
la accidentalidad en la variacién de las condiciones de trabajo.
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colectiva la determinacion de la estructura salarial’”, es decir, el modo en que el salario

queda conformado y cudles sean sus distintos elementos. Son precisamente los
complementos salariales los que, atendiendo a caracteristicas de la categoria
profesional, deben determinarse por negociacion colectiva. Sobre la estructura salarial
que tendréa el trabajador en el nuevo empleo, y con el fin de evitar su diferencia con el
resto de trabajadores’”* En este sentido, los convenios incluyen clausulas sobre la
previsién de complementos durante la realizacién de la nuevas funciones’’?

Como vimos, y de acuerdo con el principio de efectividad de funciones, existe una
relacion entre la funciones realizadas y retribucion, el trabajador cobrara el salario de
la categoria cuyas funciones ejerza vy, serd la negociacion colectiva o el pacto de las
partes las que fijen el mantenimiento del sueldo (si consideran que es mayor) de la
primera categoria profesional equivalente. Asi, se permite exigir una retribucién
superior (unos complementos) a la que corresponde a esa nueva categoria de destino si
realiza tareas adicionales’”® o esfuerzos superiores a los que exige su categoria de
destino’”* De esta forma, un plus de una categoria se conservard aunque se esté

0 Asi, en el articulo 26.3 ET (fine) se establece como se pactara el caracter consolidable o no de dichos complementos
salariales, no teniendo el caracter de consolidables, salvo acuerdo en contrario, los que estén vinculados al puesto de
trabajo o a la situacion y resultados de la empresa. Es decir, la consolidacién es una norma de derecho disponible, es
decir, no es un derecho irrenunciable “ad personam” y debera ser interpretado de manera armdnica con el resto del
convenio.

"™ Sala Franco «Las claves...» RL. 1994 pag. 191 sefiala la posibilidad de segregar a los trabajadores en sus condiciones
salariales después de un cambio funcional, por eso sugiere el mantenimiento o conservacién de los mismos como
garantia frente a la discriminacidn sobre un trabajador.

2 E] Convenio Colectivo de Ediciones Primera Plana establece en la equiparacién econémica por cambio, que “...en
concordancia con el principio de «A igual trabajo igual salario». Si la naturaleza de una jornada da derecho a la
percepcion del plus domingo (edicion lunes), dicho plus se percibird de acuerdo con la categoria desempefiada ese
dia...”. O, el Convenio de centro educativos subvencionados «“...Categorias funcionales-temporales. (de Director,
Subdirector, Jefe de Estudios) Las categorias funcionales-temporales del personal docente, anteriormente mencionadas,
asi como su jornada y complemento salarial especifico, se mantendran en tanto dure dicha funcioén ...”». Par no obtener
como resultado del cambio funcional una merma en la retribucién por ser un puesto que en parte de su jornada no tiene
ocupacion efectiva se fijan procesos como el que establece el convenio de Prensa Espafiola SA (BOE 5.10.1995) «”...los
ingresos seran: remuneracion total que normalmente tendrd al afio en su primitivo puesto de trabajo (incluido
nocturnidad, dias propios ) menos total en el nuevo puesto, igual a cantidad congelada y a absorber a razon de 20% de los
incrementos salariales que se produzcan hasta su total absorcion “»  Con una estructura retributiva mas limitada, El
convenio colectivo de la ONCE solo establece la retribucion del salario base

8 ST.S. J Pais Vasco 17-marzo-98 AS 1627 Reclamacién de cantidad por realizar funciones adicionales definicién
objetiva de categoria profesional que se realice en el convenio de pizzeria

" a Sentencia del T.S. 9-noviembre-99 ED 51710 en un supuesto donde se discutia la Realizacién de funciones de
esfuerzo excepcionales a su categoria profesional de educadora y si ellas generaban D° a plus: Se aprecia tal D° a plus
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realizando otra equivalente (y por tanto otro puesto de trabajo) s6lo si viene reconocido
como consolidable por el convenio o pacto indicividual con cada trabajador de esa
categoria o puesto’”. No siendo consolidable para el resto de supuestos aunque exista
identidad funcional o equivalencia de categorias’’®, es decir, en aquellos casos en los
que solo se percibe el plus en cuanto ocupe el puesto de trabajo o categoria. Igualmente,
la reclamacion de la conservacion de los complementos salariales anteriores, es facil
negar el caracter consolidable en la nueva categoria de unos pluses antiguos en un
puesto de trabajo donde no se dan’’’ (por ejemplo —plus de nocturnidad— "’®) al igual
que ocurre con las percepciones extrasalariales, s6lo se podran conservar aquellos que
se establezcan como consolidados (si se crea un sistema de transicién) o los derechos

“ad personam”.
-Antigledad, ascensos y periodo de prueba.

De entre los muchos derechos afectados por el cambio a una nueva categoria aparece
el respeto o no al tiempo de servicio completado en la categoria de origen. Este tema ha
sido abordado por la jurisprudencia a raiz de los complementos por salariales por
antigliedad, en concreto por el derecho a los trienios. Si bien, no se ha producido una
sentencia concreta respecto a la equivalencia, podemos aplicar una identidad de razon
con el sistema de clasificacién era por grupos, en este sentido, la sentencia del TS 9
diciembre 1999 establece que en los casos de movilidad dentro del grupo, el respeto por

de peligrosidad de educadora que realizaba funciones propias de una cuidadora (permanente esfuerzo fisico y cuidados
de alumnos discapacitados)

5 Los complementos de cantidad y calidad de trabajo, tenfan a su favor su consideracién como en ciertos aspectos como
condiciones adquiridas, que unida al derecho a la promocién profesional (que incluye la econdmica), se veian
consolidados.

778 Cfr. STSJ de Aragén de 2 mayo de 2000. Donde se permite que el convenio colectivo establezca la consolidacion de
un plus para el jefe de equipo pero no para el coordinador de trabajo en equipo pese a reconocer el convenio que ambas
categorias tienen identidad de tareas. En este caso, el coordinador de tareas en equipo sdlo recibe el plus en cuanto ocupe
el puesto de trabajo.

" T.5. JS Andalucia 17-abril-98 (NormCEF)el Plus de peligrosidad (como complemento de puesto de trabajo que es)no
se puede consolidar en movilidad al ligarse a su desempefio

" T.S. 7-julio-99 no le reconoce al trabajador el mantenimiento del plus de nocturnidad, puesto que sino se estarfa
rompiendo el sinalagma de la relacién (en su sentido reciprocidad). También es posible para paliar las diferencias
retributivas al realizar un cambio funcional el propio convenio establece los complementos de puesto de trabajo, asi, si al
trabajador en la categoria de operador que subre un cambio en el puesto de trabajo para realizar las funciones de
coordinador de otros operadores, éste trabajador podra consolidar su nuevo nivel retributivo pero no alcanzara a
consolidar una nueva categoria, porque la misma no existe al haber sido adscrito al grupo profesional de operacion. Ver
convenio colectivo de Telemarketing.
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la antigliedad es la del grupo profesional aunque cambien las prestaciones del trabajador
" De aplicarse esta interpretacién en la equivalencia, supondria mantener los trienios
de la categoria de origen, por continuar realizando una prestacion semejante. De esta
forma se estaria de acuerdo con la promocion en el trabajo que prescribe la constitucion
y que debe impregnar la aplicacion de la equivalencia.

-Periodo de prueba

Se puede citar; el periodo de prueba, donde se pondera la duracion del mismo segun
la cualificacion, pues bien, conforme al art. 14.2 ET, no se podra imponer al trabajador
este régimen si prestd servicios en el mismo puesto de trabajo, esta referencia al puesto
de trabajo y no a la categoria profesional o grupo permite establecer por la empresa un
nuevo periodo de prueba para esa categoria equivalente de destino —bajo distinto
puesto de trabajo—. Sin embargo, una lectura sistematica (a fin de entender
correctamente la institucion del periodo de prueba) permite evitar que se ponga en duda
las experiencias profesionales del trabajador. Experiencias que han sido las que
permiten la equivalencia, por este motivo, se hace preciso su verificacion no de un
modo matematico cuando se produce un cambio de puesto de trabajo sino cuando se
ponga en duda de modo razonable las condiciones profesionales y personales del
trabajador. Todo ello a fin de permitir su estabilidad definitiva cuanto antes.

Junto a esto, el periodo de prueba debe ser puesto en relacion y coordinarlo con las
previsiones y garantias de indemnidad contra los despidos objetivos por ineptitud
sobrevenida, sin olvidar el importante papel que, en esta materia, tiene atribuida la
negociacion colectiva.

-La concrecion del trabajo convenido

Seran aquellas funciones que tengan las propiedades definitorias de la equivalencia
las que previsiblemente pueda verse obligado a realizar el trabajador, puesto que
aquellos cometidos semejantes a los inicialmente previstos. Como dijimos que la
definicidn de equivalencia pecaba de la claridad suficiente, a la hora de aplicarla habra
zonas donde la equivalencia se muestre posible o imposible y luego un margen

" | a STS 17 enero 2000, establece la imposibilidad de recurrir en suplicacién y, por tanto, reconoce la antigtiedad en la
categoria profesional desde el inicio de la relacion laboral como establecio el juzgado de lo Social.
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entremedias (zona difusa) que se puede resolver atendiendo a la equivalencia material
(que he propuesto e identificado a lo largo del presente estudio).

Un ejemplo préactico de cdmo concretar en que consisten esas «funciones propias» de
un grupo o categoria que el convenio es excesivamente amplio o no describe en su
integridad™®, lo podemos descubrir de forma indirecta a través de a través de los
requisitos funcionales expuestos para poder cobrar un complemento de puesto de trabajo
por realizar otras tareas adicionales a las de su puesto asignado. Este método indirecto
tiene un problema facil de apreciar, s6lo podremos conocer las funciones de aquellos
puestos que contengan complementos retributivos’".

- La agisnacion a un Grupo de Cotizacion distinto.

La nueva categoria determina el grupo de cotizacion del trabajador, el cual
normalmente serd el mismo que el que tenia. Con motivo del cambio a una nueva
categoria puede surgir un conflicto entre la cualifiacion y retribucion del trabajado y el
grupo de cotizacién al cual la categoria profesional se encuentra encuadrada. En efecto,
con la equivalencia se ponen de manifiesto una valoracién de aptitudes y de salario que
pueden llevar al trabajador —tambiéen la inspeccion de trabajo de oficio- puede formular
la asimilacion de su categoria a un grupo de cotizacién distinto al establecido por la

empresa para esa categorfa’®.

Segun lo establecido en art. 26.3 del RD 2064/1995 Reglamento General de
Cotizacién y Liquidacion™, la resolucién a esta solicitud la resuelve la Tesoreria
General de la Seguridad Social, y viene estableciendo una doctrina interesante y
trasladable a la reasignacion de funciones de una categoria profesional equivalente,
puesto que conforme a la misma, la asimilacién de categorias a grupos de cotizacion no

"8 pertenecen a la operacién las personas encargadas de realizar tareas de operacion de telemarketing, atendiendo o

gestionando las llamadas, y/o actividades administrativas, comerciales, relaciones publicas, organizativas, etc., bien

individualmente o coordinando a un grupo de las mismas

'8! 5j el teleoperador realiza: a) tareas de coordinacion consistentes en ... b) tareas de gestion telefonica consistentes en
. se le dard un complemento de puesto y la posibilidad de consolidar la categoria de coordinador, esto significa que

dichas tareas no constituyen sus funciones propias;

82 | as causas de esa solicitud pueden venir de que la nueva categoria asignada tenga equiparado el nivel retributivo con

otra categoria de otro grupo de cotizacion. O bien, porque tras la nueva valoracidn el trabajador tras la sustitucion supere

la base méaxima de cotizacién del grupo.

"8 (RD 2064/1995, de 22 dic., tras la nueva redaccién RD 1890/1999)
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se hace individualmente sino con «independencia de los trabajadores que puedan estar
integrados en las categorias».

Igualmente, la asimilacion se efectiia atendiendo a las circunstancias concurrentes en
las categorias que informan del contenido de la actividad ejercida, tales como la
exigencia o no de titulacién, funciones desempefiadas, niveles de responsabilidad (no en

base a criterios meramente retributivos) .

Asi, es Tesoreria la competente para determinar la asimilacion de las distintas
personas, sin embargo, la Inspeccion de trabajo, de oficio, podra iniciar expediente
proponiendo la asimilacién

5.2. La Inspeccion de Trabajo y las extralimitaciones en el cambio entre categoria.

Como contrapunto obligado al poder de direccion del empresario, el ordenamiento
juridico laboral al tiempo que reconoce y dota al empresario de unas ciertas facultades
(entre ellas las de movilidad funcional entre categorias equivalentes), al mismo tiempo,
establece unos limites en su ejercicio, pudiendo, de no respetarse éstos, solicitar el/los
trabajador/es la invalidez de la medida, asi como una eventual exigencia de dafios y
perjuicios si los hubiere (art. 1101 CC)"®. Todo ello sin perjuicio de encontrarnos ante
un incumplimiento empresarial sancionable administrativamente (art. 7.6 del RD-Ley
5/2000 de Infracciones y Sanciones en el Orden Social —LISOS-).

En cuanto a la reaccion administrativa frente a incumplimientos y extralimitaciones
del empresario en esta facultad de movilidad funcional, encontramos, una triada de
articulos, que incluidas todas como infraccion grave, que describen los ilicitos del
siguiente modo:

"8 \/ease las resoluciones de la Subdireccion de Asuntos Técnicos de la TGSS publicadas en el Boletin de la TGSS (de
circulacion y edicion interna).

% Respecto a la compatibilidad de la reclamacién de dafios cuando ya el Estatuto prevé la indemnizacion por la
consecuencia ilegal alegada, véase, la Ultima STS ud de 2006, que matizando criterios anteriores, sefiala la
compatibilidad de acciones.
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El art. 7.5 de la LISOS: la “transgresién de las normas y limites legales o
paccionados en materia de jornada, permisos....., y en general, el tiempo de trabajo”
(arts. 23 y 34 a 38 del Estatuto).

El art. 7.6 de la LISOS: Ila “modificacion sustancial de las condiciones de trabajo

impuestas unilateralmente por el empresario”.

Aqui se atiende al aspecto procedimental de la modificacion: La conducta
empresarial que se tipifica no es la introduccion de modificaciones sustanciales que
pudieran reputarse ilegitimas o vulneradoras de los derechos de los trabajadores
(cuestion sometida a valoracion de los 6rganos jurisdiccionales de los social), sino el
hecho de que dicha modificacion se introduzca o se acuerde de modo unilateral por el
empresario.

El art. 7.10 de la LISOS: el “establecimiento de condiciones de trabajo inferiores a
las establecidas legalmente o por convenio colectivo”, asi como a “los actos u
omisiones que fueran contrarios a los derechos de los trabajadores reconocidos en el
art. 4 ET”.

Aqui se atiende al aspecto material de las particulares condiciones de trabajo
impuestas al trabajador que no pueden adoptarse desconociendo sus derechos
consolidados (derechos particulares de los trabajadores reconocidos en el contrato de
trabajo 0 a cuantos otros incorporados especificamente al mismo (invenciones).”®®

5.3. Efectos sobre la prestacion laboral del ejercicio ilicito.

La orden empresarial que se extralimite en la opcién empresarial por la movilidad
equivalente tal y como la ha fijado la normativa no supondré un ejercicio regular, siendo
ademas un incumplimiento contractual por parte del empresario, eso si no pasa a ser el

"8 \éase, Marifio Baamonde, A.l, “Las responsabilidades administrativas por las extralimitaciones del poder de
direccion del empresario” en Las limitaciones de los poderes empresariales y las responsabilidades por su utilizacién
ilegitima. (coord.) Cabeza Pereiro, Lousada Arochena, Movilla Garcia. Comaraes. Granada. 2002. pag. 135y ss.
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supuesto de hecho del «ius variandi» o de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo. Aqui, bajo supuestos y causas legales, se habilita al empresario para ordenar la
realizacion de tareas no pactadas. Estamos, también en este supuesto, ante una
intervencion legislativa que reconoce un poder, pero es de mas amplio alcance que el
normal de direccion. Las facultades del art. 39.2 ET permite una alteracion temporal del
objeto de la obligacion. En concreto en este caso, el trabajador adquiere una nueva
obligacién, no derivada esta vez del acuerdo inicial sino del deber de obedecer (art. 5.c
ET) las instrucciones empresariales legitimamente ordenadas

Fuera de los supuestos del poder de direccion regulado especificamente y de la
movilidad funcional extraordinaria temporal o definitiva, no sélo existe una vulneracion
de las causas y previsiones del Estatuto, sino, también un incumplimiento del contrato
por el empresario.

Ahora bien, en estos supuestos el trabajador debe: (1) cumplir la prestacion mientras
(2) impugna la decisién empresarial®’
et repete”’®. Todo ello, sin perjuicio de la interpretacion jurisprudencial actual sobre la

, conforme la aplicacién de la doctrina del “solve

87 En efecto, el trabajador debe cumplir la orden empresarial —aunque ella haya introducido modificaciones sustanciales
en sus condiciones de trabajos— y reclamar por exceso ante los juzgados o bien reclamar la resolucion contractual al
realizarse el cambio lesionando gravemente los derechos bésicos del trabajador. Como indica la jurisprudencia (STS 10
de mayo de 1988 Ar 3589; 28 de noviembre de 1989 Ar. 8276 y 28 de diciembre de 1989 Ar 9281): «el trabajador debe
cumplir las 6rdenes de la empresa relativas al trabajo sin perjuicio de poder reclamar contra las mismas cuando las crea
improcedentes, pero sin que ello le autorice a incumplirlas, salvo si concurren circunstancias de peligrosidad, ilegalidad y
otras analogas que razonablemente justifiquen la negativa».

"8 En efecto para no incurrir en desobediencia (imputacion que puede realizarsele con independencia de la legalidad de
la orden empresarial) el trabajador debe cumplir y reclamar judicialmente el exceso en el ejercicio empresarial, pues lo
contrario seria tanto como dejar la direccidén de la empresa en manos de cada uno de los trabajadores (STSJ Catalufia 16
marzo 1999 As. 5739); juicio sobre la legalidad de la medida empresarial que atentaria contra el principio de autoridad,
subordinacién y disciplina empresa. Este principio de solve et repete deriva del interés objetivo de la empresa en el
cambio funcional que supera al interés del trabajador. Este principio, amplia considerablemente el deber de obediencia,
pues se llega a una presuncion casi de iuris et de iure de legitimidad de la orden empresarial. Es jurisprudencia
tradicional, (STS 12 de febrero de 1981 Ar 705; 2 de noviembre de 1983 Ar 5563; y 26 de febrero de 1985 Ar 920)
entender que: «el trabajador no puede desatender, bajo pretexto de improcedencia, las érdenes de quien en la empresa
tiene el poder para cursarlas en razon a la facultad de direccién que le incumbe..., sino que debe ante todo acatarlas,
subordinando su apreciacion subjetiva a la necesaria dependencia de la jerarquia empresarial, sin perjuicio de reclamar
ante los organismos competentes si estima que fueron conculcados sus derechos»

En contra, Valdés Dal Re La ruptura pag. 47. que entiende como el trabajador no realizara un uso irresponsable de este
derecho a valorar la licitud de la medida empresarial pues se arriesga a ser despedido o sancionado en caso de licitud
posterior de la medida. En igual sentido, Sainz Cremades, B. La sancion disciplinaria péag. 199. Una explicacion de este
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posibilidad de que pueda (3) negarse a al cumplimiento de la orden empresarial si le
asiste el llamado ius resistentiae.

La primera alternativa, el trabajador dispone de una accidn solicitando su derecho a la
reclasificacion. A través de un proceso declarativo ordinario que debera concluir con
una sentencia que permita extraer el status profesional del trabajador y la cualificacion
para conformar el criterio de equivalencia. La calificacion juridica de la sentencia girara

sobre el criterio diferenciador de la categoria™ y la diferencia esencial entre ellas’.

En segundo lugar, el trabajador tiene la posibilidad de solicitar la resolucion del
contrato de trabajo, por incumplimiento grave de las obligaciones por parte del
empresario. En tales casos, el trabajador tendra derecho a las indemnizaciones sefialadas
para el despido improcedente (art. 50.2 ET ). La interpretacion que ha dado la
jurisprudencia respecto a efectividad real de esta resolucién, es que sélo se reconocera
en los supuestos graves y extremos.

En cuanto a los supuestos y la interpretacion de los mismos que realiza la
jurispruencial actual sobre la posibilidad de que pueda negarse a al cumplimiento (ius
resistentiae) *!, pueden resumirse una doctrina constante que entiende que el derecho de
resistencia s6lo ampara al trabajador en supuestos de 6rdenes radicalmente viciadas de
ilegitimidad.  Pues como indica la STSJ Rioja 6 de abril 19947 «__calificacién de
ilegitimidad reservada por nuestros Tribunales para aquellas que atentan
manifiestamente al orden penal, peligrosas con grave riesgo para la salud o integridad
fisica del trabajador, con manifiesto y objetivo abuso de derecho o con derivacion de
irreparable perjuicio o grave dafio para la integridad o dignidad personal del trabajador.

principio de autoridad frente a la rigideces del sistema por categorias, véase Cruz Villalon Las modificaciones ps. 44,
132y 199

8 Ante la inexistencia de de base factica en el convenio para identificacion la categorfa, la sentencia sera el resultado de
ponderar varios criterios como la mayor o menor complejidad de las funciones, el grado de perfeccion con que las
mismas se desempefien o antigiiedad en funciones anteriores. (STCT 10 de abril de 1986)

0 STSJ Baleares 29 de marzo de 1993 .. es preciso determinar cuéles son tales funciones y probar su realizacién por
parte de los trabajadores, y que es obvio que algunas funciones son similares en las categorias de agente ejecutivo y
agente ayudante, tales como la de investigacion de bienes susceptibles de embargos.., el manejo y custodia de fondos
publicos .., la diferencia esencial -por lo que se exige distintas conocimientos- es que los agentes ejecutivos realizan
embargos, mientras que los ayudantes se limitan a prepararlos y notificarlos”.

! Sempere Navarro, . Cavas Martinez, .Lujan Alcaraz, «Ejecutividad de las ordenes empresariales” Comentario a la
TSJ Castilla Leon 9 enero de 1996» Aranzadi Social. 1996

2 As. 834. Pte.: Ortiz Lallana,
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Y ello, porque supone la existencia previa de una presuncion de legitimidad de las
ordenes del empresario salvo que afecten a derechos irrenunciables del trabajador,
atenten a su dignidad, sean ilegales o concurran circunstancias de peligrosidad u otras
analogas que razonablemente justifiquen la negativa a obedecer la orden de la empresa
(STS 9 de marzo de 1986 Ar. 1616 y 25 de junio de 1987 Ar. 4635)”. No existe una
tendencia, en la reciente jurisprudencia, a la ampliacion del ius resistentiae o
autorizacion parcial a la desobediencia. (STS 7 marzo de 1986 Ar. 1277): “..se exceptia
de este deber de obediencia cuando las Ordenes del empresario afecten a derechos
irrenunciables del trabajador, al ser ilegales o si concurren circunstancias de
peligrosidad y otros analogos que razonablemente justifiquen la negativa a obedecer la
orden de la empresa».

En conclusién, aunque la orden fuera ilegitima por excederse ampliamente de una
correcta valoracion de la aptitud profesional y la intercambiabilidad profesional entre
las dos categorias profesionales, el trabajador deberia cumplirla (salvo los casos en que
nace el «ius resistentiae» orden ilegal o de extrema peligrosidad) sin perjuicio de que
fuera anulada y surgiera el derecho a ser resarcido por la actitud de la empresa, y es que
en todo caso, también se ha repetido por la jurisprudencia que los trabajadores no
pueden constituirse en definidores de sus derechos y obligaciones, pues ello romperia el
mas elemental principio de disciplina empresarial, por lo que el actor en principio no
podia negarse a cumplir la orden de movilidad equivalente.
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CONCLUSIONES DE LA TESIS DOCTORAL

I.- A lo largo de este estudio que ahora concluye, y que intenta ser el fruto de una
madurez investigadora y el fin de la misma, se ha intentado proyectar los rasgos mas
interesantes que presentan las categorias profesionales equivalentes, y que pasan tanto
por conocer el marco normativo donde se integra la equivalencia como limite objetivo-
funcional a la movilidad funcional accidental, como en analizar como se produce el
juicio de equivalencia con la apreciacion de los criterios legales y otros
complementarios a éstos.

El presente estudio ha buscado, como perspectiva novedosa, fundamentar, desde el
punto de vista dogmatico, la equivalencia entre categorias profesionales como supuesto
de creacion legal especifico del poder de direccion. Paraddjicamente el embridn de esta
tesis, la tesina de grado que realicé en el afio 2001, rechazaba esta fundamentacion ya
no s6lo porque la acercaba y daba argumentos a una concepcion unitaria del poder de
direccion que incluye todas las manifestaciones del art. 39 ET, sino porque dados los
amplios términos con los que el legislador dibuja la equivalencia no encontrar un
fundamento exterior a la positivacion equivalia, en la practica, a la determinacion legal
de la prestacion debida en términos casi de indeterminacién.

La opcion de una fundamentacién legalista de la institucion era pues el objeto de
critica pero, finalmente, se convierte en el eje conductual de la presente tesis. Asi, la
busqueda de una fundamentacion de la institucion en doctrinas civilistas en base a la
facultad de especificacidn y sustitucion de la prestacion por el acreedor (art. CC) o en la
importacion un modelo de equivalencia previsto en el ordenamiento italiano (art. 13 del
Estatuto Italiano) se ha desechado por no corresponderse con la descripcién legal de la
equivalencia. Igualmente, se ha buscado la fundamentacién de la equivalencia en
esquemas civilistas en base a la facultad de especificacion y sustitucion de la prestacion
por el acreedor. Lo que nos ha llevado a estudiar el cambio equivalente en los diferentes
tipos contractuales (contratos civiles de trabajo, contrato de servicios -obligaciones
facultativas-).

Hemos tratado de analizar someramente la significacion y amplitud de la facultad de
reasignacion nuevos deberes al deudor de la prestacion dentro de los diversos tipos
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contractuales (contrato de trabajo, contrato de servicios) con la finalidad de conocer si
la facultad de reasignacién funcional equivalente de que dispone el empleador dentro de
la relacion laboral forma parte de una tipologia escolastica mas amplia donde encuentra
una colocacion adecuada: (Las obligaciones facultativas)

Igualmente hemos buscado si existe una identidad de fundamento juridico entre las
diversas manifestaciones posibles; o bien, por el contrario, esta facultad empresarial de
reasignacién de obligaciones constituye un instituto caracteristico, propio y exclusivo de
la relacién de trabajo subordinada.

Nosotros hemos concluido la dificultad de aplicar el esquema de las obligaciones
facultativas y alternativas del cddigo civil a la l16gica de la reasignacion de una categoria
profesional equivalente. En efecto, una facultad empresarial de sustitucion de una
prestacion por otra prestacion idéntica a la programada en el momento solutorio, se
presenta como un procedimiento excesivamente complejo para relacion laboral, puesto
que habria que realizar un juicio de comprobacion acerca de si aquella categoria se
encontraba agotada y la nueva recoge una idéntica con el género de trabajo acordado.

En conclusion, la movilidad entre categorias profesionales equivalentes se caracteriza
por su positivacién legal frente a la disposicion emanada del negocio mismo de las
obligaciones alternativas y facultativas. Y asi, el ejercicio unilateral por el empresario
de la movilidad funcional entre categorias equivalentes es una facultad concedida en
virtud de la prevision estatutaria (art. 39.1 ET) y con la amplitud legal prevista en el art.
39.1y 2, en relacion con el art. 22.3, ambos del Estatuto de los Trabajadores; otorgando
el legislador al empresario un nuevo a&mbito y limite objetivo del poder de direccion,
exigiendo al trabajador tareas que no se corresponden con su categoria inicial pero para
las que tiene suficiente cualificacién para desarrollarlas y se encuadran objetivamente
dentro del ambito de la prestacion debida.

Ahora bien, que se hayan desechado tales fundamentaciones de la institucion no
significa que no hayan aportado luz a los muchos problemas que presenta la
configuracion legal de la equivalencia. Asi cabe resefiar la valiosa distincion de
elementos objetivos y subjetivos en el juicio de equivalencia entre categorias que realiza
la doctrina italiana.
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Il.- La introduccidn de esta figura tal y como hoy recogen los arts. 22.3 y art. 39.1 ET
es consecuencia, tanto de una evolucién de la movilidad horizontal que preveia la
jurisprudencia anterior a la reforma laboral de 1994, como de la regulacion laboral de
1997 que introdujeron una mayor flexibilidad y elasticidad en la utilizacion de la
prestacion de trabajo, eliminando definitivamente el limite objetivo-funcional de la
categoria profesional bajo cuyo respeto se lograba coexionar un d&mbito de movilidad
funcional con la determinacion inicial del objeto del contrato.

El juicio de la equivalencia viene a ser el nuevo limite-objetivo de la movilidad
funcional accidental para el supuesto de sistema de clasificacion por categorias
profesionales en la empresa o sector de actividad. Su aplicacion esta condicionada
inicialmente por la adopcion de este sistema de clasificacion profesional o la adopcidn
de un criterio de grupo profesional que, por su falta de definicion, no contiene la debida
homogeneidad entre sus especialidades o categorias profesionales. Como decimos, su
aplicacion es subsidiaria, en todos los aspectos, al grupo profesional. El legislador toma
al grupo (y por tanto cofigura las prestaciones laborales como obligaciones genéricas)
como el limite-objetivo de la movilidad funcional y la equivalencia ocupa entonces un
espacio de movilidad funcional accidental; aquél que no puede ocupar el grupo.

La idea de equivalencia en el cambio funcional no se encuentra, sin embargo,
relegada y marginada sino todo lo contrario, pues en la actualidad se estd exportando a
los cambios dentro del grupo profesional. En efecto, son varios e importantes los
convenios que establecen una limitacién a la movilidad funcional en el seno del grupo
vinculada a la idoneidad en la aptitud y a una mejor adecuacion profesional a semejanza
del juicio de equivalencia.

I11.- EI papel que viene a cubrir el juicio de equivalencia entre categorias es ser el
nuevo limite objetivo de la movilidad funcional y, por tanto, respetando el mismo, el
empresario tiene una facultad de sustituir la categoria por otra equivalente. Segun lo
anterior, la superacion de la categoria profesional como limite objetivo de la movilidad
en un entorno de mayor flexibilidad en la utilizacion de la prestacion laboral ha llevado
a que el juicio de equivalencia se haya visto como un supuesto de eliminacién de los
limites de la movilidad y ampliacidn del poder de direccion, o como una determinacion
parcial de la prestacién por el legislador a los sistema negociados en base a categorias
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profesionales. El art. 22.3 ET tiene entonces una mision tacita: para forzar el cambio al
criterio del grupo profesional para buscar la mayor flexibilidad funcional del grupo
profesional.

La ejecucion de la movilidad entre categorias equivalentes es un juicio de relevancia
abstracto. Asi, y dado que pueden ser muchos o pocos los rasgos que consigan tal
juicio, es preciso un opcion regulada (la conexién con el resto de institutos juridicos
sobre la prestacion de trabajo del ordenamiento laboral) y condicionada.

IV.- Otro de los objetivos del presente estudio ha sido cuestionar el hecho de la falta
de exigencia legal de causa en su ejercicio. Puesto que no haya que explicitarlos el
empresario al momento de ejercitar el cambio funcional no significa que no deba estar
presente la causa organizativa para su correcta realizacion.

El poder empresarial al juridificarse pasa a ser un poder directivo. Con tal
reconocimiento legal asegura la obediencia al mismo del trabajador, pero también su
correccion y ejercicio regular. En efecto, el derecho del Trabajo, se ha dicho, al tiempo
que ha juridificado, ha corregido la posicion dominante del empresario como
empleador. Los poderes empresariales no son meros poderes del propietario o titular de
la empresa, se colocan dentro del esquema de ejecucion del contrato, y asi se legitiman
frente al trabajador.

Su juridificacion (aunque sea con los términos con los que el art. 22.3 ET lo realiza)
y contractualizacion abre paso también a su limitacion y control. En efecto, al incluir
como supuesto dentro del objeto del contrato la posibilidad de sustitucién de la
prestacion equivalente fruto de la funcion econdmica-juridica que aquélla esta llamada a
mantener con el objetivo de no modificar o extinguir la relacion laboral, esta finalidad
objetiva —que las partes del contrato persiguieron en su suscripcién-- refuerza la
opcidn unilateral del empresario, pero su inclusion en el contrato (en el objeto del
contrato) permite considerar mejor los derechos del trabajador.

En este sentido, debemos Ilamar la atencion sobre el renovado papel que le
corresponde al contrato de trabajo como garantia ante la imprecision y desregulacion su
objeto. EIl respeto por la cualificacién contratada como prevision sustancial que las
partes tuvieron presente asi como una lectura de la equivalencia en clave constitucional,
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nos llevan a reclamar como parametro o criterio basico de la equivalencia el respeto a la
profesionalidad del trabajador.

V.- La opcion empresarial por la sustitucion de la categoria o prestacién por otra
equivalente a la vez que supone un reconocimiento o integracion dentro del contenido
del contrato de trabajo (conforme a la definicion del objeto del contrato con base en la
realidad externa sobre la que se va a prestar servicios laborales); implica un refuerzo
del poder empresarial, al tiempo que supone una delimitacion mas precisa del contenido
y los limites en su ejercicio (de forma mas concreta que los que establece el legislador),
a fin de garantizar la accidentalidad del cambio funcional vy, en todo caso, se realiza
bajo la prueba de la sustituibilidad de las categorias.

Los limites legales de la equivalencia son limites negativos, en el sentido de que no
afectan directamente al poder de direccion. Las previsiones o limites que debe observar
garantizan lo que el trabajador no estd obligado a hacer (aquellas prestaciones que
redunden en perjuicio de su formacién o promocién profesional, por ejemplo), y su
control siempre es a posteriori, dando mayor virtualidad al deber de obediencia por el
trabajador y a una presuncion de la legitimidad del cambio empresarial. De ahi que, al
vincularse la equivalencia en el contrato de trabajo, cuando el actuar empresarial se
considere ejercicio ilegitimo, no sélo existe una vulneracion de la ley, sino también un
incumplimiento contractual.

Por ultimo, conforme a los que han sido el eje del presente estudio, se pueden
establecer las siguientes conclusiones:

1.- Con las categorias profesionales equivalentes se manifiesta una referencia
inmediata a un &mbito de movilidad funcional accidental —semejanza de la categoria de
origen y de destino-, que aparentemente pretende otorgar al empresario un mismo
ambito de movilidad funcional que el previsto para el cambio de funciones dentro del
grupo profesional, pero, y a diferencia de la movilidad dentro del grupo profesional, sin
precisar de una concrecion por el convenio colectivo de la categorias que sean
equivalentes.
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Es mas, la referencia a las categorias equivalentes se realiza en un sistema de
clasificacion profesional basado en categoria profesionales. Puesto que la “ratio legis”
del art. 39.1 ET en relacion con el art. 22.3 ET ha sido crear un instrumento juridico por
el cual el empresario puede actualizar las funciones asignando otra categoria mas idonea
a las necesidades actuales de la empresa para la satisfaccion de los intereses que
motivaron la contratacion de unas determinadas capacidades profesionales que
permitian cumplir con las funciones contratadas. En esa categoria inicial y en la
categoria de destino equivalente deberian confluir los intereses tanto del empresario,
como del trabajador y los intereses colectivos. Asi para el empresario las categorias
equivalentes permiten superar el limite a movilidad funcional interna que significaba la
categoria asignada como punto de referencia principal y Gnica de la movilidad.

Comenzando por una primera delimitacion negativa de la institucion, hay que indicar
que las categorias profesionales equivalentes, pese a lo que pudiera parecer por su
ubicacidn en el art. 22 del ET no son un referente funcional del sistema de clasificacion
profesional. Los Unicos referentes juridicos son la categoria y el grupo profesional.

En la regulacién de los sistemas de clasificacion profesional por los convenios
colectivos y/o por los acuerdos de empresa no hay menciones sobre las categorias
equivalentes. Si bien, seria posible (no es materia indisponible) y adecuado su reflejo
convencional. En efecto, seria conveniente que los convenios contemplaran cuadros de
equivalencia para mejor interpretacion e identificacion de categorias de la misma
familia profesional o areas funcionales.

Delimitado lo que no es, corresponde realizar una delimitacion positiva de la
institucion. Asi, las categorias profesionales equivalentes son un &mbito de ejercicio por
el empresario de la movilidad funcional. Estamos ante un referente juridico de la
movilidad funcional, que por su prevision legal, permite el cambio funcional accidental,
horizontal u ordinario en las empresas con un sistema de clasificacion profesional por
categorias.

El supuesto de hecho para la aplicacion de la equivalencia, —segun sugiere el
articulo 39 ET— es la existencia de un sistema de organizacion por categorias
profesionales. Asi lo establece la clausula disyuntiva del art. 22.1 ET [...no exista un

sistema de clasificacion profesional por grupos “definidos”].
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La deuda del trabajador es de actividad, determinada genéricamente, y precisa,
consecuentemente, de multiples especificaciones relativas, entre otras, a la clase y
calidad del trabajo que ha de prestarse, contribuyendo por una parte a reforzar la
justificacion de la atribucion al empresario de poderes y facultades que modalicen la
prestacion de esa actividad y por otra parte, a determinar la posicion del empresario y
del trabajador.

De la disciplina del art. 22.5 ET y la delimitacion del objeto del contrato del Cédigo
civil, deduce que forman parte de la prestacion debida y le son exigibles directa e
incialmente al trabajador las funciones y prestaciones de la correspondiente categoria o
grupo profesional.

2.- La aplicacion de la equivalencia es un supuesto de poder de direccion —strictu
sensu- que se ejerce en un sistema de clasificacion profesional por categorias y por
grupos profesionales no adaptados a su definicion legal (el viejo grupo de las cinco
categorias de las OOLL), sin mas limites que el respeto a las titulaciones profesionales y
guardando respeto a la identidad que fija el articulo 22.3 ET.

De esto se podria entender, que nos encontrariamos ante una figura en vias de
desaparicion por aplicarse sobre un “campo de juego desfasado” (el de la categoria
profesional), actualmente sobrepasado por el moderno y actual criterio del «grupo
profesional», pero en la practica su ejercicio puede realizase en cerca de la mitad de los
convenios colectivos.

Sin embargo, su importancia y funcién viene marcada por ser un instrumento
legal que certifica la exigencia de idoneidad en los cambios de prestaciones no
genéricas, pero a su vez, también significa un limite — y por ello, interpretar
restrictivamente sus elementos legales a la vez que otros complementarios--, a la
movilidad funcional accidental, es decir aquella dentro del cualitum objeto del contrato
de trabajoLa actualidad practica de la equivalencia como herramienta del cambio
funcional se evidencia en las resoluciones judiciales.

En aquellos sectores de negociacion donde, por afectar a actividades con poca
exigencia de adaptaciones funcionales, se mantenga el criterio de la categoria
profesional los conflictos de clasificacion profesional y movilidad funcional giran en
torno a la categoria profesional equivalente.
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Igualmente, sirve de pardmetro para otros derechos laborales formativo y de
seguridad social.

El poder directivo que ostenta el empresario no consiste en establecer mediante actos
unilaterales obligaciones a cargo del trabajador o modificar las preexistentes. De hecho,
el propio empresario serd el primer interesado en no vulnerar los limites que al
especificar la prestacion laboral le son impuestos por la categoria y, tras la redaccién del
art. 39.1 del Estatuto, por la Ley 11/1994, por la categoria profesional equivalente.

El legislador laboral no desea que se resuelva el contrato por alteracién sobrevenida
(nueva necesidades organizativas) que no recoge una categoria profesional con una
unica funcion, por lo que ofrece un régimen juridico flexible a los poderes de
modificacion del empresario de las clausulas contractuales

3.- El juicio de la equivalencia entre categorias es el presupuesto del ejercicio de la
facultad empresarial y el propio limite de la movilidad funcional accidental.

El juicio es un juicio relacional entre cualificacion objetiva y subjetiva de las dos
categorias puestas en comparacion. Las categorias profesionales sometidas al juicio de
equivalencia deben ser las clasicas categorias profesionales que definen los puestos de
trabajo e identifican la profesion. Asi, en los casos que exista una renovacién de los
cometidos funcionales en los convenios, donde la categoria no define los puestos de
trabajo, sino que se realiza una descripcién por aptitudes profesionales o funcionales.

Por lo que la prestacion debida se redefine de un modo distinto, no a través de la
categoria asignada inicialmente, sino utilizando ahora referentes y contenidos
cualificacionales que dificultan conocer objetivamente los elementos de equivalencia
(funciones béasicas o propias) asi como la concrecién de la aptitud requerida para su
realizacion. En estos casos de convenios con descripciones solo subjetivas, seria posible
la equivalencia de funciones entre una y otra categoria, comprobando la supervision que
tienen de su trabajo (autonomia) o el mando sobre otros trabajadores. (responsabilidad,

mando, complejidad...).

4.- La equivalencia amplia la prestacion en el mismo grado y sentido que el grupo
profesional.
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Es otra de las ideas que han sido repetidas a lo largo del estudio. El legislador quiso
ofrecer la misma posibilidad de cambio funcional «accidental» que el ofrecido por
grupos profesionales, rompiendo con la resistencia de los sistemas de clasificacion por
categorias profesionales. Este objetivo lo logra a través de un nuevo concepto sobre el
que los agentes negociadores no tienen poder directo: la “aptitud profesional” del
trabajador. Es dentro de la empresa donde el empresario juzga la correspondencia entre
esa «cualificacion real Gtil» y la categoria profesional de destino, y de ahi la necesaria
prevision de procesos formativos previos y la imposibilidad —tras el cambio de alegar
ineptitud— de causar el despido.

5.- La aplicacion de las categorias profesionales equivalentes y el concepto de
“identidad aptitudinal”.

Los problemas de interpretacion derivados de la definicion legal (22.3 ET). Las
previsiones que sobre la misma se realicen los convenios colectivos servira para
encauzar la ambigledad y vaguedad de muchos de sus términos voluntariamente
establecidos por el legislador, y asi, podria especificarse mejor la aptitud profesional de
cada categoria, la definicion de cuales sean las funciones béasicas, los procedimientos
formativos obligatorios a todo cambio funcional, o la clausulas de mantenimiento de la
retribucion de la categoria primera en caso de ser superior a las nuevas funciones.
Igualmente seria preciso que los convenios colectivos o los contratos de trabajo,
establecieran los criterios complementarios a los elementos legales a fin de garantizar la
prueba de sustituibilidad propia de la idea de equivalencia.

De esta forma los convenios colectivos podrian compaginar; el grado de
desregulacién que insertd el legislador con los elementos que dieron razon de ser al
derecho del trabajo y que no son otros (y no siguen siendo otros) que ser garantista a
favor de los trabajadores, corrector del mercado y limitativo del margen de libertad de
decision del empleador

especificacion y reasignacion: no contemplan las misma posibilidades: Esta
posibilidad de especificacion en las categorias enriquecidas profesionalmente es posible
por el contenido funcional acordado por las partes, pero tendria serias dudas de
aplicarse a través de la movilidad entre categorias profesionales equivalentes,
rectamente interpretada, al no existir entre ambas categorias bidireccionalidad o
intercambiabilidad de la cualificaciéon. Por tanto, cuanto mas reducida viene la

332



prestacion laboral (categoria profesional unifuncional) mas necesidad existe de que el
legislador reconozca al empresario la facultad para modificar el contenido de la
prestacion (categorias equivalentes)

El estudio de otros elementos para la equivalencia entre categorias distintos de los
legales, se debe a la insuficiencia de datos que confirmen la realidad del juicio de
equivalencia entre dos categorias. La nesidad de datos para la equivalencia es el talon de
Aquiles de las posibilidades de reasignacién de una nueva categoria profesional
equivalente

De la doctrina italiana se ha extraido la division entre elementos objetivos y
subjetivos del juicio de equivalencia. EIl elemento subjetivo —aptitud profesional del
trabajador— es el que tiene el mayor peso y significacion en el juicio de equivalencia.

Por altimo y como resumen de todo lo anterior, se puede establecer una regla general:
cuanto mas enriquecida profesionalmente esté y mas descriptiva sea la categoria en sus
referentes funcionales mas facilidad habrd para conocer los requisitos cualifiacionales
para su desempefio, y, en consecuencia, se hara mas facil el juicio de equivalencia por
el empresario y el control de la correccion de la equivalencia a posteriori por el
trabajador
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SUMMARY

Introduction

Spanish labour law offers employers one of the greatest degrees of flexibility found
anywhere in the national legal systems of the European Union. Connected to this
flexibility is the fact that Spain also pursues an economic model characterised by
competition, low employer-costs, and high rates of unemployment. The subject matter
of this thesis is therefore to look at one particular reform made to Spanish labour law
that was designed to increase the flexibility of employers.

The reform in question is that of Law 11/1994, which was passed by the Spanish
Parliament in May 1994. Law 11/1994 radically changed the Spanish Workers Statute
[Estatuto de los trabajadores], which sets down the basic terms and conditions in an
individual employee's contract of employment — terms and conditions that include the
ability of the employer to modify the duties of an employee. In essence, Law 11/1994
gives employers increased control over where and how employees can be set to work in
one part of the employer's company and then later set to work in another part. Not only
has Law 11/1994 radically increased the mobility of employees and re-regulated their
rights contained in the individual contract of employment, but the legislation also
increased the pressure on unions and employers to conclude collective agreements
which classified workers according to the tasks they performed inside professional
groups, and identify groups of professionals that would be considered to be equivalent
to each other.

The research presented in this thesis analyses the employer's right to require mobility
within the context of the Spanish Workers Statute, and pays particular attention to the
notion of functional change between equivalent professional categories. Articles 39(1)
and 22(3) of the Spanish Workers Statute therefore adopt a central place in this research

Where there is no clearly defined classification of workers based on a professional
category system, or where the workers are classified according to a system of categories
of professions, then the employer can still secure functional mobility by moving an
employee between equivalent professional categories.

340



The creation of 'equivalent professional categories' (EPCs) contain a broader range
tasks and a greater degree of functional change. However, the EPCs are currently very
ambiguous and provide only vague descriptions as to what the equivalent categories are.
Since the EPCs exist alongside the normal professional functions, it is likely that there
will be a great deal of short-term legal confusion surrounding the framework regulating
the labour market.

Article 39(1) of the Spanish Workers Statute must also be read in conjunction with
Article 22 of the Spanish Workers Statute. Article 22 regulates the company’s
professional classification system. Again, the system of professional classification
depended on the task to be performed by the worker. Where the tasks to be carried out
relate to a professional category to which the employee does not belong, then this must
be justified by a new collective agreement concluded between the company and worker
representatives. Law 11/1994 changes this aspect of the Spanish Workers Act too. It
goes much further, and in a different direction. That it is to say, the wording of the
amended wording to Article 22(3) of the Workers Statute opens the way for an
employer to be able to order tasks to be carried out that are related to the EPC in which
the employee is situated.

This may be justified by the worker having equal or equivalent qualifications to that
required by the other task, or alternatively, an employer can justify the move on the
grounds of 'where necessary'. The legal phrase 'where necessary' allows an employer to
put the employee on a training course (or other simple process of readaptation), such
that after finishing the course, the employee will be deemed to possess the equal or
equivalent qualification, and thus it will be open for the employer to move the employee
to another position

Definitions

A few introductory observations need to be made on several of the key terms used in
this thesis. The first concerns the key term of ‘functional mobility’, and two specific
forms of functional mobility. This thesis uses the term ‘functional mobility' in
accordance with the definition contained in Article 39 of the Spanish Workers Statute.
That is to say, functional mobility is understood to cover both 'substantial changes in the
functional working conditions’, and also ‘changes of functions within the same
professional group, or between the relevant professional categories'.
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Both of these specific forms of functional mobility also warrant careful explanation
since the term ‘within the same professional group or professional categories' is
generally used in the context of the power of employers to change the tasks of a
category of a worker because of some accidental or unpredicted functional change.
Where appropriate, the term ‘normal functional mobility' has also been used. In some
situations, however, choosing the appropriate term has proved, and continues to prove,
rather tricky because of the contradictory use of the terms in Spanish case law and legal
commentary. In so far as the term ‘equivalent professional categories’ (EPC) is
concerned, this term should be understood as including the functional mobility that can
occur between similar qualification categories, or mobility with guaranties of 'bi-
directional' qualification, or mobility that might arise from an employer deeming a
position to be equivalent in terms of the amount of professional responsibility which is
attached to any particular position.

The second difficulty, which has become a perennial problem since the inception of
Law 11/1994, is that of separating the term ‘functional polyvalency', from the term
‘equivalent professional categories'.

Methodology

The primary research method adopted was a re-evaluation of the existing data on the
legal doctrine on worker mobility, but with a particular accent being placed on
regulation by collective agreement. Another key part of the method to this thesis was to
study in-depth the case law being developed in this specific area of labour law

Careful attention was paid to the historical background of the statutory measure.
Analysing the Parliamentary history to the statute and the wording to ‘'equivalent
professional category' revealed the intent of the legislature and also the revealed the
intent of the legislature and thus shows the significance of how the Spanish courts have
interpreted the wording of the legislation. Analyzing how the regulation is evolving also
brings to the fore that the interests of employers and employees diverge on the operation
of these functional mobility schemes.
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The choice to focus on the primary sources of law (the wording of the legislation, and
the case law) is a reflection of the reality that there is currently only a small range of
secondary materials available to a researcher. The scope of primary materials used in
this thesis is however a wide one, and the materials are not restricted to those about
Spanish law or those which are available in the Spanish language. The reason for
looking at foreign legal materials is that by looking at how legal systems in other
European countries are regulating worker mobility, invaluable insight can be gained into
understanding what and how Spain is regulating the phenomenon of worker mobility.
The comparative findings are interspersed throughout the text of thesis and are not
located in any particular section or chapter of the thesis.

The structure

The structure of the thesis reflects the research method. The thesis opens with a
general overview of the subject of worker mobility seen as both a species of the
statutory and contractual power of the employer to define the tasks of the worker, the
place where the work is to be performed, and the professional classification that will be
attached to a task that the worker will have to perform.

Chapter One explains the general theory behind functional mobility and classifying
worker tasks according to professional groupings. It sets out the structure to the study,
and the need to explain any changes to the contract of employment. The need to account
for the Changes in the work contract to extend similar legal recognociment of
functional mobility employer power belongs to the professional category, it can be
ordered either in professional groups or professional categories concerned. Employers
can move employees between either professional groups or professional categories, but
beforehand, the employer is obliged to notify the employee of any changes made to the
contract of employment.

Chapter Two brings the two issues back together by examining the legal situation of
functional mobility employer power after Law 11/1994, and most especially the
interpretation of Article 39 of Spanish Workers Statute

Chapters Three and Four present the situation of notion of «equivalent professional
category», as functional mobility that may be carried out by the employer in Spanish
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labour law, outlining the chronological development of the notion and the different
elements that it contains.

Conclusion

The aim of this thesis was to study one type of functional mobility in detail, that is to
say, to focus on the notion of changing functions between ‘equivalent professional
categories'.

Mobility concerns the object of work or the functions assigned to an employee. It is
shown to be either vertical or horizontal, depending on whether or not it implies a
change of equivalent occupational category or mobility within the same professional
group. Horizontal mobility implies a change of professional categories. This type of
functional mobility is described as belonging to an employer’s managerial authority.
The powers attributed to the employer are to specify and organize the work to be
performed in an enterprise. According to some aspects of Spanish labour law, this
authority is primarily rooted in the contract of employment although to a lesser extent,
the law is also an expression of the notion of free enterprise enshrined in Article 33 of
the Spanish Constitution.

The research shows that after Law 11/1994, the employer's prerogative and power to
control and direct his employees was extended to give employers even greater powers to
achieve ‘flexibility’. The 'discretion' of an employer, in the context of horizontal
mobility, has become expressed in Article 39(1) of the Spanish Workers Statute.
Employers are almost completely free to change an employee's tasks, a power limited
only by the fact that they must observe the obligations arising from the contract of
employment, the academic or professional requirements of the job, and the tasks and
duties which are appropriate to the worker's professional grouping. The limitation of the
employer's power by statute, and general principles of civil law, is also limited by the
wording of the collective agreement, for the collective agreements define the
professional groupings and provide the limitations and guarantees in the event of an
employer requiring worker mobility.

In order to study the equivalent categories, it was first necessary to know which
categories were to serve as comparators and to know of their relative proximity to each
other. Occupational categories are grouped by either tasks or jobs with uniform
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characteristics (the same occupational group). The numbers and names of the categories
within a given enterprise are normally laid down in industry wide provisions.
Assignment by an employer to an occupational category also determines the specific
content of the work to be performed and the appropriate level of responsibility. The
level of the wage is also set according to occupational category.

Against this background, the comparators for functional mobility between equivalent
categories are set down in Article 22(3) of the Spanish Workers Statute after being
amended by Law 11/1994. That statutory provision looks at the level of qualification of
the worker to be moved, and the level of qualification that would be required in the new
position. Moving from one professional category to another within the same level of
qualification can still involve a change of activity (and even an internal job transfer),
but requires work of the same type of professional category because otherwise there will
not be an equivalent qualification for the other type of work. What is striking is that this
latter aspect is a legal development that has occurred through case law and legal
commentary, because the wording of the Spanish statute was actually silent on the
matter.

The law of equivalence required that both categories cover the same professional
skills - an assessment involving an element of objective comparison, and a subjective of
comparison. The employer must draw a comparison of knowledge, experience and
technical ability which equips an initial professional category, and a worker’s
occupational skill contract, for exercising a new professional category. Only if all these
elements concur will there be said to be permitted functional mobility between
equivalent professional categories. Ability is traditionally among the decisive factors in
so far as occupational classification is concerned and this is also taken as a criterion for
distinguishing between skilled and unskilled workers.

Article 39 of the Spanish Workers Statute as amended by Law 11/1994 states that
changes of activity must be between the equivalent professional category which have
the same form as within that professional group. It also permits functional mobility for
carrying out functions not related to the professional group or equivalent grades but this
will be possible only if there are technical or organizational reasons that justify this. In
the event of lower duties entrusted to the employee this must be justified by the
peremptory or unpredictable needs of the enterprise. The employer must communicate
this situation to the workers' representatives. That (no giving information to the
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workers) do not means that the technical or organizational ground das not exits in the
company. They exit in all the functional mobility between equivalents categories,
otherwise the employer's managerial authority could be arbitrary use.

The requirement of giving information to workers does not mean that the technical or
organizational ground for occupational mobility does not exist; it is simply a statutory
requirement designed to prevent the employer from exercising the managerial authority
in an arbitrary way

This research also finds that in practice, an employee is likely to waive their rights at
the start of the employment relationship. This happens when the terms and conditions of
employment are being imposed under the guise of the employer's managerial authority,
and also when there are discussions surrounding the categories of equivalents for the
tasks neither belong to the same functional professional area nor constitute a really
horizontal functional mobility.
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