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EA RUPTURA DEL PRINCIPIO DE CORRESPONDENCIA
FUNCION - CATEGORIA POR EJERCICIO DEL 1US
VARIANDI EMPRESARIAL

1. Délimitacidn del tema. -2, Vlus wvariands” y cambio de funcones: 2.1, Configuracidn
juridica del fus wvawand: objetivo. 2.2. Tipologia del fus wariandi. 2.3, La nocdn
de cambic vertical de funcicnes: la dificultad prictica de su precisidn. 2.4, Cla-
sificacién  profesional vy camblo de funciones.—3. Ifmutes g4l efercicio del poder de
vgriactén: 3.1. La temporalidad del cambio. 3.2. Lz urgenie necesidad. 3.3. Otros
Ifmites: «) La formacidn profesional. b) El respeto a la dignidad del trabajador.- -
4o Ffectos del poder de waviacién: 4.1, Efectos juridicos-clasificatorios. 4.2. Efectos
juridicos-patrimoniales: a) Durante el perfode dc ruptura del principio de corres-
pondenciz funcién-categorfa. b) Recobrada la eficacia del principio de correspondencia
funcién-categorfa. 4.3, Otros efectos. -5, lus weriand’” v ius reststentige’’ . —
6. Conclusiones vy propuestas de lege jercuda®.

I, DELIMITACION DEI TEMA

En el contrato de trabajo, la determinacidn de la prestacién laboral se efec-
¢la, desde una perspectiva temporal, en el momente constitutive de la rela-
¢ién obligatoria, y desde una perspectiva material, asignande al trabajador
una categoria profesional paralela a las funciones pactadas {1).

Si bien no es licito negar la validez teérica de un objeto contractual de-

{1} Tradicionalmente, la doctrina laboralista ha descrito analiticamente ¢l momente
de la determinacidn del objeto de la obligacion de trabajar a través de dos criterioss
a) Une cualitativo, que atiende al tipc o clase de trabajo a realizar, y b) Otro cuantita-
tivo, que afecta a! quanium de trabajo que el deudor ha de efectuar durante el perio-
do de ejecucidn del contrato. Vid. F. GUIDOTTI: «Sulln determinazione qualitativa
de la prestazione di lavero nel contratto di lavoror, en Riv. di. lav., 1950, pag. 30:
A. ARANGUREN: Lo cualifica wel contratto di lavors, Wildn (Giuffré), ig61, pdgs. 1 y
siguientes; C. ASSANTI: Aufononma negogidle e prestaone di lavoro, Wlildn (Giutfrd),
1961, pags. s51-83, y M. C. PALOMEQUE Ldprz: «E! supuesto base en los conflicios
individuales de clasificacion profesionals, en RBES, nfm. gy, 1972, pdg. 81.

istos dos criterios no pueden entenderse como contrapuestos o en situacién de reci-
proca exclusién, ya que «para la cualificacidn del exacto cumplimiento, una determi-
nacion cualitativa de la prestacién va implicita en el acto en el que tiene lugar la
individualizacién cuantitativa». Cfr. G. GIUGNI: Mansioni e cudlifica nel vapporio &5
Javoro, Népoles {Jovene), 1963, pig. 125
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terminado con relacidn a una pluralidad de cometidos, incluidos parcial e
totalmente en el dmbitc funcional de varias categorias {(trabajos de mecano-
grafia v conduccidn de vehicules —administrative v conductor—-, de aten-
cién de clientes y contnbilidad - dependiente y administrativo —, etcéte-
ra} {2}, ni de otro prefigurado con referencia a una pluralidad de tareas in-
cluidas sdlo parcialmente en el marco funcional de una categoria (3), hay que
veccnocer que la categoria prolesional queda configurada juridicamente come
fa representacidn sintética de las funciones para las que el trabajador es
asumido en la Binpresa.

Razones de seguridad juridica, de economia contractual y de téenica le-
gislativa justifican que en ¢! plano de la normalidad, que es el que se tiene
en cuenta para ld construccidn de los Institutos juridicos {4), las funciones,
cometidos o tareas de asuncién — «clase de trabejo» a que aluden los articu-
los 16.r v 5.5 de la LCT y «trabaje pactado» al que se reflere el apar. b}

(2) Este rendmeno se conoce con el nombre de «cimulo de funciones intercatego-
vialesn, y los problemas que plantea ne son ianto de determinacién de la prestacidn
cuanto de clasificacién profesional. Los criterios que se pueden seguir para dar solu-
¢ién al tema en caso de conflicto son: 2) De «prevalencias, adoptado cuande las fun-
cicnes son complementarias entre sf. Para proceder a la asignacién de categoria se
valoran los aspectos cuantitativos, atendiendo ne solamente al tiempe de duracidn de
las funciones dentro de la jornada, sino contemplando también la entidad de cada fun-
cién (vid. STCT, 21-4-1971, S, mim. 46.207-71 v STS (4.2), 22-12-1070, Ar. 5.550,
que acogen el criterio de la principalidad cuantitativa temporal y funcional respece
tvamente}; b} De «preeminenciar, adoptade cuando las funciones son auténomas
antre sf. En este caso, se valoran los aspectos cualitatives, examinando la posicidn
del trabzjador dentro del complelo empresarial {en ciertoe sentido, STS {4.%), rr-10°
1573, Ar. 3.579). Vid. ampliamente en A. ARANGUREN: oIl diritto alla cualifica e 1 pre-
tesi limitl derivanti da nuovi sistemi retributivi», en Riv. dir. lev., ntm. 2-3, 162, pagi
nas 222.223, y D. NAPOLETANO: «Categorie, qualifiche e mansioni en el rapporto di
lavorow, en Il divitto del lavoro nell’claboragione giurisprudenzale, dirigido por este
mismo autsr, vol. 6.2, Roma (Pem), 1968, pig. 45.

3) Vid, STS (6.0, de 21-4-1967, Ar. 1g70 (v... por lo que no corresponde 3 Iz
esfera de lo puramente potestativo la imposicidn al obrero, contra su voluntad, de wune
clase de irabajo distinta a la que constituye el objeto de la relacion laboral vinculase
f2..., aun si mantiene la categorfa reglamentaria...») y STS (4.3}, 10-12-1973, Af. 5.050
que consagra el principio de libertad contractual y la compatibilidad entre {unciones
reglamentarias y contractuales no descritas en las ehwunciaciones de las actividades-tipe
{e... Io que induce a estimar compatibles funciones reglamentariamente enunciadas para
definir una categoriz profesional con ofras voluntatiamente pactadas sicmpre que Do
sean contradictorias por su indole vy completen en tracto sucesive la jormada labo-
ral...»).

{4} Sobre el criterio de la normalidad para la elaboracién de las figuras juridicas
vid, W. Biclavi: «Normalith e anormalith nella costruzione gluridicar, en Riv. dins
siv., I, 1868, pigs. 518-536.
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Jdel art. 78 de la mismz ley— se correspondan con las descritas para la cate-
goria contratada, en los diversos niveles normatives (RT, CC, RRI.

La categeria profesional cumple, pues, una doble misidn en el plane
contractual. Por un lado, favorece el proceso determinative de la prestar
cidn {5), designande el conjunto de cometidos a que el trabajador queda
obligado. Por otro, encauza denirc de unos lmites precisos el poder de
especificacién del empresario, que podré modalizar y acomodar los singula-
res comportamientos a las necesidades de su organizacidn, sin alterar el obe
jete contractual. Y, tode elle, sin olvidar que la categoria determina, ade-
mas, un haz de derechos y obligaciones de naturaleza varia,

Tstas dos misiones de la categoria profesional no actitan por cauces dise
tintos, sino que mds bien constituyen el anverso y reverso de una misma
moneda. A la obligacidn que pesa schre el acreedor-empresario de respetar
la determinacidn objeiiva consensual corresponde un dereche del deudos-
trabajador a4 ostentar categorfa concorde a las funciones desempefiadas {prin-
ciplo de equivalencia funcidn-categoria} (6}

OGcurre, sin embargo, que la construccidn juridica de este principic no
queda enunciada en términos absolutes, quebrando en aquelles casos en los
que el trabajador realiza funciones distintas de las descritas en la categoria
pactada.

Una originaria identidad entre funcién y categorfa y una posterior mu-

{3) Si bien la categorfa puede cncuadrarse, bajo esta perspectiva, en la fenome-
aologfa del proceso determinativo de la prestacidn, no por ello debe confundirse, come
hace un amplio secter doctrinal, el momento de la determinacidn de la prestacién con
el de la asignacidn de la categoria. Tlr. ARANGUREN: L& cualifice..., cit., pig. 303
#4. MiaravarL CasesNoVES: «Divisién del trabajo, calificacidn profesional y ius wvariendi»,
en CPS, mim. 20, 1056, pdg. 55, v G. MazZZoNIs Maenuale di divitto del lavovo, 3.0 edi-
cién, Mildn (Gioffid), 1069, pdg. 426. Como acertadamente seflala U, RomacNory {«l=z
job evaluation nell’esperienza giuridica italiana», en Riv. trim. Jir e proc. civ., 1967,
pag. 936), «el momento de la asignacién de Ia catesorfa sigue al momento constitugivo
de la determinacién de la prestaciénr; en parecides términos, distinguiende ambos
momentos, vid, C. ASSANTI y G. PERa: Commento dllo statwic dei divitti dei isvo-
vatori, Padua (Cedam), 1972, pdgs. 141-142.

6 Vid. STS {3.%), 27-6-19y3, Az. 3.277 {«Que la indiscutible libertad de la em-
presa para cambiar los factores de produccidn y su derivada facultad de organizar <!
trabajo con ceiterios ccondinicos, no interfiere ni puede alterar las bases y condiciones
suridicas integradas en los contratos laborales, entre ellos el derecho del trabajador a
astentar  clasificacién  profesional concordante u las funciones..., conforme al princis
pio de equivalencia funcidnecategorfar) y 10-11-1073, Ar. 4.667 («Que el principlo de
equivalencia funcién-categosia... produce el efecto de consolidar el trabajador las fume
ciones que, normativamente definidas, vino desempefiando...»). Vid., también, M. Ro-
priGuzz PilEro: Apuntes de Derecho del Trabajo, Sevilla (edic. multicopiada), s/f.,
pigina 182,
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taeibn de funciones son los presupuestos materizles que emmarcan la eup-
tura del principlo de correspondencia {funcidn-categoria que, por otra parie,
puads actuarse a través de muy variados tmstrumentos juridicos.

¥ 2l presente articulo se va a examinac la quisbra del primcipio de co-
rrespondencia funcidn-categorfa por ejercicio del sus variandi empresarial. De
esta forma quedan exciuidos de nuestra investigacién aquellos supuestos:

a) Debidos a la voluntad de las partes, a autorizacién admi-
nisirativa, al ejerciclo del poder disciplinatio y a razones de carde-
ter social.

b)Y Debidos al fiss wvasiand; empresatial, pere que no disocian
exigiendo al trabajador el desempefie

las funciones de la categorfe, ;
de cometidos distintos de los habitualmente prestados, aunque de

tgual valor categorial (7).

Por lo demds, la asignacién de trabajos que rompen la ecuacién funcidp-
categoria origina una tipologia de situaciones diversamente caracterizadas se-
gio gue las nuevas tareas se correspondam con categoriz superior {cambio as-
cendente) o con categoria inferior {cambio descendente).

e

2 «[US VARIANDI» Y CAMBIO DE FUNCIONES

2.1. Configuracion juridica del "ius variandi” objeitvo

Los limites y contenido de la prestacién debida pueden ser alterados por
el ejercicio del sus variandi empresatial o poder de variacién unilateral del
empresario, finico agenie modificador (8) en el dmbito del contrate de tra~
baio {9). La alteracidn se extiende 2 los diversos clementos que componen &

o,

{7) Estos supuestos de movilidad se conocen con el nombre de <horizontales o
lateraless. Cfr. U. ROMAGNOLI: «La disciplina dei mutamenti di mansioni ¢ dei tras-
feriment dei lavoratoriy, en Riv. twim. dir. ¢ proc. cio., so71, ndm. 2, pég. 330.

(8 El ejercicio del poder de variacidn corresponde exclusivamente al acreedor du
trabajo, ne admitiéndose, en consecuencia, alteraciones del contenido contractuzl por
volunitad del trabajador. Vid. A. MoNroya WIELGAR: Yl poder de direccidn del empres
saviv, WMadeid {IHP), 1965, pdg. 165, v J. Rvuro l.awias: Fa novacién del contrato dz
trabajo, Barcelona {Bosch), 1463, pdg. 198.

{9 Bl poder de medificar unilateralmente el contenide contractual ne es exclusive
del contrato de trabajo. En general, sobre si los supuestos de sus ogrigndi ajenos ak
contrato de trabajo tiemen con ¢ una identidad estructural o es la suya una mers
afinidad semdntica, vid. Gioeni, Op. cit., pégs. 235 y sigs,

8
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velacién obligatoria: forma, tiempe, lugar vy, fundamentalmente, tipo o clase
de trabajo a realizar (10}

Fsta dltima manifestacién del tus variandi, denominade objetivo o prote-
sional {11}, supone lo mutacién o cambio de los cometidos o tareas pactadas,
pudiendo ser asignado el trabajador a funciones superiores, inferiores ¢ dis-
tintas de ias normales. El criterio de la normalidad queda contrastado, en los
supuestos de cambios wverticales que son los que aqui interesan, con refe-
rencia a las funciones propias de la categotiz profesional, segin la enumeracidn
cue de las actividades-tipo efectfian las disposiciones reglamentarias; bien
entendido, a estos efectos, que las operaciones comprendidas en el marco de
la categoriz mo suponen upa enumeracidén exhaustiva, ya que «son enunciati-
vos los cometidos asignados a cada categoria v especialidad, pues todo traba-
jador estd obligade a efectuar cuantos trabajos v operaciones le ordenen den-
wro de los generales cometidos de su competencia» {i2).

La doctrina ha polemizado en torno a si ese «baluartes empresarial que es
¢l poder de vartacidén unilateral del empresario {13} «no puede ser eliminado
sino eliminando la realidad misma de la Empresa en que se desarrolla el tra-
bajo por cuenta ajena» {14}, o, por el contrario, se trata de un voder que,
surgido histdricamente para defender el interds de una de las partes del con-
trato, y mantenido actualmente gracias a una confusa, a la vez que contra-
dictoria, configuracién de la Empresa como mstitucidn organizada, puede des-
aparecer por simgle eleccién politica del legislader {135), sin que con elle se
desnaturalice la dindmica de la organizacién de trabajo.

En este orden de cosas pienso que ambas tesis son defendibles y obje-

(10} Cfr. por todos, L. E. pE La ViLa GiL: Esquemas de Derecho del Trabajo,
Valencia (edic. multicopiada), curse 197:-1972, pig. 316,

(11} Lc denomina objetivo MoNTova MELGAR, Op. cit.,, pdg. 166, y profesional
E, Prirez Borya: Reglaientos de Empresa, Madeid (Tecnos), 1968, pag. 51, en cola-
boracién cor RODriGUEZ PINERO.

(12} Con ciertas matizaciones, suele ser esta la férmula wsual de las RT. Vid.: Be-
bidas Refrescantes {pdrr. 2.7, art. 5.%: Comercio {pirr. 3.°, art. 6.° «.. dentro de su
categorfa profesional, sin menoscabo de su dignidad»); Emptresas Consignatarias de
Buques {pdrr. 2.° art. 3.°: Industrias del Corcho (pdrr. 3.° art. 6.9, «.. dentro de
Sit competencia y grupo profesional»); Industria Vextil (pare. 1.°, art. 16, «... dentro
de su categorfa profesional, sin tmenoscabo de su diguidads); WNetalgrifica (act. 20,
fine); Naviera (pdrr. 2.°, art. 3.%; Industrias de la Piel (art. 73.9); Piensos Com-
Duestos {are. 6.9)...

(13)  Asf lo denomina WIARAVALL CASESNOVES, Op. cit., pdg. 63.

(14) Cfr. M. PERSIANI: «Prime osservazioni sulla nuova disciplina delle mansioni
e del trasferimenti dei lavoratoris, en I dir lav., marzo-abril gy, pdg. 6.

(15} Romagmori: la discipling dei wmutamenti..., ct., pdg. 333, v G.
«Potere direttive ¢ statuto dei lavoratori», en Rirv. dir. lav., mim. 1-2, 1972,

o
v
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<ables, st bien plantean la cuestién en unos términos excesivamente onteld-
gicos. Es evidente que la desaparicidn del fus wurand: no proveca la elimi-
nacidn de iz organizacién laboral, salvo que se caracterice ¢! poder de direce
cién como poder de determinacidn de una obligacién genérica (16} y sc in-

cluya el sus varandi dentro de la esfera de este poder asi concebido {r7).

(16) EHsta tesis sefiala que el ordenamiento, al reconccer zl empresario un poder
directivo, no hace sino incorporar al Perecho del trabajo uno de los instrumentos
ideados por el derecho de las obligaciones para especificar la prestacidén genérica. El
poder de direccién cumple, respecto de la prestacion laboral, la {uncién de ser medic
para su determinacidn. Cfr. MoNrova MELGAR, Op. cit., pdgs. 17-19, y R. CORRADO:
«il contratto di lavoror, en el tomo Il de su Twatsito di divitto del lavoro, Turin (Utet),
1965, pags. 317 v sigs.

Dejando a un lado la cuestidn en orden a sl es posible calificar una cbligacién de
hacer, cnal es la laboral, como obligacién genérica {vid.,, en sentido negativo, .. DiEz
Picazo: Fundamentos de Derecho civil patvimonial, Wiladrid (Tecnos), 1970, pig. 483},
parece necesario aclarar que la posible genericidad de una prestacién no puede con-
fundirse con la determinacidn. I.a obligacién genérica es una obligacién detcrminada
en el genus, no siendo aceptable la tesis de quienes en base a la hipotética generi-
cidad de la obligacién de trabajar, califican a la prestacidn laboral como prestacidn
determinable por e! prudente arbitrio de uno de los contratantes: el empresaric.
Asi, CorrADO, Op. cit., pdg. 317, para quien el poder directivo se encuentra dentro
de la fenomenclogia de la determinacién del contenido del contrate con refersncia al
arbitrium merum de uno de los contratantesy en contra de esta tesis, vid GIUGNI,
Op. cit., pdg. 1035, y R. Pssi: «ll pottere direttivo dell'imprenditore ed 1 suoi limiti
doppo la legge 20 maggio 1970, 0.0 3c00, en Riv. dir. lav,, ndm. 1, 1973, pdgs. 33-54.

Con todo, el argumento mds importante que impide calificar el poder de direccién
del empresario como poder de especificacidn de una obligacién genérica reside, cou-
forme sefiala GRANDI, en gue ceste poder no opera como hecho de individualizacidn
de las singulares prestaciones a cumplir... no incide sobre el momento de la determina-
cién del objeto de la obligacién, sino sobre aquel del cumplimiento de la prestacidén
debidar. Cfr. ¥l. GranpI: «Le modificazioni del rapporto di lavoro», tomo 1, le mo-
dificazioni soggelive, Milin (Giuffre), 1972, pdg. s¢. Vid., tambidn, ]. A. SAGARDOY
DENGOECHEA @ «Ineptitud, despido y desempleos, en RPS, nim. 89, 1971, pdgs. 25-317,
v SupPigf: Potere..., cit., pdg. 25.

{17) Un amplio sector de la doctrina cientifica espafiola incluye el poder de va-
slacién del empresario dentro de la esfera del poder de direccidn. Cfr. Di 1A ViLLa
G, Op. cit,, pdg. 310, v M. ALoNso Ouia: Derecho de Trabajo, 3.2 edicidn, Madrid
{Publicaciones Facultad de Derccho), 1974, pdg. 187, Para G. Bavon Cracdn y Y. Pi-
REz BoTya (Manual de Devecho del Trabajo, 0.0 edicidén, vol. I, Madrid (Pons), 1o73,
pagina 386), tanto el fus variand! como el poder de direccidn son manifestaciones de la
potestad de mando del empresario.

A nuestro juicio, la distincién entre ambos podercs resulta clara analizando Ia
naturaleza juridica y los efectos de cada uno de ellos; bajo esta perspectiva, sefiala
RopRIGUEZ DifERO {Apuntes..., cit., pag. 182) que «a diferencia del ejercicio del poder
de direccién, en el que el empleador no hace sino desarrollar vy especificar unilateral-
tmente el contenido previsto para la prestacién debida, en el poder de variacién se

-
18]
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Ahora blen, en sentido contrario, !a supervivencia del poder de variacidn
snilateral del empresario no puede pender de una opcidn politica, hipotétis
camente factible {18), pero que desencadenaria graves restricciones orgamiza-
tivas al desconocer las posibles situaciones de anormalidad sobrevenida con
posterioridad al momento de la estipulacién del contrato ¢ de su ulterior no-
vacién.

En reaiidad, la cuestidén de si el poder de variacidn unilateral del empre-
saric puede o no ser eliminado sin que con ello se quebranten las bases sobre
fas que se asienta la modeina estructuta empresarial resulta, desde un plans
material, excesivamente rigorista Hl problema del s wvarandi, entenclide
zomo peder de mutacidn de las condiciones laborales inicialinente pactadas o
mosteriormente novadas —via por la que se opera un efecto extensivo respecto
del poder de especificacién interno del objeto de la obligacién de traba-

ar (19} - es de limites, v a este terreno debe reconducitse. Sélo examinands

Y

os Ifmites impuestos ya por la voluntad contractual individual, o colectiva

cuando elle sea posible (20), ya por la intervencidn del legislador, se poded
delimitar el alcance, amplitud y contenido de esta facultad empresarial.

Por lo demds, y por lo que se refiere a la naturaleza furidica v efectos del
sus variandi, la mejor doctrina sefiala que se trata de un derecho potestaiivo
won eficacia real, en el sentido de que su ejercicic produce la medificacin

vz mds alld de los lftnites previstos originariamentes. El poder de direccidn cumple
una funcién declarativa, mientras los cfectos del poder de wvariacién son modificati-
wes. Vid, Prrsiant: Contratlo di lavero ¢ ovgamizzazione, Padua (Cedam), 1666, pigi-
nas 195-196, y Pussi: Op. cit., pdgs. 66-67.

(z8) En Italia, tras la publicacién del Statuto dei Lavorstor, la doctrina ha pole-
mizadc sobre la supervivencia o no del dus wvartandi, y asf, mientras para alguncs
zutotes este poder ha «perdido derecho de ciudadanfa en el ordenamiento italiancs
{cfr. Surpiil: i potere direttivo dell’imprenditore ¢ i limiti derivanti dallo Statuts
dei lavoratoris, en I poteri dell’imprendilori e ¢ i devivanti dallo Statuio dei lavos
¢atori, Actas del IV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo, Saint-Vicent 3-6 ju-
aio de tgyr, Milin (Giuffre), 1g72, pdg. 36, y D. NAPOLETANO: o Staluto dei Lavo.
vatori, Napoles {Ligueri Hdit), 1971, pdg. 48), para otros su permanencia no ofrece
dudas (ctfr. U. PROSPERETTI: [ poters dell'imprenditore..., cit., pig. 166).

(19) Bajo csta perspectiva es bajo Ia que se efectia la relacién funcional entre las
anciones de poder de direccidn y poder de variacién. Cfr. PEssi, Op. cit., pdg. §g.

(zo) La redaccién del articulo 4.0 de la vigente ley de Convenios colectivos {«En
los convenios colectivos no podrin establecerse cldusulas que impliquen disminucin..,
de las facultades inhetentes a la direccidn de la Empresa segin el ordenamiento labo-

l...2} plantea serias dudas sobre la posibilidad de limitar el poder de direccidn en

5e

general, v el de variacién en particular, mediante la negociacidn colectiva.

11
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de una previa situacidn juridica, sin que se requiera ninguna colaboraciée
por parte del sujeto pasivo, titular de una posicién que es la sujecién e
sentide técnico {21)

2.2, Tipologia del 7sus variands”

Resulta usual en los autores distinguir dos tipos de 1us wvariands: a), uny
normal, surgido por causas intetnas a la Empresa v con {undamento juridico-
positivo en el articulo 69 de 12 LCT, v D), otro extraordinario, excepcional ¢
de emergencia, debido a razonmes externas a la organizacidn empresarial
con fundamento legal en el pdrr. 2.° del art. 64 de la LCT {22},

Independientemente de que [a cofiguracién dogmdtica del denominado 1po-
der de variacidn ordinario origine serias dudas respecto de sus efectos modi-
feativos o reales, desde el momento en que es concebido como poder de
mutacién destinado a actuar la capacidad concreta del trabajador dentro det
marco y condiciones de trabajo impuestas por la categorfa profesional osten-
tada {23); dudas que, en definitiva, surgen por la dificuitad de precisar con
toda nitidez la zona limitrofe entre el cjerciclo de un fus vamandi interno z Iz
prestacién debida —que no es mds que un acto de ejercicic del poder direc-
sivo del emipresario entendido como poder de individualizar las singulares
orestaciones de trabajo dentro del dmbito de lua prestacién acordada, adecudn-
dolas a las mutables circunstancias eorganizativas {24} - v el ejercicic de um
auténiico poder de variacidn unilateral del empresaric que altera ¢l conte-
aido y limites de la prestacion origivaria, extendiéndola a conductas nw

incluidas en la primitiva o novada obligacidn, lo que interesa destacar ahoss
@s que en temna de cambio vertical de funciones la distincidn entre ambogs
tipos resulta juridicamente irrelevante.

G dicho en otros términos, los presupuestos materiales que subyacen ew
ia quiebra del principio de correspondencia funcién-categoria, unido al alcance
del poder de variacién ordinario, determinan gque aquella ruptura deba ins-
triumentarse necesarlamente a través del sus varandl extraordinario.

21) Vid. .]. CABRERA BazAN: Tu novdcidn ilicita del contraio de irabajo, Sevilic
(IGC), 1463, pdg. 64 («el fus wvariandi implica, ya fn actu, una variacién Impuesta me-
diante actos de smperum del empresario, ante los cuales no cabe al trabajader otrs
alternaiiva que la obediencia»): tambidn Grueai, Op. cit., pdg. 285,

{22) Cir. M. ALONSO GArcir: Curso de Derecho del Trabajo, 3.4 edicién, Barces
lona (Ariel), 1971, pdg. 547: BaYON CiacdN y PEREZ BoOTijA, Cp. cit., pdg. 2883
Monrova NMELGAR, Op. cit., pdg. 1653 Rwvero Lamas, Op. cit., pdg. 211; NIARAVALL.
CASESNOVES, Op. cit., pdg. 04, y CasRERA BaziN, Op. cit., pig. 63. Pone en duda el
distincién DB LA ViLLa, Op. cit, pig. 3106,

(23} Vid., por todos, RIVERG T.AMas, Op. cdit., pidg. 212,

(24) Cfr. Grwoeni, Op. cit., pdg. 231.
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ios argumentos que pueden servir de apoyo a esta tesis som:

a) El limite funcional que separa en nuestrc ordenamiento los
actos de ejercicic del poder de variacidn empresarial normal v excep-
clonal: limite precisade por el cardcter accesorio o principal de la
condicidn alterada. Como recientemente ha sefialado Sala, «toda mo-
dificacidn de condiciones laborales considerada daflosz para el trae
bajador por alectar a condiciones contempladas como esencizles por
el ordenamiento juridico, que ataca, por tanto, los derechos adqui-
sidos por éste, estard excluida del sus vastand: empresarial normal,
requiriéndose para su vilida actuacidny «el acuerdo de las partes, la
autorizacién administrativa o la presencia de las causas previstas
por el parr. 2.0 del art. 64 de la LCT (25); causas que fundamentan,
precisamente, e! ejercicio del tws vartands de emergenaa,

b} El principio de inamovilidad de la categorfa es resultado de
la configuracidn de éstz como derecho legitirnamente adquiride por
el trabajador — condicién principal impuesta por el ordenamiento—,
y limite, por tanto, al ejercicio del ius variandi normal. Aunque la
I.CT no contenga ningin precepto que de forma expresa configure
la categoria profesicnal como derecho subjetive del trabajador (26},
nuestro ordenamiento suministra, en niveles normativos inferiores
—RT y CC— material suficiente con qué poder sustentar esta
tesis {27), reiteradamente sostenida, per lo demds, por nuestra doce
trina tanto clentifica (28} como legal (29).

25) 1. SaLa Franco: La mouilidad del personal dentvo de lo Emprese, Madrid
{Tecnos), 1973, pags. 36-37.

(26) Sefiala ALoNsG Oika que «la LCT intuye el tema y se refiere a él episd-
dica e incidentalmente...; pero carece de una regulacién ni siquiera incipiente sobre
¢an importante materia, con lo que la desplaza hacia reglamentaciones de trabaje y
convenios colectivos». Derechio..., cit., pidg. 146.

{27} Con bastante frecuencia los convenios colectivos establecen la categoria pro-
fesional como limite al ejercicio del poder de organizacién del empresario. Vid. ar-
zienlo 11 CCS Industrias transtormadoras de WMaterias Pldsticas (RDGT z0-11-1972,
BOE 2-12); art. 26.5, CCSI Industrias del Caucho (RDGT 26-12-1972, BOFE 6-1-1973):
articule 10, CCSI Industria Quimico-Farmacéutica (RDGT 2-3-1973, BOE 12-3); articu-
Io 22, CCSI Industrias del Fésforo y Cerillas (RDGT 2-3-1673, BOE 13-3); apar. g),
articule 16, CCSI Industrias de Féculas, Almidones y Glucosas (RDGT 10-7-1973,
BOE 23-7) vy art. qo CCS General Eléctrica Espaiiola, S. A, (RDGT 25-5-1974, BOE 1.7).

{28) Cfr. Avonso Orka, Op. cit., pdg. 145; RivEro Lamas, Op. cit., pig. 196
H. BorrAJO DACRUZ: Derecho del Trabajo, 4.2 edicidn, Madrid (Doncel), 1973, pi-
ina 88; BAYON CiacON y PRREZ Bouna, Op. cdit., pdg. 388, y Sava FRanco, Op. cit.,
2ginas 39-40. .

f29) Entre otras muchas, vid. STS (4.3), 7-4-196, Ar. 1.938; (6.%), 17-2-1970, Ar. r.104

93
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¢} Al cumplir la categoria profesional la misién de encauzas
el procesc determinativo de lz prestacién laboral, proyectando em
el plano juridico los cometidos para los que el trabajador viene asu-
mido en la Empresa2, el ovrincipio de mamovilidad de la categeria
se refleja en la inamovilidad de las funciomes pactadas; o mic
concretamente, en la inamovilidad de las Tunciones previstas nor-
mativa O contractualmente para la categoria ostentada.

Hn definitiva, pues, y como se apuntaba anieriormente, cualquier va-
viacidn unilateral de las funciones fuera del marco de la categoria profesio-
nal asignada habrd de instrumentarse por un procedimiento distinto al sus
wariands normals o si se prefiere, la quiebra del principlo de equivalenciz
funcién-categoria ha de actuarse mediante el legitimo cjercicio y dentre de
fos limites del sus variandi excepcional.

No obstante las consideraciones efectuadas, cabe cuestionarse si el em-
presaric, ausentes las causas de urgencia, interinidad transitoria, etc., pre-
vistas por la LCT, puede ocupar al trabajador temporalmente en funciones
distintas de las propias de su categoria, siempre que de esta mutacién derive
una situacidén mis ventajosa para aquél (30); con lo que, v de ser cierte
esta solucién, la compleja problemitica del poder de variacidn se reduciviz
a ua simple andlists de resultados (modificacidn i1 melivsfsus variand: nor-
mal; modificacidn 1. perus ‘tus variandi excepcionai).

Dejando a un lade el posible riesgo que entrafia, y la arbitrariedad a que
puede conducir, el que sea el empresaric quien unilateralmente valore y
juzgue el resultado de la modificacién (31), lo que interesa destacar ahors

{«Que la libertad de la Empresa de organizar el trabajo estd frenada por el tope [egal
gque impide la alteracién de los derechos del productor salvo casos extraordinarios pres
vistos en la ley...n); (4.3, 23-2-19v1, Ar. (115 {v... las respectivas reglamentaciones
segulan la distribucidén del personal en cutegorfas y grupos, lmitando las facultades
del empresario para variar unas y otros en uso de las facultades de direccién:), v (4.5
27.6-1973, Ar. 3.277 («Que la indiscutible libertad de la Empress para cambiar los
{actores de produccién y sus derivadas facultades de organizar el trabajo con criterioo
econémicos no interfiere ni puede alterar las bases y condiciones juridicas integrades-
en los contratos laborales...»)

(30) Asi lo estima RivERo Lawmas, Op. cit., pig. 212, Distinte de este supuesto, eo
ol surclassement, que consiste en la asignacién de una categorfa profesional superior =
la que corresponde por la funcidn que el trabajador va a desempefiar; sobre este tems
y su justificacién, vid, G. H. CAMERLYNCK: «Le contrat du travails, en el Tradtd &
Droit du travail, tomo I, Parls (Dalloz), 1468, pdg. 163, v P. D, Ouuier: Le drait dis
travail, Parls (Dallez), 1972, pig. 119,

(31) Ni que decir tiene que cuando en la valoracidn de Ila modificacién intesvie
alese el trabajador, aceptando o rechazando la alteracidn, segin le bencficiase o pese
judicase, nos encontrariamos fuera del marco del poder de variacién. Vid. infra.
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es que el tratamilento juridico unitario que preside la regulacidén tanto del
poder de variacidn cuanio de la categoria profesiomal impide aceptar esta
tesis, reputando ilicita, con independencia del efecto que del ejercicio del
poder de variacidn se derive, cualquier alteracién de la prestacidn laboral
efectuada al margen de los presupuestos y fuera de los lmites legalmente
Implestos.

Dicho lo cual, ne hay obsticulo alguno para reconocer la facultad que
tienen tanto el acteedor de trabajo coma el trabajador en proponer a la contra-
parte —y la correlativa de rechazar— un acuerdo modificativo de las fun-
tiones inicialmente pactadas, en cuyo caso nos encontrariamos en presenca
no ya de un ius variands normal sino sencillamente de una novacién {32},

2.3. La nocidn de cambio vertical de funciones: la dificultad
prdciica de su precision

La caitflcacidn de unz determinada orden empresarial como acto de ejer
cicio del poder de variacién unilateral del empresario no ofrece, en una pri-
mera aproximacién, graves problemas, puesto que, para su identificacidn, bas-
tard que se efectiie una alteracién en los cometidos v las tareas especificas da
la categotia proesional ostentada {33), seglin la enumeracién que de las activi-
dades tipo ilevan a cabo las disposiciones reglamentarias o cenvencionales {24).

{372) Vid., por todos, R. Corrapo: «ll rapporto di lavoro ¢ le sue vicender, en
el tomo Il de su Tratatto..., cit.,, Turin {Utet), 1969, pig. 641.

Las disposiciones reglamentarias suelen exc'uir expresamente del tratzmiente nog-
mativo previsto para los supuestos de suptura del principio de equivalencia funcién.
categorfa por ejercicio del sus variandi empresarial a aquellos otros debidos «a la pe-
ticién del trabajador». Cfr. Factorfas Bacaladeras (pdrr. 2.%, art. 23}, Industria Cer~
vecera (pdrr. 3.° art. 39), Construccidn (pdrr. 2.% art. 113), Empresas Consignatarf;ls
de Buques (pirr. 2.%, art. 18)... Algdn autor duda de la licitud del acuerdo entre tra-
bajador y empresario en orden a la prestacidn de trabajos de categorfa inferior. Cfr. Dg
1A ViLta G, Op. cit., pdg. 302.

{33) Para que pueda hablarse de ruptura del principio de correspondencia funcién.
categorfa por ejercicio del tus variandi empresarial, la- alteracidn “debe afectar a Ias-
tateas especificas de la categorfa, no a las que pueden ser comunes a varias de ellas.
Vid., en este sentido, STCT 22-6-1967, JS, ntm. 23, 407-67 {«..., no pueden califi-
carse como de categorfa superior los trabajos realizados por el demandante, al hacerse
acreditado dnicamente la realizacién de trabajos comunes a ambas categotias, pero ne-
ios especificos y diferenciales...»). o
(340 Un cjemplo puede ilustrar mejor las afirmaciones contenidas en el texto. El
apartado b) del articulo 22 de la RT en Prensa define el oficio de Totomecinicos,
una de cuyas modalidades es Ia de «retocador» (roperario que tiene la misién de fgua-
far y corregir defectos de los positivos y negativos para la reproduccidén  grifica de-
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Hsta relativa facilidad en identificar genéricamente los supuestos de sup-
tura del principio de equivalencia huncidn-categoria por ejercicio del s ve-
signd: empresarial contratasta con la, en ocasicnes complicada labor, de de-
terminar si este poder modificador ha generade un cambio horizontal e wer-
tical, y en este {iltimo caso si ascendente o descendente; es decir, s1 la nueva
funcidn asigrada tiene el mismo valor categorial o, por e! contrario, se corres
ponde cou una «categoria superior» o «inferiors a la ostentada por el wa-
hajador.

En ecste orden de cosas, recordemos que la categoria profesional aparece
histéricamente como resuliado del fendineno de la divisidn del trabajo. Com
la categoria se pretende, desde un plano individual, designar sintéticamente
el contenido tipico de la prestacion debida, y desde un perfil colective, pro-
curar tratamientos homogéneos de grupes de trabajadores que efectian fun-
clones idénticas. Ahora bien, la compleja organizacién empresarial impuesta
por la moderna tecnologla ha provocade, al menos en los ordenamientos
suropeos, lo que podriamos denominar «inflacién de categorfas prefesiona-
les» (35): fendmeno éste al que no se ha sustraido nuestro ordenamiento la-

‘boral.

ano o varios colores»). En el ndmero 2 del mismo apartado se define el oficial 1.% re-
tocador como «el operario que realiza las funciones sefialadas en las repreducciones
grificas de unc c varios coloress, y el oficial 2.* como «el retocador de positivos y
negativos para la reproduccidn en negros. A la vista de estas enunciaciones, estd
<laro que una alteracidn de cometides se produciria, por cjenplo, con la asignacién =
a un oficial 2.5 a funciones de reproduccién grifica en colos,

(33) Refiriéndose 2 las clasificaciones profesionales francesas, sefialan G. H. Ca-
WMERLYNCK vy G. LvoN CAEN, que estas «apparaissent souvent d@passtes et inataptées
3 la suite de l'evolution des techniques»; de ahi, que en uno de los puntos del Pro-
zocolo de los Acunerdos de Grenelle de 1968 se afirmase la necesidad de simplificar las
«lasificaciones contenidas en la contratacidn coleciiva. {Drott du travasl, 6.2 =dicién,
‘Paris (Dalloz), 1973, pag. g0.)

En los ordenamientos anglosajones, en los gue prima el sistema de fa valoracién
de tareas (job ecvaluation), se ha anulado en la prdctica la importancia de la cate-
.cotfa profesional. Sobre la polémica en torno a si la job evaluation constituye un
sistema de clasificacién de los trabajadores o es meramente una técnica retributiva.
WVid, RoMAGNOLL: T Vjub cvalulation’’..., cit., pigs. 927-945; ARANGUREN: I divitic
a la qualificd..., cit., pigs. 212-245, G. Mazzoni:s «La valutazioni delle mausioni «
ordinamento giuridico italiano», en Riv. div, lav., ndm. 3-4, 1963, pdgs. 221-231. Une
visién actual de la actitud sindical en tema de valoracién de tareas, en el nftmero z0
de Rassegng Sindacale (Quaderni), mayo-unio 157r. En general, sobre el significado y
sleance de las actuales clasificaciones profesionales, vid. G. GIUGNI: «le categortic det
prestatori «i lavoro: panorama comparativow, en Riv. twim, dir, e proc. o, :y96G,
odginas 844-8g2.
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WMis ain; el silencio de la LCT en este punto, unido al zpoyo de nuestro

ramas de actividad, divididas y subdivididas en grupos, subgrupos, categorfas
v grados (37) que a su vez, y esto es lo que aqui interesa, generan uma mul-
‘ginlicidad de lineas profesionales, de muy dificil asimilacién entre ellas.

Dicho con otras palabrzs, las usuales clasificaciones contenidas en las dis-
posiciones reglamentarias, vy en menor medida convencicnales, el dmbito per-
sonal general 2 que se extiende el poder de variacién unilateral del empresa-
zio {38), la casi total ausencia de limites que eviten alteraciones de naturaleza
intergrupal o intersubgrupal y la falta de criterios para la asimilacidn de cate-
gorfas entre grupoes, subgrupes u oficios en caso de cambio de uno a otre (39)
ocasionan el que no siempre sea facil calificar el acto covcreto come uma
mnutacidn vertical ascendente o descendente.

Para resolver esta cuestién, se podria examinar el cfecto econdémico que

2l cambio preduce {mayor o igual remuneracidn}; sin embargo, este crite-

(36} Un cambic de esta tendencia, sc puede observar en el sindicalisme de base
mds mederno, una de cuyas reivindicaciones suele ser la peticién de aumentos retri-
butivos lineales, Por otra parte, no se puede ocultzr que el abuso de las jerarquizacio-
nes profesionales consttuye un frens cn la adopcidn de acuerdos y decisiones entre
jos propios trabajadores; en este sentido, CAMERLYNCK y Lyon CakN, Op. cit.,, pi-
gina g2, comentando la realidad francesa, sefialan el vacio que existe entre los cua-
dros mds calificados de la clase obrera y la mano de obra ordinaria, hasta el punte
que «ce n'est que dans certains moment de crise qu'une censcience ouvriere globale
«bapparait».

{37) La f&rmula usual de RT es la de dividie a los trabajadores en grupos, y éstos
2n subgrupos, que contienen a su vez las categorias propiamente dichas y los grades.
Vid. Industrias del Aceite y Derivados {arts. 7.° vy sigs.), Factorfas Bacaladeras {art. 9.9,
Agencias Distribuidoras de Butano, S. A. (arts. 6.° y sigs), etc. Otras RT suprimen
2] subgrupo, pasando directamente del grupo a las categorfas y grados. Vid. Agua (ar-
ifculos 18 y sigs.), Establecimiento Minere de Almadén (arts. 10y sigs.), Industrias
Cerveceras {art. 9.°), Cfa. Internacional de CochesCamas y Turismo, S. A, {art, 7.%,
eicétera.

(38) Al regular los supuestos de trabajo de categoriz superior e inferior, nume-
yosas disposiciones reglamentarias y convencionales comienzan con ai expresién: «Todoc
los trabajadores...» Cfe. Tia. Metropolitano de Madrid {pdre. 1.%, apar. a), art. 38}
Siderometalurgia {(pdrr. 1.9, art. 81), Trifico Interior de Puertos (pdrr. 1.% art. 26) y
articulo 79, CC de Giralt Laporta, S, A, (RDGT 26-7-1974, BOE 17-8). Otras hablaw
genéricamente del «Personals. Cfr. Industrias Cerveceras (pdrr. 1.2, art. 28), Indus.
trias del Corcho (péer. 1.9, art, 41) y art. 29, OC Campsa para personal de tierra (RDGT
15-4-1972, BOE 26-4).

(30) Una excepcién ,aungue no completa, lo coustituye la OI, para la Fmpresa
Macional Bazdn gue dedica el articule 31 a la asimilacidn de categorfas profesionales,
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sio, vélido en clertas ccasiones, no puede servir como medio definitivo de ides-
tificacidn, dada la complejidad y diversidad de las estructuras selariales. De
ahi, que para la mis perfecta tipificacidn de las alteraciones funcionales, debz
acudirse al andlisis de una pluralidad de factores tales como los de respon-
sabilidad, jerarquia, preparacién técnica, menoscabo de la dignidad, discrimi-
nacién ¢ vejacidn, etc., sin olvidar el imporiante papel conferide aqui a lz
costumbpsre y a los usos empiesariales {40}

2.4. Clastficaciones profesiondles vy cambio de funciones

Teniendo en cuenta las disposiciones regiamentarias expuestas enl materia
de clasificacién del personal, los supuestos de alteraciones funcionales que er
la pricrica diarta de la vida empresarial pueden darse por ejercicio del ius
varsands extraordinario, son:

a)  Alteraciones intergrupales, que consisten en la asignacién «
un trabajador de funciones de uma categoria incluida en grupo dis-
tinto al propio {por ejemplo, botones rezlizande funciones de aspi~
rante - —grupes Subalterno y Administrative, respectivamente, er:
Cl. Empresas Consignatarias de Buques, art. 5.-)

b} Alteraciones niersubgrupales, que comsisten en la asigna-
cién a un trabajador de funciones de una categoria incluida en el
mismo grupo aunque en diferente subgrupo {por ejemplo, ayudante
especialista realizando cometidos de oficial 3.* —subgrupe de Opera-
rios no cualificados y Operarios cualificados, respectivamente, dentre
del grupo de Personal Operario, en RT Industrias de Refino de Pe-
trdleos, art. 20~-).

¢) Alteraciones ntvagrupales (o intrasubgrupales}, que consistern
en la asignacién a un trabajador de funciones propias de una catego-
ria incluida en un mismo grupo {o subgrupo) {por ejemplo, telefo-
nista realizando funciones de vigilante — grupe de Personal Auxiliar
y Subalterno, en OT Jardineria, art. 6. -).

(a0) Vid. STS (6.9, 20-11-1668, Ar. 5221 {«... no puede fundamentasse la nega-
tiva en la exclusién de la labor encomendada por RT, CC o RRI, yva que el uso deter~
mina su inclusién en la esfera de labores propias de los profesionales»), y 24-6-1965,
Az, 3.827 {«.. dichas tareas se amoldan a lo prevenido por los usos y costumbres
que regulan la actividad»).
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d) Alteraciones miracaiegoriales, que consisten en la asignacidn
2 un trabajador de funciones propias de su categorda y oficio, aun-
que de distinto grado {por ejemplo, oficial 2.* tejedor realizando tra-
bajos de oficial 1.%, en OL Maderz, art. 13),

Por lo demds, es de destacar que la divisidn presentada de las alteracio-
nes funcionales no tiene exclusivamente un alcance sistemdtico o concepiual.
Wiuy al contraric, desde el momento en que el grupo o subgrupo puede ac-
tuar como lmite al ejercicio del sus wariandi empresarial (41), la tipificacién
de una determinada mutacién como intergrupal o intracategorizl es medio
que permite valorar vy enjuiciar la licitud de la orden encomendada.

3.  LIMITES Al EJERCICIO DEL PODER DE VARIACION

Cenfigurando el poder de variacién unilateral del empresarioc como poder
limitado por las diferentes fuentes reguladoras de derechos subjetives, se im-
pone zhora el examen de los limites que encauzan y, en su caso, legitiman
esta facultad empresarial. En este sentido, analizaremos, en primer lugar, los
limites contenides en la LCT para, a continuacién, estudiar los de cardcter
reglamentaric.

3.1, La tempovalidad del combio

El primer limite impuesto por la LCT al ejercicio del poder de variacién
del empresario es el de la temporalidad, ya que el cambio de funcicnes
- -prestar otro trabajo del acordado», a que se refiere el pirr. 2.° del articu-
lo 64— ha de actuarse «pasajeramentes.

Un cambio definitivo de las funciones inicialmente asumidas o posterior-
mente novadas, efectuado de forma unilateral por el empresario, no séle
excederfa de los limites del s wvarandi sino que, ademds, contraditia la
vatto essendt del instituto (42). De forma reiterada y lineal, nuestras doctri-
nas cientifica y legal sefialan que una mutacién definitiva de la prestacién
iaboral solamente puede instrumentarse mediante la voluntad concorde de

(4x) Vid. iafra, 3.3, a).

{42) En este sentido, sefiala RopRIGUEZ PifEre, Op. cit., pig. 184, que «el sus
wavfandi es eminentemente temporaly; vid.,, también, GIUGNI: «Mansioni...», cit., vé-
gina 332, y DE 1A VIiia G, Op. cit., pig. 316.
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"ambas partes del contrato, via por la que se operarfa una movacién contrac-
tual {43).

En principio, el limite temporal impuesto al cambic vertical de funciones
queda condicionade a la desaparicidn de la causa que motivé la alteracién.
Cesada ia causa, el trabajador ha de prestar de nuevo el trabajo pactado den-
tro del marco de la categoria que le es propia {44). Sin embargo, y para su
mayor garantia, suele ser frecuente que las normas reglamentarias o conven-
cicnales fijen una duractén mdxima a la asignacidn de tareas extracategoria-

les, evitando ccn ello que, por petmanencia del estado de urgente necesi-

dad, se prolengue indefinidamente la inadecuacidén entre la funcidn superior
{o inferior} desempefiada v la categoria inferior {o superior) ostentada.

La indeterminada expresidn utilizada por la LT en este punto, ha ori-
ginado una muy variada interpretacién reglamentaria de lo que deba enten-
derse por «pasajeramentenr.

Asi, v con respecto al cambio vertical hacia artiba, frente al razonable
criterio de algunas Reglamentaciones de determinar, bien de forma directa
bien indirectamente, la duracidn maxima en tres o cuatro meses {45), otras

{43) Ctr. Riviro Lamas, Op. cit., pdg. 214; Nowrova NELGar, Op. cit., pig. 165;
ALONSO GaArcia, Op. cit., pag. s540; [. ALelon MONIESINOS: La resolucidn del con-
trato de itrabajo por el trabajador, Valencia (Publicacicnes de la Escuela Social), 1973,
paginas 117, y J. J. GALAN P¥rEZ: «El poder directive y la mowvilidad del personal
dentro de la Empresa», en RPS, ndm. 100, 1973, pig. 232.

En doctrina legal, vid., entre otras mwuchas, STS (4.%), 2-7-1970, Ar. 3.450 («... cuan-
do también por tratarse de modificar unilateralmente lus condiciones de un contrato de
trabajo con cardcter indefinido, en realidad se plantea una novacidn de las relaciones
faborales...n), y 23-2-1971, Ar. 1.115 («... limitando las facultades. del empresario para
cambiar o variar a unas y otras - categorfas y grados— vy, cuando asi les compete,
sélo bajo determinadas condiciones y modalidades taxativamente fijadas por las corres-
pondientes disposiciones legales, no permitiendo en tmodo algune cambiar de forma
definiiiva o permanente a categorias distintas de las que antes tenfa...»).

(44) La férmula utilizada por las RT es, en este sentido, la siguiente: «.., rein-
tegrandose el trabajador a su antiguo puesto de trabajo cuando cese la causa que
motivé el cambio»; cfr. Industrias del Aceite y Derivados (pdrr. 1.°, art. 28), Facto-
rias Bacaladeras (pdrr. 1.°, apar. 1.°, art. 23), Empresa Nacicnal Bazdn (pdrr. 1., ar-
ticulo 37), Metalgréfica (pdrz. 1.9, art, 62), entre otras muchas.

(45) YEistablecen tres meses de duracidn mdxima: Artes Grdficas (art. 351}, Comner-
clo (parr. 1.9, art. 39), Construccidn (pdrr. 1.° art. 112), Fotograffa (art. 34), Madera
(pdrr. 2.0, art. 106}, Metalgrifica {parr. 2.° art. 62), Industria Papelera (art. 3q), Trd-
fico Interior Je Puertos {pdrr. 2.%, art. 206) y Limpieza Pdblica {pdrr. 1., art. 68},

Establecen cuatre meses de duracién: Industiias del Aceite y sus Derivados (parra-
fo 2.0 art. 28), Agua {pdrr. 2.9, art. 38), Factorfas Bacaladeras (pdrr. 1.9, apar. 1.°, ar-
ticulo 23), Fmpresa Nacional Bazdn (pdrr. 2.%, art. 37), Empresas Consignatarias de
Buques {(pdrr. 1.0, art. 17), Industrias de Energia Eléctrica (pdrr. 2.9, art. 54), Industrias
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le amplian a seis, nueve e inclusc doce meses {45), viniéndose a quebrar con
ello tanto el sentido 1dgico encerrado en la disposicidn de la I.CT como la
eradicién histdrica del instituto {47-48). En comparacién con estos ltimos su-
puestos, ofrece mayor garantfa y seguridad para el trabajador la solucién
adoptada por un pequefio nimero de Ordenanzas que, en linea con el cri-
terio impuesto por el pdrr. 2.° del art. 64 de la LCT, hacen referencia a
periodos de «corta duracidny (49}, abriendo la via para que, ante el caso
concreto, sea el juzgador quien efectiie la labor de interpretacién, sefialando
st hubo o no exceso en el ejercicio del poder de variacidn objetivo, que ha de
estar siempre presidido, come recuerdan Baydn y Pérez Botija, por un cri-
terio de wobietividads (5o}

En este mismo orden de cosas, hay que destacar que, de forma igualmente
indirecta, las normas reglamentarias establecen una duracién mdxima distinta
segin que las nuevas funciones asumidas se hayan efectuado de manera con-
tinua o discontinua, fijindose, para este WGltimo caso, un perfode de tiempe
més dilatade {51).

Hsta linea reglamentaria me parece absolutamente desafortunada ya que,
en la prictica, permite al empresario alargar las alteraciones funcionales, fre-
nande con ello [a entrada en juege de los efectos que la ruptura del principic
Licteas {pdrr. 2.°, art. 54}, Cia. Metropolitano de Nadrid (pdrr. 3.9, apar. a}, art. 38),
Naviera (pdrr. 1.°, art. 15), Industrias Quimicas (art. 36.2), Industrias de Refino de
Petrdleos (pdrr. 2.°, art. 7g), Hostelerfa (pdrr. 2.9, apar. A), art, 26}, Vid, con este
misme petiodo, pdrr. 2.9, art. 6.°, CC de Cadenas COPE (RDGT, 11-2-1973, BOE 22-2).

{46) Establecen sels meses de duracién: Bebidas Refrescantes (pdrr. 2.°, art. 15),
Establecimicnto Minero de Almadén {pdrr. 2.%, art. 51}, Oficinas y Despachos {pirr. 2.%
articulo 27), Industrias de Energia Eléctrica, respecto del personal técnico (pder. 2.9, ae-
teule 54), Radiedifusion (art. 31.3), R, N. E. (pdrr. 4., art. 34y TV.E. (pdrr. 5.9,
arifculo s4). Vid., también, CC Campsa para personal de tierra cit. (art. 29).

Establece nueve tneses: Industria Cervera (pdrr. 1.9, art. 28).

Establece doce meses: Comercio, respecto del personal titulado (pdrr. 1.0, art. 3g¢).

(47-48) En este sentido, apunta RODRIGUEZ PIRBRO, Op. cit., pdg. 183, que la regu-
facidn restrictiva del poder de variacidn efectuada por la normativa espafiola se debe
2 la influencia, en este punio, del Derechio alemdn.

{49} Campo (art. g2}, Industrias de! Corcho (art. 41), Tintorerfas y Limpieza {ac-
ticulo 33) y “I'ransportes por Catretera {art. 54).

(50} Manudal..., cit., pig. 389,

{51} En realidad, las RT que contemplan este supuesto mds que imponer duracio-
nes midximas para trabajos discontinuos lo que hacer es fijar un término para la entrada
en vigor de los efectos juridico-patrimoniales o juridico-clasificatorios. Vid. Industrias
del Aceite y Derivados (pdsr. 4.9, art. 28), Agua (pdrr. 5.° art. 38), Hmpresa Nacional
Bazdn (pder. 4.9, art. 37), Ylostelerfa (pdrr. 4.°, apartado A), art. 26), que fijan um
perficdo de doce meses; fijando una duractdn de ser meses, vid. Industrias Licteas
{parrafo 2.% art. 54) y Metalgrifica (pdrr. 4.%, art. 62).
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de equivalencia funcién-categoria por ejercicio del sus variandi produce en la
cetegoria profestonal y/o en el salario {posible consolidacién de la categoria
superior y del salario a ésta correspondiente). Para ello, no necesita mis que
quebrar, mediante unidades temporales excesivamente cortas (raigunos dias»),
la continuidad de Ia tarea superior encomendada. Por elle, me inclino a cali-
ficar como garantia mis eficaz para el trabajador la predeterminacién de una
vnica duracién mdvima que actie como limite temporal y como término de
referencia para la produccidn de efectos tanto en los casos de trabajo alterno
como consecutive {32},

Casi todas las RT exceptian de las reglas temporales antecitadas a quienes
se encuentren sustituyendo a trabajadores ausentes {53} blen por alguna de
las causas de Imposibilidad de la prestacidn bien por permisos y licencias re-
glamentarias, En estos cacos, la duracién mixima de la ruptura del principio
de correspendencia funcién-categorfa gueda fijada con referencia al veriodo
miximo de suspensin o interrupcién del contrato de trabajo establecido por
las diversas normas laborales.

Con relacién a estos supuestos, cabria cuestionarse 2l motive por el que
las disposiciones reglamentarizs permiten la remocidn del limite temporal or-
dinario previsto para el ejercicic del peder de variacién. En este sentido, re-
cordemes que son tres las posibles dreas de colisidn de intereses que el legis-
lador debe conciliar ¢ tutelar: la del empresario, cuyo interds se centra en la
continuidad de la explotacién: la del trabajader ausente, al que se tutela
mediante 2] expreso reconocimiento de la inalterabilidad de su situacién en
la Empresa, y la del trabajador sustituto, cuyos intereses en orden a la pro-
mocién y esiabilidad parecen inatacables {54}. El legislador, al prelongar el
limite temporal en los casos de sustitucidén por suspensidn o Interrupcidn, lo

que pretende, en definitiva, no es mis que evitar la declaracién abierta de

conflicto entre trabajador ausente y trabajador sustituto {s3).

{(52) Ya lo establece usf Jardineria (pirr. 1.9, art. £3).

(53} Vid., por ejemplo. Limpieza Pdblica (parr. 3.2, art. 463), Metalgrifica (parr. 5.%
articulo 62), Industrias Qufinicas (art. 36.2), Sideromectalurzia {pdrr. 5.°, art. 81), Trd-
fico Interior de Puertos (pdrr. 4., art. 2G), ete. Alguna RT contempla el supuesto de
sustitucion de trabajadores de mayor categorfa de forma aislada respecto al poder de
varfacidn (Seguros v Capitalizacidn, art, 34).

(54) Vid. una acertada relacién entre estabilidad profesional v mutaciones fun-
cionales, en F. Wancmi: Il diritto del lavoro rivisitaras, en Polifice del Diyitto, nte
mero 6, 1973, piy.

a5 BL Tribunad Supremo viene declarando, por otra parte, que

no se puede utilizar situaciones de reemplaze para mantener vacantes se die los

puestos reglumentarios en lag respectivas categorfas laborales; vid, STS (4.5, 15-12¢
1965, Ar. 5.832.
(s3) Cfr. Guont, Op. dlt. cit., pdgs. 333-334.

22
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Aees

Con respecto al limite miaximo del fus vamandi en supuestos de cambio
-vertical descendente, la mayoria de las RT no abordan el tema. En princigio,
pues, st duracidn vendrd impuesta por la permanencia de la causa de urgente
necesidad, slempre y cuando este estade no rebase el criteric de objetividad
con que cebe interpretarse Iz expresidn «pasajeramentes. Las disposiciones
reglamentarias que establecen duraciones miximas, lo suelen hacer reduciendo
. fe ) . »
el pericdo fijado para los cambios verticales ascendentes (56).

3.2. La urgente mnecesidad

Bl segundo Nmite al ejercicio del sus wariand: excepcional al que hace
zeferencia el pdrr. 2.° del art. 64 de la LCT es «la urgente mecesidad». Esto
s, la concurrencia de una circunstancia sobrevenida de tal naturaleza, que
exige al empleador medificar unilateralmente, v de forma transitoria, el objeto
de la obligacidn de trabajar.

Bl nudo ceniral de este limite consiste en determinar que se entiende
por urgente neccesidad; o mds concretamente, cudles son los eventos que,
desencadenando el estado de urgente necesidad, legitiman la accidn del agente
modificador.

Fn este orden de cosas, comencemos recordando que la expresidn exami-
nada ne es ajena a otras parcelas del ordenamiento juridico; asi, y peor citar
un ejemplo, de «urpente necesidad» habla el art. 143 del Cédigo civil {57)
Dentro ya del ordenamiento laboral, el articule 4. de la LM establece que
los Delegados Provinciales de Trabajo podrin auterizar los pactos entre obre-
08 y empresarios para la ampliacién de la jornada de trabajo «a fin de aten-
der a casos de urgente necesidadn s v el apartado ¢ del articulo 78 de la LCT
sefiale, por su parte, que constituird causa justa para que el trabajador pueda
por su veluntad dar por terminado el conirato de trabajo la de «exigir el
empresario trabajo distinto de] pactado, salve los casos de urgenciz previstos
por la leyv.

{56) Establece dos meses: Industrias Quimicas, «salvo casos muy excepcionales»
farticulo 37.2).

Establecen tres meses: Artes Grédficas (art. 52}, Industria Papeleca {pare. 1%, ar-
denleo g0), Radiodifusidn (act. 32), TV, E. {art. 35) v R. N. K. (art, 35).

Establece cuatro meses: Industrizs Ideteas, que lo amplis a sels en caso de tra-

bajo discontinue {parv. 2.7 art. 33). lLa Reglamentacidn mds proaresiva os otografia,

a la duracién en treinta dfas cconsecutives o alternoss {art. 35k

que i)

{57} «Cuando recaiga sobre dos o mds personas la obligucidn de dar alimentos,
se repartied entre cllas el pago de la pensidn en cantidad proporcienal a su caudal
cespectivo. Sin embargo, en caso de urgente necesidad y por circunstancias especiae

Tou
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Ahora bien, mientras el articulo 4.° de la LjWV silencia, con buen criterio,
los estados de urgencia que pueden fundamentar, previa solicitud, ampliacio-
nes de jornada con cardcter voluntario, el pdrrafo 2.° del articulo 64 enumera
expresamente los acontecimientos que habilitan el ejercicio del dus variandt
excepcional: «prevenir grandes males inminentes y remediar accidentes su-
fridos» (38},

f.a cencrecidn de la LCT en este punto, asi como la reguiacidn restrictive
que la propla norma efectiia del poder de variacién, son poderosas razones
que permiten sostener la tesis de que los sucesos, hechos o eventos contem-
plados por el articule 64 se equiparan con: acontecimientos extraordinarics
que no sean posibles de prever ¢ que previstos scan sencillamente insupera-
bles; incidentes excepcionales que, atentando contra la integridad fisica de
las personas vy material de las cosas, havan acaecide de forma externa y abje-
tiva; situaciones que afecten o puedan afectar de manera inminente y gra-
ve {39} a la organizacidn técnica y al procesc productive de la Empresa.

De conformidad con este criterio, mantenido por un sector representativo
de nuestra doctrina cientifica {60), los supuestos que legitiman en nuestro
ordenamiento positivo el ejercicio del poder de variacidn unilateral del empre-
sario tienen el cardcter de excepcionales, perentorics, externos y objetivos.
Con ello, entiendo que la normativa ha excluido de este poder de alteracidn
aquellos eventos cuyo fundamento se encuentre en siraples exigencias técnico-
orgznizativas de la Empresa, necesidades normales de toda explotacién eco-
ndémica, destinadas a proteger v defender el interds subjetivo del empresa-
rio; sin que, por lo demds, quepa reconducir tout couri los casos tipiticades
por el arifculo 64 como de urgente necesidad con fendmenos catastrdficos de
la naturaleza —inundaciones, tertemctos, etc.— o con alteraciones del ordesn
piiblico - —tumulto, sedicién, etc.

En definitiva, pues, y como sefiala Albiol Montesines, «la necesidad ur-
gente del articulo 64 hace referencia a sucesos, incidentes sobre la integridad
misma del complejo organizative, que afectarfan no ya a la produccidn de la

(58) Férmula idéntica a la empleada por el pdrr. 1.2 del art. 77 de la L.CT de 1931.
Por otra parte, la doctrina reconduce a cstos cases excepeionales los mencionados cnn et
apartado ¢} del articulo 8 de la LCT; vid,, por todos, BAYON CHACON y PiéRrEz Bo-
1174, Op. cit,, volumen I, pdg, 574.

{30} Para ALBlOL MoNiEsmos, Op. cit., pig. 118, la inminencia y la gravedad sot
jos pardmetros que miden la uvrgente necesidad.

(6o} Vid. Ropricugz Pritro, Op. dt., 184 {(da LCT hace casi coincidir fa urgenie
necesidad cen casos de extrema necesidadr), y DE 1a Viia G, Op. y loc. cit. {«el
poder de variacién es un poder excepcional justificado sélo en necesidades urgentes
y graves, necesidades ineliminables»}.
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propla otganizacidn, sino a la posibilidad misrna de la produccién que se
verfa stibitamente impedida o quebrantada» {61).

Problema no exento de interds prictico, es el de determinar si, en base
al parrafo 2.° del articulo 64, a huelga - 1instrumento de presidn de la clase
trabajadora de permanente vigencia en el marco de las relaciones laborales,
por mds que su teconocimientoc juridico se encuentre ausente de nuestros
fextos positivos-— constituye ¢ me un acontecimiento excepclonal que permite
al empresaric, en ejercicio del sus variands, asignar al trabajador no huelguista
a2 funciones distintas de las pactadas.

En este orden de cosas, pienso que, sin necesidad de forzar el sentido
légico de lz ley, la huelga puede configurarse como un evento desencadenante
del estado de urgente necesidad y, por tanto, fundamentar el ejercicio del
poder de variacién empresarial.

No obstante csta respuesta afirmatiiva, queda por resolver la cuestién de
qué tipe de funciones o tarcas el empresario puede asignar al trabajador
afectado por el ejercicio del tus vamands; cuestién que si, en buena herme-
néutica, no puede ser resueita acudiendo al examen de los intereses que el
ordenamiento juridico tutela en Jas dos instituciones contempladas - ~huelga
y poder de variacidn—, si puede serlc traductendo a este terreno las reglas
generales que presiden el ejercicic de este poder excepcional. La conclusidn
que se puede obtener aplicando este criteric es, a mi juicio, la siguiente: el
empresario puede encomendar al trabajader no huelgista trabajos que tiendar
bien a evitar rlesgos inminentes y graves en la organizacién empresatial (por
ejemplo, interrupcidn de un procesc productivo que, por su propia natura-
leza, no sea susceptible de paralizacidn), bien a conservar o mantener las ins-
talaciones, material, etc.; excluyéndose, por tante, aquellas funcicnes desti-
nadas directamente a amortiguar los perjuicios econdmicos de la cesacién co-

lectiva en el trabajo {H2).

(61} La resolucion..., cit., pig. 118.

(62} La doctrina cientifica extranjera ha claburado, en este punto, una distincion
entre trabajos directos (produccidn propiamente dicha) y trabajes indirectos {conser-
vacién, mantenimiento, etc.), zceptando el cambio vertical de funciones siempre que
la asignacidn de trabajos sea de los dencminados indirectos; cfr, W. KASKEL y
H. Durscr: Derecho del trabajo, trad. esp. de Krotoschin, 5.2 edicidn, Buenos Aires
(Depalma), 1961, pdg. 224. La regulacidn restrictiva que la LCT hace del poder de
variacién permite obtener, paraddjicamente, conclusiones paralelas a las que sostiene
la doctrina de pafses en los que la huelga queda configurada como un derecho. Por
lo demds, la conclusién sostenida en el texto quedaba normativamente recogida en e
pérrafo 2.0 del articulo 77 de Ia LCT de 1931, en donde sc preceptiia: «Si los traba-
jos de urgencia fuera del contrato tuviesen por causa procedimientos de viclenda en
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Bl sentido rigorista que el parrafo 2." del articulo 64 de la LCT exige pa

ra
la rupture del principio de correspondencia funcidn-categorfa por zjercicic del
s variand: empresarial, contrasta con la extensiva interpretacidn que de la
urgente necesidad efectan las disposiciones reglamentarias; interpretacidn
que, contrariamente a lo que en estricta l6gica tendrfa gue suceder, es mds
abusiva en aquellos casos de cambio vertical descendente {trabajos de cate-
goria inferipr),

Las férmulas empleadas en este punto por la RT son muy variadas, aun-
que de forma maximalista pueden agruparse en dos grandes apartados:

- Fdrmulas que siguen el criteric impuesto por la LCT, requi-
riendo para la vilida actuacidn del cambio ascendente «casos excep-
cionales de perentoria necesidady {63) v del cambio descendente «cir-
cunstancias de cardcter excepcionaly {64) o «necesidades perento-
rlas» {65).

- - Férmulas que quiebran el cardcter externo y objetivo de
la urgente necesidad, legitimande al empresario para que varfe
el contenido funcional de {a categoriz pactada por simple exigen-
cia, conventencia o necesidad «de la Empresa» (66) «de la explota-

ias luchas sociales, se limitardn a evitar los peligros inmediatos pare la euplotacién
o el interés piblico, v especialmente al mantenimiento de las instalaciones y a que ne
se interrumpa la produccidn o ¢l comercio gue sean necesarios a la comunidad..

{63) En estos térmunos, vid.: Artes Grdficas (art. s51), Industria Cervecera (pdrri
fo 1.9, art. 28), Industrias del Corcho {art. 41), Iadusiria Papelera {art. 30) y Traas-
porte por Carretera (art. 54}

Pe ¢necesidad perentorie: hablan: Factorfas Bacaladeras (pdrr., 1.”, apar. 1.7, ar-
ticulo 23), Camps (art. g2}, Construccién (pdrer. 1.°, art. 112}, Jardinerfa (pder. 1.2,
artfculo 54}, Limpileza Piblica (art. 68), Maderz (pdrr. 1.7, art. 1e6), Prensaz (pdrra-
fo 1.9 art. Gy), Radiedifusién {art. 31.1), R. N E. (pdre. 1.9, art. 34), Tintorerias y
Lunpieza {art. 33} y TV, [ (pdrr. 1.0 art. 34).

{(hg)  Cle. Campo {art. g3).

{05} Cir. Construccién (pder. 1.%, wrt. 113), Limpieza Pdblica {pdrr. 1.7, art. 69}
v Matadero de Aves y Conejos (pdrr. 1.¢, art. s31).

{66) 1lablan de «conveniencia de la Emnpresar, referido a camblos verucales des-
cendentes: Faciorfas Bacaladeras {pdrr. 1.% apar. 2.9 art. 23}, Industrias del Core
cho (art. .42}, Establecimiento Mlinere de Almadén, que afade scon el fin de un mejor
aprovechamiento del personaly {pdrr. 1.0, art. 52), Jardineria (pare. 1., art. 46), Indus-
wias Ldcteas (pdrr. 1.7, art. 33), Oficinas vy Despachos (pder. 1.0, art. 28), Radiodifu-
sion {art, 32), K. N. K. {art. 33), TV. E. (@rt. 35), Tintoresfas v Limpieza (et 330
Trifico Iurn,uor de Puertos {pdrr. 1., art. 37} v Transporie por Carretera {art. 35%).

Ln supuestos de cambios verticales ascendentes, es muy frecuente la expresion «en
caso de necesidad»;  vid., Industrias del Aceite y Derivados (pdrr. 1.5, art. 28),
Agua (pirr. 1.° art. 38), Empres: Nacional Bazdn (pdrr. 1.9, art, 37), Hostelerfa (pd-
srafo 1.7, apar. A), art. 28), Marina Mercante {apar. a), art. 76.2), Watadero de Aves
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cdnn {67), «del servicion (68), «del trabajo» (69), «de la planifica-
cién dei ttabajow {70} e inclusive «por simple peticién de la Empte-
sa» {71} o «por trabajos de temporadar (72}

A nuestro juicio, son tres las postbles soluciones que se pueden adoptar
Trente a esta disparidad de criterios:

a; Entender que en nuestro ordenamiento positive, la catego-
tfa profesional ni garantiza el contenide funcional de la prestacidn
laboral, conjunto de comportamientos 2 los que el trabajador que-
da obligado, mt limita las facultades del empresario en orden a po-
sibles modificaciones de les derechos que de ella se derivan; o to-
davia mds drdsticamente, y come de manera desafortunada sefialé
una STS de 8 de mave de 1967 {65 Ar. 3.002), sostener que los
supuestos de cambic vertical de funciones previstos por las RT son
distintos de los contemplados por el piarrafo 2. del articulo 64 de
la LCT y, en consecuencia, el empleador puede, en ejercicio de su
poder de varlacién ordinario, alterar el trabajo pactade aun fuera
del marco de la categoria {73). Sin necesidad de retornar sobre pun-

< Conejos (art. 50), Metalgrifica (pder. 1.%, art. 62}, Cla. Metropolitano de Madrid
fpdrrafo 1.0, apar. 2), art. 38, Industrias Quimicas (art. 35.1), Siderometalurgia (pirra-
N 3 > A
7o 1.0 art. &1 y Trifico Interior de Puertos (pder. 1.7, art. 35).

Hablan de :necesidades de la Empresan, para cambios verticales ascendentes: Emo
oresas Consignatarias de Buques (pdrr. 1.% art. 17}, Energia Eléctrica {pdrr. 1., art. 54},

Fotograiia, gue afiade smuy justificad

aw (pdrr. 1.5 art. 35) v Naviera {pdrr. 1.9, art. 15).

Utifizan Ja misma expresién, para cambios das

cendentes:  Empresas Consignatarias de
Buques (pdrr. 1.7, art. 18), Fotografias, que como en ¢l caso anterior afiade «inuy juse
tificadas f{art, 34), Naviera (pdrr. 1.0, art. 16) e Industrias Quimicas, que también
emplea el adjetive justificada (art. 37.1).

{67) Cfr. Artes Grdficas (art. 52), Bebidas Refrescantes (art. 16) e Industriz Pas
pelera {parr. 1.°, art. 40), todas ellas para cambios descendentes.

(68 Cfr. Lnergia Eléctrica {art. 53) y Marina Mercante {apar. z), art. 76.3), ambag
mara cambios descendentes.

(6g) Cfr. Industrias del Refino de Petrdleos (art. +8), para cambio descendente.

(7o) Cfr. Indastrias Cerveceras {art. 29}, para cambio descedente.

(z1) Cfr. Bebidas Refrescantes {pdrr. 1.7, art. 15), para cambios descendentes.

{72} Cfr. Industria Cerverera (pdrr. 1.”, art. 28), para camnbios ascendentes.

{73} Este criterio jurisprudendal es seguido, en derta medida, por las RT que
exigen en supuestos de cambio vertical descendente motivade por  «fuerza  mayor»
comunicacién a la Delepacidn Provincial de ‘Trabajo, no imponiendo este requisitc
forimal cuando el cambio derive de simples exigencias de la empresa. Vid. Naviera
{pdrrafo 1.9, art. 16), Factorfus Bacaladeras {pdrr. 3.°, apart. 2.% art. 23} v Empresas
Consignatarias de Buques (pdre. 2.9, art. 18). ALBIOL MONIESINOS califica esta linea
ceglamentaria, acertadamente, como de inconsecucnte (op. cit., pag. 122).
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tos ya examinados, entlendo que esta tesis es absolutamente insos~
tenible, ya que en nuestrc ordenamiento la categoria profesional
se configura como condicidn principal, inalterable por via del dus
variandis normal.

b) Aceptar que en tema de ruptura del principio de coires-
pondencia funcién-categoria por ejercicio del 1us wariand: excep-
clonal el pdrrafo 2.° del articulo 64 de la LCT se presenta «cédmo
una norma en blanco que debe ser integrada por lo dispuesto en
las Reglamentaciones cualquiera que sea lo que éstas dispongan» (74}
En consecuencia, y para la aparicidn de un estado de urgente nece-
sidad, basta con la presencia de exigencias técnico-organizativas de
cardcter subjetivo, por muche que el ordenamiente se esfuerce en
ptesentarlas con un clerto matiz objetivo mediante las consabidas
referencias a «las necesidades del servicion, «conveniencias de lz
Empresan, «necesidades de la explotacién», etc. {73).

¢y Mantener que la categoria profesional es un derecho subje-
tivo del trabajador, limite al poder de direccién del empleador, cuyz
modificacién sblo puede efectuarse, y de forma provisional, en pre-
sencia de las causas establecidas en la LCT. Solucidn ésta que com-
ducirfa, irremediablemente, a la ilegalidad de las ampliaciones lleva-
das a cabo por via reglamentaria,

El examen de la doctrina legal al respecte, vacilante y ambigua, dividz
mis que auna las tesis presentadas. Asi, y por lo que se refiere a la dociring
sentada por el Tribunal Supremo, la Sala 6.* viene entendiendo que «las alte-
raciones graves en la coyuntura de la Empresan {8-5-1867, Ar. 3.002), «lag
«onveniencias de origen técnico pero de repercusidn econdmicar {1i-5-1967,
Ar. 3.009) o «los naturales perjuicios de cardcter econdmices {30-5-1968,
Ar. 2.847) son estados integrabies en la urgente necesidad, y justifican ef
desempefic por parte del trabajador de Tunclones y cometidos de categoria
distinta a la contratada. A mi jucio, esta lfnea jurisprudencial, en la que ni
siquiera late el deseo de bilsqueda de un interés objetive de empresa - das
spresiones coyuntura y repercusidn o perjuitic econdmico son esclarecedoras
em este aspecto— por una parte distorsiona, en beneficio del empleador-empre-
sarlo, ¢l sentido de! articulo 64, transformando lo imprevisible en previsible
y lo insuperable en evitable, y, por otra, hace perfectamente indtil, como ce-

{74} Cfr. Aveior, MowIEsiNos, Op. cit., pdg. 123.

{75} Floy es mayoritaria la doctrina clentifica que niega la existenciz de «un inte-
#6s objetivo de Empresa», comin a empresario y trabajador; vid., por todos, SiLa-
FRANCO, Op. cit., pdgs. 24-35.
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cientemente se ha puesto de relieve {76), el juego del apartado c) del articu-
Io 78 como causa justa para que el trabajador dé por terminade el contrate.

Més rigurosc con la calificacién de la urgente necesidad, el TCT viene
estimando acciones declaratorias de derechos de trabajadores recurrentes a no
realizar funciones de categoria distinta 2 la propia cuando no hayan concurri-
do los requisites del articulo 64 (77); desestimando, por el contrario, esas
mismas acciones ante la presencia de los presupuestos de necesidad. (78) o de-
clarandc procedente, en fin, el despide de aquellos trabajadores que se ne-
garon a realizar trabajos de categoria inferior, concurrentes las causas de ur-
gencia previstas en la LCT {9).

Analizados los criterios legal, reglamentario y jurisprudencial, la tesis
que, a mi juicio, prevalece, es la de que frente a las habituales viclaciones
que las Reglamentaciones efectiian del régimen de ruptura del principio de
correspondencia funcidn-categoria por ejercicio del sus variands empresarial,
razones de origen histérico, de defensa de la seguridad contractual y de jerar-
quia normativa, ademds de las que se podrian {undamentar en motivaciones
de crden social {80}, avalan una interpretacidn estricta y restrictiva de Iz
urgente necesidad, rechazando, por ilegales, las ampliaciones reglamenta-
»ias {81). Como con aclerto ha seflalado recientemente ¢l Tribunal Supremo,
«Las Reglamentaciones de Trabajo no pueden tener fuerza derogatoria de

(76) Cfr. ArBioL MVONTESINOS, Op. cit.,, pig. iz2. .

{7y Vid, STCT de g¢-3-1970, fS, ntm. 40, 146-70 (Ofcial administrative al que
se le encomiendan funciones de telefonista); zg-9-1971, ]S, ntim. 48, 376-71 {(carpin-
¢erc realizando funciones de calderero); 21-11-1973, Ar. 4.652/I1 {ayudante desempe-
fiando funciones de empaquetadora) y 4-7-1973, Ar. 3.097/II (engrasador a! que se le
ordena funciones de limpicza de azulejos).

(78) STCT de 13-3-1973, Ar. 1.240/l (es la enfermedad ei estado que califica la
urgente necesidad).

{79 STCT de 24-1-19%8, ]S, nim. 27, 61-68 (trabajador que se niega 2 quitar
zscombros amontonades como consecuencia de un accidente); 13-2-1971, S, nim. 45,
so-71 {cocinera que se niega a limpiar vajilla, descbedeciende «orden legitima amparada
por lo dispuesto en el pdrr. 2.° del art, 64 de la LCT, por tratarse de necesidad
urgente a resolver, plantcada de modo normalmente imprevisibler).

{80) NRAvALL CASESNOVES, Op. cit., pdgs. 61-62, sefiala que «el ius wvapands
debe ser por consiguiente aceptado con cardcter restringido en pafses en donde haya
desaparecido el derecho de huelga, y ello por Ia ponderacion y equilibrio que debe
mantenerse, contando de antemano con la desigual posicidn en que se encuentran
* ¢olocados Jos sujetos principales del Derecho del trabajos.

{81) Conforme, RobvriGuUEz PINBRO, Op. cit., pdg. 184 (Jin ambes cuerpos norma-
“givos {RT y CC) ha sido notablemente completado y extendide el fus wvariandi, en
especial al sustituir el necesario presupuesto de la extrema necesidad por una tera
exigencia técnico organizativa de la Empresa, ampliacién de cuya legalidad 1a doc-
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peincipios juridicos y normas de derecho establecidas por disposiciones de su-
perior eficacian (Sala 62, 1-2-1974, Ar. 395), como son, en mi opinidn, las
contenidas en la LCT,

3.3. Otros lwates

Dejando a un ladoe el examen de aquellos limites genéricos bien de caric-
ter sindical {presidén ejercida per los trabajadores por medio de su Sindicato}
bien de caricter legal (por ejemplo, prohibicién de que el empresario exija
determinadas prestaciones a cieftos sujetos en razén de sus peculiaridades
fisiclégicas ——mujeres y menores- } que pueden afectar al poder de variacidm
unilateral del empresario en la misma medida en que afectan su poder de di-
reccidn {B2), interesa contemplar ahora que otros limites, junto a los ya exa-
minades de temporalidad del cambio y urgente necesidad, imponen las RT
al ejercicio del sus vaviand: objetive.

Zn este orden de cosas, la diversa, vy a menudo ambigua, terminologiz
reglamentaria permite apreciar la existencia de dos nuevos limites, El primerc:
estd destinado a tutelar la carrera profesicnal del trabajader, evitando su des-
calificacién por estancamientc o fornentando, en casc contrario, su prome-
cidn a grados o categorfas superiores. El segundo estd dirigido a proteger la
posicién moral y la dignidad del trabajador.

Antes de entrar en el andlisis concrete de estos limites, ¢s necesario resal~
tar que no todas las RT los incorporan a su texto (83), demostrindose cor:
ello, una vez mds, la notoria insuficiencia de la actual regulacién, desplazada
a niveles sectoriales, y la petentoria necesidad de unificar tan importante ma-
teria con caricter general.

——et? e

trina no ha ormnulado dudas como hubiera sido pensable.») En parecidos términogs
SaLA Franco, Op. cit., pig. 4o, ALsloL MONIESINOS, Op. cit., pdg. 123, v GALAY
PEREZ, Op. cit., pdg. 229.

(82) Vid. Dr 1a Vira G, Op. cit., pig. 317; MoNrova MELGAR, Op. cit., pagi-
nas 218 y sigs., y Gruesl, Op. dlt. cit., pdgs. 334 vy sigs.

(83) Nada dicen al respecto las siguientes RT, entre otras: Industrias del Aceite
y sus Derivados, Artes Grificas, lmpresa Nacional Bazin, Bebidas Refrescantes, Ine
dustria  Cervecera, Campo, Yotografia, Hostelerfa e Industria Papelera,
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a) La formacidn profesiondl

Sen relativamente numerosas las RT que, al regular los supuestos de tra-
bajos de categoria inferior, condicionan el cambio a que éste «no perjudique
ni menoscabe la formacidn profesional del trabzjadors (84). Indeterminada

it

férmula, que obliga al intérprete 2 desentrafiar su alcance dentro del con-
texto contractualista en el que el poder de varlacién actla. En definitiva, se
trata de examinar el sentide de la formacién profesional como limite a las
modificaciones unilaterales de la prestacién laboral.

Bin este orden de cosas, es de todos conocide que las actuales téenicas de
contratacién, tedavia hoy dominantes, han profesionalizade la categoifa, e
¢l sentido en que ésia «viene dada por el oficio o profesién que se practi-
ca» (85). El empleador mds que contratar funciones {por ejemplo, escribir a
méquina o tejer paflos} lo que hace es contratar oficios (administrative o te-
jedor), lcs cuales se hacen coincdir en las usuales clasificaciones contenidas
en RT y CC, en sentidc amplio con el grupo o subgrupo profesional, y en
sentido estricto con la categoria propiamente dicha que a su vez, y muy fre-
cuentemente, se divide en grados {oficial 1.* y 2. administrativo, oficial 1.% y 2.>
tejedor).

Planteado asi el tema, parece incuestionable que la formacién profesio-
nal del trabajador estd ligada al oficio practicado, con lo que se producird
un menoscabo en ella siempre que se altere su profesidn, bien frenando la
habilidad o técnica requerida para posibles futuras promociones, bien des-
viando su actividad hacia otre oficio, o bien, y mds sencillamente, descalifi-
cando su cometido. En definitiva, se perjudicard la formacién profesional de
un trabajador siempre que se quiebre la relativa homogeneidad entre las fun-
clones pactadas y las nuevas asumidas, hecho que ocurriti cuando la muta-

(84) Cfr. Agua (art. g0}, Factorfas Bacaladeras (pdrr. 1.°, apar. 2.2, art. 23), Cons-
truccién (pdrr. 1.2, art. 113), Industrias del Corcho f{art. 42), Empresas Consignatarias
de Buques {pdrr. 1.°, art. 18), Industrias de Fnergfa Eléctrica (art. 55), Jardineria (pi-
rrafo 1.9 art. 46), Limpieza Publica (pirr. 1.2, art. 69), Cia. Metropolitano de Madrid
{apar. b), art. 38), Marina Mercante (apar. a), art. 76.3), Matadero de Aves y Cone-
jos (pdrr. 1.°, art. 51), Naviera (pdrr. 1.% art, 16), Oficinas y Despachos (pdrr. 1.9,
artfculo 28), Prensa (pdre. 1. art. yo), Tintererfas y Limpieza (pirr. 1.9, art. 34) y
Transporte por Carretera (pdrer. 1.°, art. 55). Por otra parte, san numerosos los CC
que establecen la Formacién Profesional como limite a la movilidad y redistribucién
del personal; vid. CCSI Industrias del Azufre (RDGT z22-5-1972, BOE 12-10, art. ¢.9),
y CCS! Matadero de Aves (RDGT 22-2-1973, BOE ro-3, art. 8.9).

{83) Cfr. ALoNso OLEA, Op. cit., pig. 148.
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cién de tareas signifique el desempefio de trabajos de grupos, o en su caso
subgrupos, diferentes o se degrade gravemente la cualificacién del trabaja-
dor, marginando la I'nea categorial establecida.

Es este, & mi juicio, el sentido que hay que dar a la expresién regiarnenta-
ria «sin perjuicio de su categoria profestonals. Sentido recogido, con exce-
lente criterio, por un pequefio grupoc de OL (86). Por lo demds, ni que decir
flene que este limite no puede ser contemplado aisladamente, debiéndose de
sopesar en cada caso tanto la duracidén del cambio como el factor desencade-
nanfe de la urgente necesidad.

b) Il vespeto g lo dignidad del trabujador

En el marco del contrato de trabajo, el respeto a la dignidad del ¢raba-
jador constituye una manifestacién del deber general de proteccién que secae
sobre el empresario, que queda obligado «a tratar al trabajador con la consi-
deracién debida a su dignidad humana» {art. 75.6, LCT). Deber de dificil
concrecién positiva, cuyoe incumplimiente legitima el ejercicio del poder reso-
lutorio por parte del trabajador {&7).

En sentido genérico, se atenta contra [z dignidad del trabajador cen cual-
quier acte, conducta o gestc que revele una situacidn de desprecio, menos-
precio o desconsideracién haciz su persona, familia, creencias o seatimientos:
pudiendo ser, por otra parte, muy variado el abanico de instrumentos que
exteriorizan este estado: ofensas de palabra u obra, injurias, abuso de auto-

{86) Las férmulas utilizadas son: «El personal de Iz Empresa podri ser destinade
a trabajos de categorfa inferior a la que tenga reconocida, propios del grupo profe-
sional u que pertenezca». [Cfr. Radiodifusion f(art. 32), R. N. E. (art. 35} v TV. E.
{articulo 25)}]: «cuando se destinase a un trubajador a labores que no fueran de su
categoria, dentvo de su subgrupo» (cfr. Industrias de Refino de Petrdleos, art. 78); «en
codc caso, se respetard siempre el orden jerdrquico para adscribir al personal a traba-
ios de categoria inferior». (Cfr. Comercio, pdrr. 1.%, art. 40), y en muy parecidos tér-
minos Industrias Licteas {pdrr. 1.°, art. 55) y CC de venta al detall de Frutas y Hor-
zalizas (RDGT 11-10-1972, BOE 26-10, art. 5.9.

Por otra parte, la doctrina legal viene invirtiendo la carga de la prueba en per-
juicic del trabajador, exigiendo que sea éste quien actedite el menoscabe sufrido en
zu formacién profesional. Vid. STCT 14-5-1969, JS, nim. 35, 33:1-69. Para la configu-
racion de la formacidn profesional desde una perspectiva mds amplia, esto es, comio
obligacion  contractual accesoria impuesta al empresario, vid, R Garcia pr JIaro:
Régimen fjurdico de la Formacidn Profesional en Derecho espaiiol, Pamplona (Rialp),
1965, pags. 27-31; vid. también BaYON CHAGON y Piruz Botyga, Op .cit., pig. 407.

87) Cfr. apars. a}, y ¢), del art. 78, T.CT. Vid, un tratamiento amplio de estz
sema ,en ALBiOL WIONTRsINOS, Op. cit., pigs. 3-76 y 139-146.
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zidad, arbitrariedad, actos discriminatorios, etc. Bl ntcles central de este
problema reside en determinar qué ha de entenderse por respeto a la digni-
dad de la persoma en el marco de las alteraciones funcionales, o mds concre-
tamente, y por cecirlo com terminologia reglamentaga, cuando un cambio
vertical descendente supone «una vejacién o menoscabo de la misién, condi-
<ién o dignidad del trabajadory (88).

En este sentido, entiendo que podrian calificarse como situaciones weja-
torias o depresivas todas aquellas alteraciones que empeoren, de {orma notoria
y grave, la consideracidn y prestigio social del erabajader dentro de la orga-
nizacién empresarial o de! ambiente en el que se desenvuelve (89); afirma-
ciones éstas que han de ser interpretadas con toda la elasticidad que requieren
nociones tan vagas ¢ lnconcrelas,

A mi juicio, es doble la via por [a que se puede llegar a calificar upa situa-
<ién como vejatorias

-— Por una parte, y desde un perfil individual, valorando compa-
rativamente la entidad de las nuevas tareas encomendadas con la que
tenfan las inicialmente pactadas. En este sentide, zlgunas RT, sa-
liende al paso de posibles situaciones conflictivas, excluyeu, 4 psior,
como supliestos vejatorios, la realizacién de trabajos intimamente re-
lacionados con el propio, entre los que se comprenden los de conser-
vacién, reparacién y mantenimiento de riqlinas y aparatos a cargo
del trabajader {90).

(88} Vid. Factorlas Bacaladeras {pdrr. 1.% apar. 2.9 art. 23), Jardinerfa (pérr. 1.°,
articulo 46), Industrias de Energia Eléctrica (art. 5s5), Marina Mercante (apar. z), ar-
tlculo 76.3), Oficinas y Despachos (pdrr. 1.°, art. 28), Matadero de Aves y Conejos
{pdrrafo 1.2, art. s51), Cla. Metropolitano de Madrid (apar. 2), art. 38), Tintorerfas y
Limpieza (pdrz. 1.%, art. 34) y Traficc Interior de Puertos {pdrr. 1.%, art. 27); tam-
bhién CC para Prensa del Movimiento (RDGT 3-7-1973, BOE 2z20-7, art. 1o}

{80) Vid. GiucNI, Op. dle. cit., pdg. 336; PURSIANI: Prime osservationi..., cit., pi-
ginas 12-14: ROMAGNOLL: La disciplina del mutamento..., cit., pigs. 336 y sigs., S. GRA-
SELLI: «La nuova disciplina legale dello fus varandi», en Il div. lav., enero-febrerc 1971,
pdginas 8s5.87.

(99) Cfr. Factorfas Bacaladeras (pirr. 4.°, apar. 2.°, art. 23} y Marina Wercante
{pérrafo 2.°, apar. a), art. %6.3). La férmula mds completa la emplea la RT de
Prensa, gque preceptia: «No supondrd vejacién para un trabajador realizar trabajos
accidentales que estén en relacién con su propta funcidn. Entre tales funciones yue-
dan comprendidas la limpieza de mdquinas o apatatos a su cargo en aquellas partes
que requieran un conocimiento o cuidado superior al que se pueda exigir a los subale
ternos © aprendices, o en ¢l caso de que no pudieran realizarlos» (pdrr. 3.9, art. o).

Por lo que se refiere a los trabajos accidentales, relacionades con el propio, Ia
iusisprudencia ha sefialado, por ejemplo, que es funcién relacionadz con la habitual

)
iv]
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—- Por otra, y desde un plano cclective, enjuicizndo la posicidn
moral en la que ha quedado el trabzjador tras el cambio efectuade,
¢vis a visw, de sus compafleros de trabzjo. Con ello, se podrd apre-

ciar si hubo ¢ no trato discriminatoric {91).

A.  LFECTOS DEL PCDER DE VARIACION EMPRESARIAL
4.1, Efectos juridico-clusificatorios

Bl legitimo ejercicio del tus variandi dentro de los Hmites legalmente esta-
blecidos no produce ningin efecto clasilicatorio. la categorfa profesional de
origen se mantiene =n suspenso, en cuanto a su contenido funcional se re-
Here, hasta que, desaparecida la causa que motivé el cambio, el trabajador
vuelva a reincorporarse a las tareas que contractualmente le son propias {92),
reanudandose al tiempo la plena eficacia del principio de equivalencia funcidn-
categoria,

El oresupuesto fictico para que el cambio vertical ascendente produzca
clectos clasificatorios (la alteracién descendente no produce efecto algunc
en la clasificacidn del trabajador, ya que éste vueive a desempefiar siempre las
funciones de su categoria de origen, una vez desaparecida la causa o trans-
currido e perfode de duracidn mixima) queda condicionado, en las normas
reglameniarias, a que se haya consumide en su integridad el plaze mdxime
fijado como limite temporal para el ejercicic del poder de varlacidn. l.a ter-

cel lijar madera antes de pintaro (STCT 24-10-1967, ]S, nim. 24, 505-67); vid., tam-
bign, STCT 2z-2-1973, Ar. 853/1 y 83-1973, Ar. 1.114/], en las que se incluye comc
funcién propia la limpieza de una nave, No constituyen trabajos vejatorios, segtin la
jutisprudencia, «el repartir tubos de uralita entre los distintos pisos de una obra y
subir a uno un grupo de soldadures (STCT de 25-4-1973, Ar. 1.812/1), «el vaciar una
bodega ilena de cascotes» (STCT 6-7-1970, |5, nim. 41, 289-70) o cel que un oficial 1.2
monte unas ballestass (STCT 6-7-1968, [S, nim. 29, 362-68). Para un detallado andli-
sis de los supuestos vejatorios apreciados por nuestros Tribunales de Trabajo, wvid.
M. ALoNsO Crlia: «Ejecucion de sentencias: el incidente de no readmisidn», en 3.2 Con-
cho del Trabajo, vol. I, Wiadrid {(Publicaciones del Mi-
o5, 1143-1164.

{or) Alguna R1 establece, en esta lnea, que «se procurard encomendar los tra-
bajos de categorfa inferior a los agentzs mds modernos de entre los disponibles»
{cfr. Cia, Metropolitano de Nadrid, apar. b), art. 38). En doctrina legal, y desde esta
perspectiva colectiva, vid. STCT de r7-3-1973, Ar. 2.136/1, que califica de supuesto
vejatorio «el despojar a un trabajador de toda su autoridad y mandatos.

{o7y Vid. WiaravaLL CASESNOVES, Op. cit., pdg. 66, y RIVERO J.awas, Op. cit., pd-

gina 212.

greso Iberoanericano de Dere

o
nisterio de ‘Trabajo), 1970, pd
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minacién de este periodo zbre la via a la promocién del trabajador (93), posi-
bilitando el ascenso a la categorla cuyas {unciones se estuvieron desemnpe-
flando.

En nuestro ordenamicnto laboral no cabe hablar, sin embargo, de pro-
mocién automatica del trabajador a la categoria superior. Las disposiciones
reglamentarias son claras y undnimes en este punto, preceptuando que, trans-
currido el plaze fijado como duracién md

ima para el ejercicio del poder de
variacién empresarial, «el trabajador ocupard la vacante si le correspondiese
de acuerdo con las normas sobre ascenso o, en caso contrario, se reintegrard
a su antiguo puesto de trabajo, ocupdndose aquella vacante por quien corres-
ponda» (94).

Hn definitiva, pues, para que el cambio vertical ascendente produzca efec-
tos sobre la clasificacién del trabajador se requiere la concurrencia de dos pre-

supuestos. Por una parte, haber agotado el periodo predeterminade come li-

mite maxime para el ejercicio del sus variandi; por otra, reunir los requisitos
reglamentarios necesarios para el ascenso {Ss).

(03) Esta regla guiebra respecio de los trabajos discontinuos, para los que <l
transcurso  del perfodo mdximo de duracién no genera derecho a la promocién.
Vid. Agua (pdrr. 5.2, art. 33), Empresz Nacional Bazdn {pdrr. 4.°, art. 37}, Hostele-
ria {pdrr. 4.% apar. A), art. 26), Industrias del Aiceite y Derivados (pdrr. 4.0, art, 28),
etcétera. Este criterio veglamentario contradice, a mi juiclo, la doctrina reiteradamente
expuesta por la Sala 4. del Tribunal Supremo, y segin la cual «ne se puede dejar
al arbitrio de una dc las partes del contrato, la empresarial, la promocién laberal de
un productor»; vid. en este seniido, STS 27-1-1073, Ar. 374 y 27-5-1973, Ar. 3.277.

{01} Implean estos mismos términos, las siguientes RT: Industrias del Acelte y
Derivados (pdrr. 6.9, art. 38), Empresa Nacional Bazdn {(pdrr. 3.°, art. 37), Empre-
sas Consignatarias de Buques {(pdrr. 1.9, art. 17}, Hostelerfa {pdrr. 3.%, apar. A}, art. 20),
Naviera {pdrr. 1.° ari. 15), Oficinas y Despachos {pdrr. 2., art. 27), Personal depen-
diente del MOP (pder. 2.°, art. 20), Siderometalurgia {(parr. 3. art. 83) y Trdfice In-
terior de Puertos {pdrr. 3.%, art. 20). Vienen a establecer Jo mismo, aungue con diversa
terminologias Cia. Metropolitano de Madrid (pdir. 3.°, apar. A), art. 38), VFaciorfas
Bacaladeras {pdrr. 3.9, apar. 1. art. 23), Industrias Ldcteas (pdrr. 2., art. 54), Co-
mercic {pirr. 1.%, art. 39), Indusiria Papelera {art. 39}, etc.

En el ordenamiento italiano, tras la promuigacidn de la ley de 20 de maye de 19ye
{«lstatuto de los Trabajadoresn), se ha establecido la promocién automdtica para los
supuestos de cambio vertical ascendente. Cfr. art. 13 . («En el caso de asignacidn a
funciones supetiores el trabajador tienc derecho al tratamiento que corresponde a la
wetividad  desarrolluda, v la asignacién deviene definitiva, salvo que la misma haya
tenido lugar por sustitucidn de trabajador ausente con derecho a la conservacién del
puestc ,transcurride un perfodo de tiempo fijado por los convenios colectivos, y en
ningdn caso superior a tres meses.»)

{43} El Tribunal Supremo reiteradaniente tiene establecido que :ne basta que
un trabajador ejercite las tareas impartidas a clase profesional mds elevada con Ja
zneja constatacién de esta paridad, sino que precisa, ademds, llenar los requisitos regla-
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Aparentemente, el criteric reglamentario resulta correcto, va que la nece-
saris observancia del sistema de promocidén tiene su fundamento en la pro-
teccidn de intereses de terceros {96). Las normas reglamentarias sobre ascen-
508 constituyen, cde esta forma, un obsticulo insalvable cuando, de prescindic
de ellas, se perjudique el mejor derecho de otro trabajador.

Sin cmoa go, estimo que tan importante come tutelar intereses de tero
ceros, via por la que se puede, en claro fraude a la ley, incuseir en arbitrs-
riedades y actos diseriminatorios, es reconocer al frabajador que temporals
mente desempefié [unciones de categoria superior un derecho subjetivo al
ascense. Hl nudo central de la cuestidn reside, de esta forma, en el modo de
conciliar y armonizar ambos intereses; modo que, a mi julcio, podiia con-
seguirse mediante las sigulentes reglas téenicas, recogidas ya por algunas RT:

a)  El empresavio deberiz estar obligade a designar para el des-
empefio de los trabajos de superior categoria 2 aquel trabajador al
que correspondiese el ascenso, de conformidad con las normas apli-
cables. Con ello, se evitarian los dramas personales de quienes, tras
haber agotado el lapso de tiemnpo fijado para la provisidn de vacante,
ven frenada su promocién por el mejor derecho de un tercerc (97).

b) La designacidén cfectuada por el empresaric habria de ser
considerada cemo irrevocable en el caso en que la provisidn de va-
cante quedase sujeta al turno de libre eleccidn {88), sin perjuicio,
claro estd, del posible dereche del trabajador a reintegrarse a sus fun-
ciones de origen. La finalidad de esta regla es evidente: tiende a
evitar periodos de prueba eacubiettos.

mentarios» (STS, 4.4, z27-6-1673, Ar. 3.
Ar. 1.626; 27-10-1970, Ar. 4.837; 1-3-107
Ar. 2,061, ¥ 10-11-1973, Ar. 4.804.

(86} Vid. STS {4.8), 4-6-1966, Ar. 2.937 {«... que In observancia de! sistema de pre-
mocidn  establecido en cuanto protector de intercses de tercero...»). Cfr. también
Ol Empresas Consignatarizs de Buques {pdrr. 1.° art. 17) (s... sin perjuicio de otres
trabajadores de mejor derechor).

278}, En el mismo sentido, vid.: 15-3-1g70,
1, Ar. 1.1825 25-2-1973, Ar. 1.123; 6-3-1973,

{97) En estos términos, Madera (pdrr. 3.9, art. 108). Vid., también, Prensa (pdrr. 2.9,
articulo 29) («Los trabajos de categerfa superior serdn realizados provisionalmente por
el mds antigue de la categorfa), y Cla. Metropolitane de Wadrid (pdrr. 2.9, apar. a,
articulo 38) (. realizacidn de estos trabajos ---categorfa superior- - se procurard enco-
mendat a los agentes,.. de mds antigiiedad»).

(68} Yas RT de Jardinerfz (pdrr. 2.°, art. 45), Prensa (pder. 3.9, art. 6g) ¢ Indus-
irlas Quimicas (art. 30.3} recogen ya esta regla. Bl Tribunal Supreme no maniene,
e cste punto, un criterio uniforme, puesto gue mientras en alguna ocasién ha decla-
rado que «.. han de tener cabida {en la libre designacién) quienes por voluntaria dis-
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Aungue no todas las RT establezcan de forma expresa que transcurride el
periodo de duracién mdxima sserd declarada la vacantes (5%}, entiendo que
la Empresa no puede negatse a proveer la pleza argumentando la inexistencia

£ bl b by 7
de vacantes por tener cubterta la plantilla. Una interpretacidn distinta, va-
ciaria de contemde al sfecto juridico-clasificatorio que se estd examinando,
fundamentado - -ne se olvide— en la presuncidén de que el mero transcurso de
los piazos, intrinsecamente ya dilatados, transforma en habitualidad lo que
en un principio aparecid por exigencias ineludibles {(100).

L.a jurisprudencia de la Sala 4. de! Tribunal Supreme se ha mostrado va-
cilante en este punte, puesto tue mientras en ocasiones ha exigido rigurosa-
mente el requistto de la existencia o disponibilidad de vacantes {101}, en otras
ha sefizlado que su inexistencia no puede servir de freno para el ascenso, argu-
mentando, por ejemplo, «que si al interesade se le ordend y realizé fun-
clones de oficial 1.7, es claro que era la misma Empresa la que le habia elegido
y el que aparezca plantlla aprcbadz y no exista vacante no puede servir
de obsticulo pzra que se asigne al trabaiador fa categorfa correspondiente a
las {funciones que realmente desempefids {102}
posicién de la Empresa han sido promovidos al desempefic de funciones de categoria
superiors {STS, 4.5, 9-5-1607, Ar. 3.003, ¥ 5-12-106g, Ar. 5.652), cn otrzs ha mante-
nida la doctrina contraria (STS., 4.7, 1-3-1¢71, Ar. r.182).

En otro orden de cosas, hay que destacar que el Tribunal Supreme ha decarade
igualmente que, cuando para proveer la plaza sea necesario efectuar pruebas técnicas
o seclectivas, el sentido de éstas ha de ser «racionalmente analizado», puesto que Iz
practica de las funciones de categoria superior durante perfodos dilatedos implica ya
un reconocimiento por la Empresa de la aptitud del trabajador. (STS, 4., 20-4-1967,
Ar. 2.243.)

log) Asi lo establecen Comercio {pdrr. 1., art. 39}, Industrias Ldcteas (pdrr. 2.9
articulo 54) ¢ Industria Papelera {art. 39).

{1co) Aplicando en sentide restrictivo el presupuesto de la curgente necesidad»,
serfan poco frecuentes en la prdctica los casos en los que se consumiera ¢l perfode
de duracidn mdxima. Precisamente, la ampliacidn ilegal llevada 2 cabo en este punte
por las Reglamentaciones (vid. supiag) cleva la cuantia de estos supuestos. Para corro-
borar esta =zfirmacién, basta observar el elevado niimero de casos que resuelve la
jurisprudencia sobre trabajos de categorfa superior, una buena parte de los cuales ties
nen su origen en simples exigencias técnicas de la Empresa.

{101y «la promocién a cualquiera de las categorfas requiere ante todo que se ori-
gine la vacante, y la Empresa ha demostrado que lejos de vacante tiene exceso de..»
(STS, 4.5, 12-11-1970, Ar. 4.881). En parecidos términos, 15-10-1070, Ar. 41413 ¢-120
1970, Ar. 5.397, y 1-3-197I, Ar. 1182,

(r02)  Cir. STS, 4.%, 651970, Ar. 2.001. También ¢-3-196,, Ar. 3.459 vy 3-4-1965,
Ar. 1.828. Un tratamiento jurisprudencial amplio, en Paromioue LoOrez: El supues-
to..., cit., pdgs. 106 y sigs., especialmente pdg. 111, donde dice: «... no parece plena-
mente justificada la exigencia de vacante en la plantilla de fa Empresa como requisitc

preceptivo para ¢l ascenso de categoria...s.

<1
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Por iltime, creo que en nuestro ordenamiento no cabe polemizar sobre
la consensualidad o ne d= la modificacidn definitiva de la categoria {consoiida-
cién de categoria superior), una vez agotado el plaze méximo fijado para la
alieracién funcional. En efecto, frente a la tesis sostenida por un ssctor re-
presentative de la dectrina italiana de que en tales supuestos se prescinde del
consentiiniento del trabajador, «al verificarse la promecidn por el sole hecho

del transcurse en el tlempo de la modificacién temporals {103), en nuestro

ardenamiento, como ya se sefiald, el ascenso no es automitico; pero aun admi-
tiends que en ciertos casos si lo fuera, todavia podria objetarse a la tesis de
fa no contractuaiidad del ascenso «que lo que en realidad se adquiere es un
derecho a la promocidén, que se actila con el normal consentimiento del traba-

fador al que puede no interesar el cambio definitivo de categoria {104).

A.2. Lfectos juridico-patiimoniales

1 Durante el periodo de quiebra del principio
de equivalencia funcidu-categoria

Lz imprecisa exigencia impuesta por el pdrrafo 2.° del articulo 64 de 12 1.CT,
a cuyo tenor el empresario quecda obligado a «indemmnizars al trabajador afec-
tado por el ejercicio del poder de wvariacidn, queda completada y técnicamente
corregida a travéds del principic, linealmente mantenido en RT y CC, de
que el ius variandi empresarial puede operar una modificacién i melius
de la retribucién asignada a la categoria, vero nunca una reformatio 1n pesus.
tc es, la asignacidn de cometidos propios de categoria superior comporta
para el trabajador el derecho al superior tratamiento econdmico, mientras que
en el desempeflo de tareas de inferior categoria el trabajador conserva el

Hs

derecho a percibir la retribucidn de su categorfa de origen, manteniéndose

(ro3) Cfr. PrrsiaNi, Op. ile. cit., piags. 87-88. En parecidos términos, tambidn
RomiaGNoLL, Cp. dlt. cit.,, pdgs. 333336, (<l.a verdad es que st la ley no tenc en
suenfa el consentimiento del trabajador, esto no sucede en base a un presunto interés
suyo, sino porque —-.. — debe poder garantizar al empresario la realizabilidad concrera
de un programa de desatrollo profesional de los propios dependientes...n)

{104) Vid. GrasELLI, Op. cit., pdgs. 87-88: A. FrRENI v G. GlucNi: Lo Statufo dei
lavoratort, Wlildn (Giuffrd), 1971, pdg. 52, y ASSANTI y PERA, Op. cit., pig. 140.

Algin convenio colective ha venido a reconocer expresamente como una facultad
del trabajador la aceptacién de los ascensos wuando le sean propuestoss; cofr. apars
tado ¢, B), art. 14, CCSI Factorias de Secado de Bacalao, R2GT 15.2-1974, BOE 28-2.

Q0
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inalterada, de esta forma, la prestacién salarial profesional criginariamente

deducida en el contrato {103).

No obstante ia aparente sencillez de estz regla, factores tales como la
complejidad de la estructura salarial v [a funcidn econdmica de la categoria
profesicnal - -cuya misién es, baje este aspecto, la de indicar grades homo-
géneos y mininos de retribuadn por unidad de tiempo— dificultan su apli-
caclén concreta,

BEs evidente que ningun problema surgird cuande la retribucidn salarial
esié compuesta en su mtegrldad por couceptos retributivos, reg]a,w entaria
o convencionalmente fijados, de naturaleza profesional. En este supuesto, el
ejercicio del sus warands objetivo genera el derecho bien a percibir la dife-
tencia en mds existente entre las retribuciones profesionales asignadas a la
categoria de origen y a la superior cuyas funciones temporalmente se ¢jecu-
tan (106}, bien a conservar el nivel retributivo previste para la categoria con-
tractuai, caso de ser éste superior al que corresponde a los cometicdos que
efectivamente se realizan {107). Bilen entendido, a estos efectos, que las denc-
minadas gratificaciones voluntarias fijas y periédicas, integradas en los con-
tratos individuales de trabajo, tienen cardcter profesiond si, {ijadas en cuantia
variable seglin categoria, se han establecido como mejorz generalizada para

(ros) Vid., ad L':cm;zplmn, respecto de los trabzjos de categoria superior: Artes
Gréficas (art. 51), Bebidas Refrescantes {parr. 1.v, art. 15), Factorfas Bacaladeras (pi-
rrafo 1.¥, apar. 1. art. 23}, Industria del Corcho {pdrr. 1.2, art. 41), Campo {art. gz),
Construccidn {pdrr. 1.%, art. 112), etc,, y CCSI Industria del Caucho (pdrr. 3., art. 30,
RDGT z6-12-1973, BOE 6-1-1973), CC Cadenas COPE cit. (parr. 2.”, art. 6.}, CC Pren-
sa del Movimiento (are. 1o, RDGT, ,7,1()73, BOE 20-7), etc.

especto de los trabajos de categoria inferior, vid. Artes Grificas (art. 52), Bebidas
Refrescantes (art. 16), Comercio (pdrr. 1., art. 40), Campo (art. ¢3), Industrias de
Energla Eléctrica (art. 55), cte,, y CC Empresas de venta al detall de Frutas y Ilorta-
lizas {art. 6.°, RDGT 11-10-1972, BOI! 26-10) v CC Prensa del Movimiento cit. {art. 10).
(106} Vid., en jurisprudencia, STCT 18-1-1968, S, mim. 27, 150-68; 23-2-1068,
mim. 27, 151-68; 21-6-1468, JS, nim. 29, 450-68; zo-g-969, JS, num. 36, =38-69;
22-10-1659, IS, nim. 36, 539-69; 30-5-1g71, JS, nim. 45, 214-71; 3i-1o-1972, [S, ndm. 55,
452-72, y ye1z-1972, S, ndm. s§6, sr2-72

Iil ‘Tribunal Supremo, por su parte, ha acudide cu varias ocasiones a la teorfa del
enriquecimiento injusto para reconocer el derecho que tiene el trabajador que realiza
funciones de categorfa superior a percibir ¢l salario mayor. Vid. STS (6.8}, 17-5-1968,
Ar. 2816, y 10-11-1G73, Ar. 4.6,

{107) De forma absolutamente incomprensible, algunas RT quebrantan esta regla
para aquellos casos en los que el desempefio de trabajos de categorfa inferior venga
motivado por fuerza mayor. Vid, Marina Mercante (pdrr, 2.°, apar. b), art. 46.3),
Naviera {pdrr. 2.°, art. 16), Oficinas vy Despachos (pare. 3.9, art, 28) vy Trifico Inte-
vior de Puertos (pdrr. 3.9, art. 27). Sobre la legalidad de esta excepcidn mantenge

—
s

serias reservas.
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4

todos los trabajadores

-

e la Empresa (o los de un grupe o subgrupo nrofe-
sional), rigiendo, pues, el principic de adquisicién de Iz retribucién superior
o conservacién de las mas favorable seglin los casos, y tienen cardcter personal
st han sido pactadas en atencidn z las cualidades concurtentes en el trabajador
—mejora ad personam—, no pudiendo dejar de percibirse, en la misma cuan-
tla y periodicidad, argumentando que no se efectiia el trabzjo acordado {108).

La hipdtesis expuesta, sin embargo, por una parte, no agota la muleiplici-
dad de situaciones ficticas, y, por otra, raramente responde a la efectiva
estructura de las retribuciones, en las que se integran por imposicién legal,
convenciopal o contractual, una variada gama de componentes salariales de-
vengados no en razén de la categorfa profesional ostentada sino de la funcién,
puesto de trabajo o calidad del propio trabajo desempefiado {169).

Ia cuestidn modal se centra, pues, en determinar si el derecho a conservar
la retribucién de la categorfa de origen afecta a los devengos extracatego-
viales, entre los que las primas e incentivos tiemen una notable importancia
cuantitativa,

En este orden de cosas, vaya por delante la duplicidad de solucicnes que
ofrece el examen tanto de la jurisprudencia como de las normas reglamen-
tarias y comvencionales. Asf, v por lo que se reflere 2 la tesis positiva, algu-
nas RT disponen que el trabajador que realice tareas de categorfa inferior
«seguird percibiendo el salaric y demds evolumentos que por su categorfa y
funciones antetiores le correspondan (rro), esiableciende de forma inequis
voca {111} el principlo de conservacidn plena de los derechos econdmices.
Criterio éste refrendado, por lo demds, por una discontinua, aunque centun-
dente, doctrina legal {112).

{108} Vid. STCT 14-3-1973, Ar. 1.246/ (c... y en el presente case se pretende
una rebaja de categorfa profesional del actor, unilateralmente, de hecho y con pée-
dida de haberes ... hasta el dia ... en que se le priva de una retribucidn fija y pe-
riddica que de la Empresa percibia desde su ingreso y en atencidon a la cualidad de
encargado ..., es claro que cualquiera que fuere el nombre que se le asigne por la
Limpresa, ha entrado a formar parte del patrimonio del trabajader y constituye de-
vengoe»),

{xcg) Vid. apars. B) y €} del art. 5.° del Decreto 2.380/73 de 17.8.

(xro} Cfr. Construccién (pdrr. 1.% art. 1r3), Limpieza Pdblica (pdrr. 1.2, art. 68}
y Matadero de Aves y Conejos {pdrr. 1.9, art. 51).

{rx1) De forma no tan expresiva se manifiestan algunas RY al establecer que «el
trabajador mantendrd la totalidad de su retribucidon», sin aclarar si ésta se reflere
2 la de la categorfa o también a la extracategorial; me indino por la segunda tesis.
Cfr. Votopraffa {pdrr. 1.9, art. 34) ¢ Industrias de Refine de Petrblecs {art. 73).

(rx2) Vid., STCT 29-711-1968, [S, wim. 31, 75068 («.., pues al establecer la
obligacion de los agentes de desempefiar funciones proplas de su grupe que tengan
sefialada remuneracién interior - -ayudante de maquinista en lugar de maquinista -, elle
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Sin embargo, la mavor parte de las RT y CC se separan de esta tesis,
limitando la inalterabilidad de Ia retribucién a la que tenga un cardcter es-
trictamente categorial. Expresicnes como las de que «el trabajador seguird
perciblendo el salaric que por su categoria le corresponda» (113), «manten-
drd la retribucidn fija de su puesto anterior» (114} o «conservard los derechos
correspondientes a su categoria de origen» {115) son, en mi opinién, suficien-

temente reveladoras {r16).

no determinarfa cambio alguno de retribucidén, el que evidentemente se produciria
de dar a la mentada circular la interpretacidn pretendida por la recurrente, de entan-
der que la prima reclamada estd en relacién con la funcidn que realmente desempeifia
el productor y no con el salario correspondiente a lz plaza prevista en [z plantilla,
o sea, la de maquinista que los actores figuran en aquéllan}; en idénticos términos,
STCT 4-12-1089, IS, ndm. 37, 608-69. También STC 12-6-1973, Ar. 3.261/10 {«.. el
precepto denuncizdo establece que todo zgente estd obligado a desempefiar las fun-
cicnes que se le encomicnden, sin que esta obligaciénu determine cambio algunc de
vetribucién, slendo evidente que formando parte del szlario las primas ..., al mantener
el criterio de la demandada, los maquinistas de vapor al realizar funciones de ayu-
dantes, de no percibir la prima de acuerdo con su categorla ven mermada su retri-
bucién...»}.

{113) Cfr. Agua {art. 4¢), Empresa Nacional Bazin (art. 28) y Empresas Consigna-
2arias de Buques (pdre. 1.°, art. 18},

{rig) Cir. Industria Papelera (pdrr. 1.% art. 40)., Mds contundente resulta el ar-
tleulo 11 del CCSI para lzs Industrias transformadoras de Materias Plisticas (RDGT
20-11-1672, BOE 2-12) que preceptia: «.. en el supuesto de cambio de pucsto de
trabajo el productor conservari inalterados todos los conceptos retributivos cuyo de-
venge sea independiente de la labor realizada, y perderd los incentivos, pluses y
demds conceptos ligados al puesto de trabajo de origen para pasar a percibit los del
mevo destino...».

{r15) Vid. Bebidas Reflrescantes (art. 18}, Industrias del Caucho (art. 42), Factorfas
Bacaladeras {pder. 1.9, apar. 2.°, art. 23), etc.

{1x6) El TCT se ha pronunciade cn varias ocasiones a favor de esta tesls, aunque
sug pronunciamientos no hayan estado siempre referidos a supuestos de trabajos de
categorfa inferior. Vid. STCT 8-10-1970, JS, ndm. 42, 43870 —los actores solicitaban
que la Lmpresa les abonasec iguales incentives que venfa abonando a otres trabajado-
res de la misma categorfa, pero que desempefinban su trabajo en distinta seccién—.
{«Que sblo cabe, por consigulente, percibir la retribucién correspendiente 2 un in-
centivo determinado cuando, efectivamente, se prestan los servicios o se ejercita la
tarea especifica que da lugar a dicha mejora salariul, porque la primera es un con-
cepto variable que depende de la propia naturaleza del trabajo, no de una categorin
profesional, ni siquiera de un departamente...»)s 2-11-1971, JS, nédm. 49, 560-71 - los
actores solicitaban la conservacién de una prima que venian percibiendo antes del tras-
“lado de la seccidn de alimentacidn a la plunta general— (v... de ser el salario Ia contra-
prestacién fundamental a que viene obligada la Empresa que sc¢ beneficia del esfuerzo
y trabajo del productor, y por tanto, desaparcciendo el esfuerzo por cambiar de puesto
de trabajo, desaparece la causa de obligar al pago o contraprestacidn de la misma...»),
y 206-11-1069, IS, ndm. 37, 696-6g - -caso realmente curioso, ya que plantea la situa-
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Esta disparidad de criterios reconduce el problema, desde una perspectiva
2z lege, a un terreno casuisticc que, a su vez, permite obtener la siguiente
conclusidn: salvo que una norma exprese lo contrario, los complementos
extracategeriales se determinan en relacidén con la funcién desempefiada, pu-
diendo sufrir variacicnes en mds o en miencs al cambiar el trabajador de pues-
to de trabajo por ejercicio del 1us varandl empresarial {117).

Dos observaciones han de complementar la anterior conclusidn. Por una
parte, cuando la categoria profesional tenga relevancia para el cdiculo de los
devengos extracategoriales {por ejemplo, porcentajes sobre e! salario de la
categoria), serd la categoria superior, o en su caso la de origen, la que ha de
servir como médule para efectuar la citada operacidn. Por otra, no serd admi-
sible el que la mayor ganancia obtenida por el trabajador que ejecuta fun-
ciones de categorfa inferior sea valorada al cbjete de disminuir la entidad de
la retribucidn {ija —la de su categoria de origen— que le es debida {118}

El deseo de mantener inalterado el principio de sinalagmaticidad de las
prestaciones (119} puede conducir 2l elemental olvide de las graves conse-

cién inversa a la que se toma como hipdtesis de trabajo; es decir, un oficial que
realiza temporalmente funciones de auxiliar de Caja y percibe una gratificacién por
csta funcidn pretende, al reincorporarse a las tareas propias de su categorfa, conservar
lIa citada gratificacién — («... al dejar de realizar el actor los servicios de Caja, no puede
pretender seguir cobrando aquel beneficio en coinpensacién de una funcidn que ya no
vealiza, porque la gratificacidn que se reclama no es consolidable por ser esencials
mente funcional ... y como al acter se le enconmendaron precisamente las funciones
propias de su categorfa de oficizl, dejando de realizar trabajos de categorfa inferior ...,
es llano que ..., el recurrente ha pasado de una situacidn de anormalidad laboral a la
que reglamentariamente le correspende, y al no tener sefialado ésta aguel beneficio,
no puede ya en lo sucesivo cobrarla...»).

{sr) Confirma esta tesis la STCT de 23-2-1973, Ar. 874/, que en un misme
caso reconoce el derccho a la conservacidn de los incentivos en el desempefic de
trabajos de categorfa inferior, por establecerlo asi la normativa en aquél entonces
aplicable, pero que rechaza la pretensién del actor a partir del momento de entrada
en vigor de una nueva normativa que altera el anterior criteric (+Que en lo referente
al segundo periodo ..., clertamente que el magistrado sentenciador infringié el articu-
lo g9 de la Reglamentacién de ..., ya que en virtud de este precepto los incentives,
concepto en ¢l que se comprenden las primas, corresponderdn simpre al puesto de
trabajo que en cada momento desempefie el agente...»).

(118) GruGNr: Muansioni..., cit., pdg. 365-366.

(irg) Es este principio el que sirve a la doctrina legal como argumento base en
qué apoyar el criterio negative (cfr. Sata Franco, Op. cit., pdg. 4g). Por otra parte,
RivEro Lamas («Lipificacién y estructura del contrate de trabajor, en Ferais, ntdm. 28,
190, pig. 25 de separata) refiriéndose al sinalagma en el contrato de trabajo sefiala
que «no hay necesidad de einperiarse en establecer uma relacién entre trabajo efectiva-
mente prestado y salario debidew, criticando la tesis de quienes vinculan el salaric
con la funcién desempefiada,
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suenclas que ocasiona su aplicacién rigerista. O dicho en otros términos, la

exclusidén de los devengos extracategorizles del principio de conservacién de
la prestacién retributiva de origen puede comportar, y de hecho comnorta,

una disminucidn efectiva en la remuneracidn total del trabajador, haciendo

inoperantes las garantias puestzs por el ordenamiento en favor de la parte

\

mas débil del contrato, que es la que hz de sufrir las modificaciones unilate-

rales en la prestacidn {120).

Para evitar este electo negativo, y ya en el terreno de lege [e~ wdd, ne
seria necesaric, a mi juiclo, nl provocar rupturas bruscas del sinalagma fun-
cional ni, por supuesto, traer a colacidn, tal y como desafortunadamente hace
el pirrafo 2. del articulo 64 de la LCT, obligaciones indemnizatorias a cargo
del empresario. Bastarfa con completar el principio general expuesto, con una
cldusula que garantizase al trabajador en los supuestes de cambio vertical de
funciones por ejercicio del poder de variacidn empresarial unos ingresos que,
en conjunto, no {uesen inferiores a los que venfa percibiendo en su puesto
tabitual de trabajo.

Poderosas razones de equidad aconsejan el que en la futura reforma de

la LCT se generalice estz solucién (r21), recogida ya en alguna norma regla-
mentaria (122). Wientras tanto. cerresponde a la doctrina legal progresar en

asta via que, a mi juiclo, armoniza perfectamente con toda lz comstruccién
juridica que preside el ejercicio del poder de variacidn empresarial.

(120) Acertadamente observa SaLa France (Op. cit., pdg. 48) que los cambios de
puesto de trabajo que impliquen una disminucidn efectiva en la retribucién pueden
resultar, de admitirse, «una excelente arma patronal de discrininacién o sancidn indis
rectan. Esta observacidn es plenamente aplicable a2 los supuestos de cambios de puesto
de trabajo come consecuencia de alteraciones funcionales.

{121} Dice RivERc Lawias {1ipificacién..., cit,, pdg. 13) que csobre el contrato de

srabajo los regimenes positivos estdn operando una remodelacidn continua del conte-
uzdo de las obligaciones de las partes, que rompen su equilibrio formal, entendido comeo
correspondencia causal y simétrica de las obligaciones de lus partes. Lo que son
quiebras multiples en la bilateralidad para la teorla del sinalagma aparece, en carne
hio, como aproximaciones del régimen cegulador en lo Difsqueds, por lu ley, de une
meyor justiciy de comirate» (subrayado mio).

{120} Vid, DNstablecimicnto Minero de Almadén (pdrrs. 3.2 4.0 y 5.2 del articue
io 51, y parr. 1.%, art. 32).
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b) Recobrada la eficacia del princpio de correspondencia
Juncion-caiegoria

Desaparecida la causa que motivé ¢l estado de urgente necesidad y/o trans-
currido el perfode de duracién mixima establecido para el legitimo ejercicic
del poder de variacién empresarial, el principio de correspondencia funcién-
categoria recobra su plena eficacia: el trabajador ejecutz los cometidos asig-
nados a su categoria contractual y percibe el salaric para ella previsco, Bn
definitiva, se retorna a la situacién guo ante,

Sin embargo, diversas R prevén la consohidactén del tratamiento econd-
mico més favorable  --adquisicién de la retsibucién filada para la zctividad
de mayor valor temporalmente desempefiada - cuande el trabajador que haya
realizade funciones de categoria superior, bien de forma continua (123} bien
alterna {124), agote el plazo marcado como limite temporal indxime.

El derecho a la consolidacién afecta exclusivamente a la retribucién minima
establecida para la categoria superior cuyas funciones se prestaren (125-126)
Con la importante salvedad, que lo que en realidad se consolida no es unea
retribucién en cuantfa fija, sino la diferencia entre las retribuciones minimas
{reglamentaria o convencionalmente establecidas) asignadas a dos categerias.
Diferencia que pedrd ser absorbida cuando el trabajador, segin los proce-
dimientos reglamentarios, ascienda a la categoriz superior concreta, pero que
no podrd serlo, a mi juicio, con carge a posteriores Incrementos en la retri-
bucién minima de la categorfa de origen.

4.3, Otros 2fectos

La categorfa profesional no agota su funcidn en la esfera de los derechos
de contenide patrimonial, sinc que también se extiende al circulo de dere-
chos personales {jornada, vacaciones, etc.) y colectivos {derechos de sufra-
gic de los enlaces sindicales v vocales Jurades de Empresas). Afirmacién, que

(123) Vid. Industrias del Aceite y Derivados (pder. 3.9, art. 28), Empresa Nacio-
nal Bazdn (pdrr. 3.% art. 3y}, Hostelerfa (pdre. 3.°, apar. A), art. 26), Metalgedfica
{parrafo 3.°, art. 62), Wletalgedfica (pder. 3.° art. 62), Siderometalurgia (pdrr. 3.7
articulo 3x)...

{124) Vid. Agua (pdrr. 5.2 art. 38), Hostelerfa (pdrr. 4.°, apar. A}, art. 20), Me-
talgrdfica (pdrr. 4.°, art. 62), Siderometalurgia (pdre. 4.2, art. 8x).

{125-126) La RT ({vid. notas 123-124) hablan de cconsolidacién del salario base er
dicha categorfa».
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puede extenderse 2 determinadas obligaciones contractuales {por ejemple, pla-
2o de preaviso parz la extincién del contrato de trabajo por voluntad del
trabajador].

Supuesto esto, la curestidn 2 resolver se plantea en los siguientes #érminos:
la modificacién transitoria de la prestacidn laboral, ¢altera el contenido de los
<erechos {deberes} de cardcter extrapairimonial?; o mds concretamente, ¢se
ve afectada la posicién del trabajador en la Empresa por la ruptura del prin-
ciplo de coirespondencia funcidn-categoria?

A mi Juicio, la sclucién no ha de buscarse analizandoe los efectos que la
alteracidn produce, concluyendo que se conservardn los derechos de la cate-
goria de origen o se disfrutarin los de la categorfa superior, o hipotética-
mente inferior, segin perjudiquen los unos o beneficien los otros; sipo que
habrd de examinarse la naturaleza de cada derecho o deber en concreto. Asi,
y desde esta perspectiva, cabe sefialar que aquellos derechos u obligaciones
que, ain relacionindose con la categorfa profesional, tengan entidad autd-
noma o puedan constitulr contenido especitico del peder de variacién empre-
sarial {por ejemplo, la jornada o el lugar de trabajo} se conservardn o per-
derdn segin el régimen juridico que en cada caso les sea aplicable {127). Por
el contrario, aquellos otros para los que la categoria comporte presupuestc
gonstitutivo {por ejemplo, designacion como enlace sindical) se conservarin
2n tedos sus términos, perdiéndose sdlo, v en su caso, por el cambio definitive
de categoria, pero nunca por la modificacién provisional de funciones {128},

5. «lUS VARIANDI» Y ¢IUS RESISTENTIAE»

El ejercicio del poder de variacién dentto de los limites y condiciones le-
galmente impuestas impiica # ackie la sujecidn del trabajador a la decisidn
empresarial, produciéndose asi el efecto previsto por el ordenamiente juri-
dico. A su vez, y como obligado reverso de esta incuestionable afirmacién, la
ausencia de los presupuestos configuradores de este poder excepcional o su
ejerciclo extralimitade fundamenta la no vinculacién del trabajador al acte
del empresario, en apiicacién del principio general de que quod non con-

(rz) Vid. STCT de 1r-1z-rg7o, S, ndm. 43, 3545-70, en donde se reconoce el
derecho de un trabajador asignado temporalmente a funciones de cateporfa superior
a disfrutar la jornada inferior establecida para esta categorfa.

{r28) las R1 raraments tratan de la situacidn de los derechos conexos a la cate-
gotfa. No obstante, alguna ha establecide el principio de conservacién plena de todos
los derechos en caso de trabajos de categorfa inferior; cfr. Industrias de Huergfa Elde.
arica {art. §5).



FERNANDO VALDES DAL-RR

ventum non debetur (129). En defimitiva, pues, se trata de reconocer que
frente a un tus veriandt abusivo o ilicito, al trabajador correspende un legi-
timo us vesistentiae.

La solucidn propuesta, con ser «ldgica y plenamente juridica» (130}, dista
muche de ser admitida undnimemente, resolviéndose la cuestibn segin el
interés que, en cada caso, se estime como mds digno de tutela: el del iraba-
jador 2 la obediencia justa o el del empresario al mantenimiento de lz auto-
ridad y disciplina de la organizacidn de trabajo.

Nuestros Tribunales, Supremo y Central, vienen adoptando en esta sede,
cast de forma reiterada e iterativa, una postura contrariz al derecho de re-
sistencia del trzbajador. Los razonamientes juridicos que presiden esta linea
jurisprudencial pueden esquematizasse clel modo sigulente: existe una pre-
suncién tuyis fantum de legitimidad de la orden empresarial (131), viniende
obligado el trabajador a acatar el mandate, sin perjuicio de impugnatle por el
cauce procesal adecuado si lo estima contrario a derecho (132).

la mds grave critica que, a mi juiclo, cabe hacer a esta docirina --—-cuva

conexidn con la teorfa que configura a la Empresa como comunidad organt-
zada v jerarquizada de trabaje es patente — es que presupone que la aprecia-

clén subjetiva de la orden, electuada por el trabajador, v su correspondiente

(1z9) Vid. Grogx, Op. dlt. cit., pdg. 368; RobRIGUEZ PISERO, Op. cit., pig. 1683
WIARAVALL CaSESNOVES, Op. cit., pdg. 04, y ALBIOL MONTESINOS, Op. cit., pdgs. 112
y siguientes.

(130} Cfr. Ropritukz PiNEro, Op. y loc. cit.

{131) Sefiala G. Drcurz CubRvo («Sobre la obediencia del trabajadors, en RPS,
nimero o1, 671, pPag. 93} que la presuncidn de legitimidad opera de cara a la lega-
lidad.

(132) Vid., de la Sala 62 de! Tribunal Supremo, sentencias de 17-1-1961, Ar. 1043
28-10-1965, Ar. 4.687, y 22-2-1968, Ar. s3c. Lntre las mds modernas, vid. 13.11-1970,
Ar. 5.139 {«Ni el concepto de la obligada disciplina autoriza la negativa y desobedien-
cia a las drdenes del empresario ..., ni es concebible que Ia apreciacién subjetiva del
empleado basie para snbvertir de inmediato la dependencia jerdrquica al efecto de
descartar y desobedecer las drdenes del patrono, sin perjuicio, claro es, de obtener
una reparacién del agraviow); 16-12-1971, Ar., 4.765 {«Es inadmisible que una ordern
revestida en principio de caracteres de licitud sea descbedecida; el actor venfa obli-
gade a cumplic de inmediate el mandato de su Empresa, sin perjuicio de impugnarle
por el cauce procesal adecuado»). el TCT, vid., entre las dltimas, la de g-2-10973.
Ar. 617/1 (No puede admitirse que sea el trabajudor quien se eriju en definidor de
su propie derecho y vaya valorando la procedencia o improcedencia de las drdenes...s)s
ye2-1973, Ar. 322/1 {«.. ya que si no estaban conformes con la orden, debieron, en
aras de la disciplina tan necesaria para la buena marcha de la produccidn, cumplimen-
tarla y luego formular la oportuna reclamaciénn), y 22-2-1973, Ar. 833/1 {«En el su-
puesta de drdenes inadecuadas, el operaric debe cumplitlas, pues a cllo le obliga <l
mids elemental deber de disciplina»).
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rechazo, determina ya un acto de desobediencia; acto gque inpide tout court
entrar en el examen de lo que constituye el fonde del asunto: la licitud o nc
de la orden {133}

St la descbediencia se define, conforme tiene diche el Tribunal Supremo,
«come la negativa del trabajador a cumplir las érdenes del empresario den-
tro de los limites del contrate de trabajo» {134}, entiendo que negar al deudor
de trabajo el derecho a valorar subjetivamente la ilicitud del mandate em-
presarial y su posterior resistencia, argumentande que con elle «se subvierte
la dependencia jerdrquica», y se ouebranta «el orden preciso para ¢l nor-
mal desarrollo de la produccién» o la «disciplina necesaria para la marcha de
la Empresa» {133}, significa:

a) Iin el terreno dogmitico, desconocer la propia nocidn ela-
borada de desobediencia {130), ademds de concebir la Bmpresa como
presupuesto Idgico-furidico necesario de la relacién laboral.

b} En « terreno prictico, por una parte, reducic a dos las op-
ciones del trabajador frente a una modilicacién de la prestacién la-
boral {uera de los lmites del poder de variacidn: la aquiescencia
o acatamlientc y la, en hipSteesis siempre penosa, facultad de desis-
timiento {apar. ¢}, art. 78 de la LCT) {137)s y por otra, olvidar
que quien realmente se arriesga ante la no observancia del mandato
empresarial es el trabajader, semetido, en dltima instancia, a una
sentencia adversa -—despido procedente- - por expreso reconocimien-
to de la licitud de la orden.

(133) l.a propla jurisprudencia quebranta este principio general cuando la obe~
diencia entrafie un ilicito penal o morzl, o cuando represente un pcligro inminente e
grave. Vid. STS, 6.1, 26-6-1072, Ar. 3.576 (v... no se tenen que obedecer las Grde-
nes viciadas radicalmente de ilegitimidad...s), vy 2-10-1473, Ar. 3.501 {«Aunque en
términos generales, el trabajador debe obedecer las dérdenes recibidas de sus supe-
riores y acudir a los organismos competentes después... puede no obedecer cuando
elle represente correr un peligro inminente y grave»). Vid. MoNTOYa WIELGAR, Op. cit.,
pdginas 245 v sigs.,, v DE LA ViLta Gi,, Op. ct., pdg. 312,

(134) Cfr. STS, 6., 12-12-1972, Ar. 5.547. En parecidos términos, STCT 10-10-1968,
IS, mdm. 30, 515-68.

(1350 El entrecomillado, en STS, 62, i8ai-iyje, Ar. 513035 STCU 6541063,
IS, ndm. 33, 34969, vy STCT sg-2-1973, Ar. s522/1, respectivamente,

(136} Yxpresivamente sefiala RopRIGUEZ PINERo (Op. vy loc. cit) que en tales sue
puestos no cabe en puridad hablar de descbediencia, «pues no se ha dado la circunse
tancia para crear un débito en el trabajadors».

{137) Vid. las consideraciones que sobre este tema efectda ArbioL MONTESI
Nog, Op. cit.,, pdgs. 113-114.
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Estas, o tal vez distintas consideraciones, van abriéndose paso timida y
Jentamente en nuestra jurisprudencia, que comienza a reconocer ¢! derecho del
trabajador a resistir las drdenes del empv-twr"o, y a examinar y valorar la
ficitud ¢ no del mandato empresarial {138, Y es que, como apuata Rodri-
suez Pifiero, «la esencia de la autoridad no debe consistic sélo en una recta
y adecuada cbediencia, sino fundamentalmente en un ejercicic adecuzdo y

Justificado del poders {135

Y PROPUESTAS DE «LIGE FERENDA®

6. CoNCLUSIO:

Las observaciones llevadas a cabo a lo largo de este estudic han puesto
de telleve la deficiente, cuando no insuficiente, regulacién juridica de la rup-
tura del principio de equivalencia funcidn-categoria por ejercicio del ius va-
riandi emprestarial. Es evidente que la facultad del empresario de modificar
unilateral y excepcionalmente la prestacidn laboral, cxigiendo al trabajador
comportamientos nc deducides en la primitiva ¢ novada obligacidn, por una
parte debe ceder en presencia de derechos e intereses superiores, y por otra
debe quedar estructurada por un haz de gurantias minimas. En base a este
ideal jurfdico, a las experiencias de otros sistemas normativos y a las ten-
dencias observables en las mds recientes RT y CC, cabe presentar los siguien-
tes puntos de reflexidn de cara a futuras reformas dei pdrrafo 2.0 del articu-

o 64 de la I.CT:

1" Abolicién del poder del empresaric de asignar a un trabador a fun-
ciones de categoria inferior. La destruccidn de la potencialidad profesional su-
frida por el deudor de trabajo en estos casos hace aconsejable su desaparicién,
aunque se mantuviese la garantia de conservacidn de la plenitud de sus de-
rechos econdmicos (740). Bien entendido que en funcién del principio de

(138) Vid. STS, 6.2, 26-5-1973, Ar. 2.63¢ {~Si la Lmpresa mentd, basada en una
errénea interpretacidn, un trabajo y se atrevié a dar unas Srdenes, a ella sélo debe
imputarse ¢l fracaso de la no obediencia que tanto el recurrente, como el otro enlace,
efectuaron en uso de su dercchow), 27-6-1¢73, Ar. 3.134 («La desobediencia no tiene
cabida en quien haciende uso de su derecho se niega..., incidiendo la Empresa en -un
exceso de atribuciones que invalida la orden»).

(130} Cfr. Apumtes..., cit. pdg. 16g. En parecidos términos se manifiesta también
Wonroya MELGAR (Op. cit., pdg. 253) al declr: «.., nuestro ctiterio es el de que
el trabajador estd facultado, en genmeral, para valorar ! contenido de las drdenes
secibidas, y que el principio de obediencia absoluta, defendidos por a'gunos sectores
de la doctrina..., ha de ser reemplazado en el Derecho del Trabajo por la chediencia
justan.

(140} Agudamente observa Romacnonl (La disciplina..., cit., pdg. 336) que esta
garantfa no hace otra cosa que cmonetizar los costes psico-sociales de la descalifica-
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buena fe que preside la ejecucidn de les contratos {art. 1.258 del Cédigo ci-
vil}, el trabajador no podrd negarse a prestar trabajos extracrdinarics por exi-
gencias ineludibles y durante periodos brevisimos de tiempo (141).

2." Predeterminacién de un plazo miximo de tres meses para los cambios
verticales ascendentes, tanto si se trata de trabajos alternos como consecuti-
vos. De esta regla, pueden exceptuarse los supuestos de sustitucidn de tra-
bajadores ausentes con dereche a la reserva del puesto de trabajo, debiends
limitarse, de alguna forma, las posibles sustituciones que un misme traba-
jador puede efectuar.

3
transcurso del plazo méximo fijado, salvo que hubiera otra trabajador con

3

Consolidacién definitiva de la categoriz ¢ grado superior por el merc

mejor derecho segiin las normas aplicables de promocién profesional. En todo
caso, se exigird que la designacidn recaiga en el trabajador al que correspon-
derfa el ascenso. l.a provisidn de la plaza por el turno de libre eleccién del
empresaric no ha de servir de obsticulo para que quien desempefié tempo-
ralmente las funciones de categoria superior acceda directarmente a la pro-
mocidn.

4. Adquisicidn de todos los derechos econdmicos previstos pata el pues-
to y categoria superior. Como garantia minima, que evite pricticas abusivas,
ha de reconocerse el derecho 2 que el trabajador conserve un nivel de ingre-
sos que, en conjunto, sean equivalentes a les que venia disfrutande con ante-
rioridad.

5. Consolidacidn definitiva de las diferencias entre los salarios profesio-
nales de la categoria pactada y la superior temporalmente desempefiada en el
caso en que, transcurride el plazo méaximo, se deba ceder la promocién a otro
trabajador con mejor derecho. Esta diferencia no podtd ser absorbida ni com-
pensada, salvo cuando el trabajador promocione a la categorfa superior con-
creta. Se incrementard en términos absolutos por los sucesivos aumentos de
reteibucién de cada una de aquellas categorias.

6. Absoluta inderogabilidad de estas garantias minimas y su respeto por
disposiciones sectoriales o empresariales. Nulidad de los pactos en contrario.

FErNANDO VALDLES DAL - RE

cién», Yn Italia, y tras la nueva redaccidén dada por el acticulo 13 de! Statuto dei Fa-
vorator: al articulo 2.103 del Codice, los cambios verticales descendentes quedan prohi-
bidos.

{141) Conformes, para el ordenamiento italiano, FRENI-GIUGNI, Op. cit., pdg. 49.
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