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RESUMEN

El actual sistema productivo demanda una mayor flexibilidad de las condiciones de trabajo con el obje-
to de adaptar éstas a las cambiantes necesidades del mercado laboral. En este sentido, la Negociacion
Colectiva juega una pieza clave para restringir o facilitar tal requerimiento. En el presente articulo se
analiza la labor desempefiada al respecto por los Convenios Colectivos en las materias de jornada y de
movilidad funcional no sustancial de los trabajadores. Respecto a la movilidad funcional, se observa la
tendencia de los Convenios en la estructuracién de los sistemas de clasificacién profesional, en la
movilidad ascendente y en la descendente, en la polivalencia, asi como, en los mecanismos utilizados
para excluir ciertas modalidades de movilidad. En lo que respecta al tiempo de trabajo, se analiza los
aspectos en los que en mayor medida ha incidido la flexibilidad, asi en la duraciéon méxima de la jor-
nada, su distribucién irregular a lo largo del afio, el régimen del descanso semanal y diario. También
se hace una breve referencia por su trascendencia a las horas extraordinarias.

Palabras clave: flexibilidad laboral; negociacién colectiva; movilidad funcional; tiempo de trabajo,
jornada; descaso diario y semanal; horas extraordinarias.

The inevitable flexibility of the labour conditions

SUMMARY

The current productive system requires an increasing flexibility of working conditions. This way, wor-
king conditions can be adapted to the changing necessities of the labour market. Within this context,
Collective Bargaining plays a crucial role. In this article we analyse the role played by the Collective
Agreements in terms of working hours and non-substiantial functional mobility of workers. In terms of
functional mobility, such Agreement will be analyzed in terms: the structuring of professional classifi-
cation system, the upward and downward mobility, the polyvalence, and the used mechanism aimed at

Cuadernos de Relaciones Laborales ISSN: 1131-8635
2007, 25, num. 2 77-93



M¢. J. Dilla Catald y G. M. Sobrino Gonzdlez La inevitable flexibilidad de las condiciones laborales

excluding certain mobility trends. Concerning working time, aspects analyzed are those on which flexi-
bility have had a bigger impact, such as the length of the working day, the irregular layout of working
time around the year, the daily and weekly rest. Finally a special reference is done to overtime work.

Key words: labour flexibility, collective bargaining, functional mobility; working time; working day,
daily and weekly rest, overtime work.
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I. LA FLEXIBILIDAD EN EL TIEMPO DE TRABAJO

El tiempo de trabajo y el salario han sido, y son, los temas centrales en torno a
los cuales giran y divergen los intereses de trabajadores y empresarios. Y ambos se
han visto afectados por las tendencias flexibilizadoras. En el caso del tiempo de tra-
bajo, la flexibilizacién busca una gestion mas racional de la mano de obra, y aten-
der las necesidades reales de las empresas, en definitiva la flexibilizacion del tiem-
po de trabajo permite a la empresa una gestion mds eficaz de ese tiempo de trabajo.
Pero la flexibilizacion también interesa al trabajador, ya que puede permitirle una
mads adecuada distribucién de su tiempo de ocio y descanso, y una mejor concilia-
cion de su vida laboral y familiar.

Esta dltima, es una perspectiva que, nunca debe olvidarse, cuando se habla de
tiempo de trabajo. Si tradicionalmente este tema se ha regulado como una cuestion
de salud, de prevencién de riesgos laborales, hoy hay que tener en cuenta el compo-
nente vital y humano que tiene el tiempo de trabajo (RABANAL CARBAJO, 2006).
El tiempo de trabajo condiciona nuestra vida, nuestro ocio, y el tiempo que dedica-
mos a nuestras familias y a nosotros mismos. Es un hecho, que aunque, aparente-
mente, la jornada de trabajo se ha reducido desde principios de siglo, hoy se dedica
mads tiempo al trabajo (trabajo, transporte, comida fuera de casa) que a la familia o
a Nosotros mismos.

Es necesario flexibilizar y también es necesario racionalizar los horarios, olvi-
darnos de las largas jornadas de trabajo, las largas sobremesas de las comidas de tra-
bajo, cambiar los horarios de television, etc.!. Seguramente con horarios mds racio-

! En este sentido hay que mencionar la labor de la Asociacién para la racionalizacién de los horarios
en Espaiia, y la creacién de una Comisién para la racionalizacién de los horarios espafioles y su normaliza-
cion con los demds paises de la Unién Europea, www.horariosenespana.com
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nales tendriamos que hablar menos de conciliacion, y el Derecho del Trabajo se
enfrentaria a menos problemas relacionados con el tiempo de trabajo.

Otra cuestion que llama la atencidn, es que hemos pasado de pedir la reduccién
de jornada a volver a hablar de ampliaciones de la jornada. Durante todo este ulti-
mo afio hemos asistido al debate que ha tenido lugar en el seno de la UE acerca pre-
cisamente de la ampliacion o no de los limites de la jornada. Y aqui estamos asis-
tiendo al deseo de algunos sectores de ampliar jornada de nuevo para ser mas pro-
ductivo y por tanto mas competitivo. As{ las cajas de ahorro estan entre los sectores
que se encuentran en esta situacion.

Por otra parte en esta busqueda de la flexibilidad del tiempo de trabajo, tiene
que jugar y juega un papel fundamental la negociacion colectiva. Las ultimas refor-
mas de la legislacion laboral, tanto nacional como europea, propician y fomentan
esa flexibilidad y remiten a la negociacion colectiva como el cauce idéneo y mds
adecuado para conseguirlo. De ahi que podamos decir que hay ciertas bases o prin-
cipios establecidas legalmente, pero que hay que tener muy presente la negociacién
colectiva y mds atin cada empresa concreta para conocer si de verdad hay o no hay
flexibilidad en materia de tiempo de trabajo.

Son muchas, como se observa, las cuestiones que hacen “inevitable” la flexibi-
lizacién del tiempo de trabajo, y muchos los aspectos que han cambiando en la nego-
ciacion colectiva. En este breve articulo, vamos a limitarnos a sefialar, algunos de
los aspectos mds relevantes de este afdn flexibilizador. Asi, la distribucién anual de
la jornada, la tedrica jornada maxima diaria y las horas extraordinarias. Pero no esta
de mds recordar que no son estos los tinicos dmbitos donde el tiempo de trabajo se
ha flexibilizado, baste recordar por ejemplo, el cémputo de la jornada en el trabajo
nocturno, que “no podrd exceder de ocho diarias de promedio en un periodo de refe-
rencia de quince dias”; la consideracién como trabajadores nocturnos solo de aque-
llos que realicen al menos tres horas de su jornada diaria en ese periodo, o que se
prevea que realizaran al menos un tercio de su jornada en dicho periodo. O la regu-
lacion de las vacaciones, sin mds reglas que su duraciéon minima y la fecha de fija-
cion.

1.1. La jornada de trabajo y su distribucion

El Estatuto de los Trabajadores (art. 34.1) establece que la duracién maxima de
la jornada ordinaria de trabajo serd de cuarenta horas semanales de trabajo efectivo
de promedio en computo anual. También sefiala que la duracién de la jornada serda
la pactada en los convenios colectivos o contratos de trabajo.

Dos conclusiones rapidas pueden desprenderse de una primera lectura de este pre-
cepto. La primera de ellas hace referencia a la posible distribucién irregular de la jor-
nada a lo largo del afio, tal y como, ademads, prevé el propio Estatuto de los trabajado-
res, siempre y cuando se respeten los periodos minimos de descanso diario y semanal.
Es por ello necesario resaltar que el 1imite tradicional, que fijaba la duracién mdxima
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de la jornada semanal en 40 horas ya no tiene porque existir. Pueden realizarse jorna-
das superiores siempre y cuando ese exceso de horas sea compensado en otras sema-
nas en las que se realice un nimero de horas inferior. Respetando, eso si, los descan-
sos entre jornadas y el descanso semanal, a los que se aludird posteriormente.

Una segunda conclusion es el importante papel que la negociacion colectiva e,
incluso, el contrato individual van a jugar en materia de tiempo de trabajo. La ley se
limita a establecer la duracién médxima de la jornada en un tipico precepto de dere-
cho necesario relativo maximo. Pero realmente serd la negociacion colectiva (y mas
excepcionalmente el contrato individual) el que fije la duracién real de esa jornada
en cada dmbito concreto, bien el sector, o la empresa o incluso el centro de trabajo
o el grupo de trabajadores. Y también serd a través de la negociacion colectiva, y en
su defecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores,
como se distribuya irregularmente la jornada a lo largo del afio.

1.1.1. Su distribucién irregular

En relacion con la primera cuestion, la posibilidad de distribucidn irregular de
la jornada, son varias los puntos a analizar. Por un lado la relativa al computo anual
de la jornada. Tal y como se acaba de sefalar la ley permite acabar con la idea de la
jornada maxima semanal y permite el computo anual de la misma siempre y cuan-
do se respete ese promedio semanal de 40 horas. El equivalente anual de las 40 horas
son unas 1826 horas. Y efectivamente se pueden encontrar convenios que estable-
cen que la duracién de la jornada serd de 1826 horas, tope maximo no superable,
pero también son muchos los que establecen jornadas inferiores®. En cuanto al
moédulo de referencia para computar esta jornada, en la negociacion colectiva nos
vamos a encontrar algiin convenio que sigue estableciendo la duracion méaxima de
la jornada por semanas, pero son ya muchos, en una afirmacion que es valida para
casi todos los sectores, aquellos en los que el cémputo se realiza anualmente’.

2 Asi, y a titulo de ejemplo podemos citar, las 1800 horas del IV Convenio Colectivo de 4mbito nacio-
nal para el Sector de Aparcamientos y Garajes, (art 57, BOE de 17/03/2007) , las 1788 horas del I Convenio
Colectivo Interprovincial de Empresas de Centros de Jardinerfa, (art 19, BOE 28-4-07). Incluso hay conve-
nios con jornadas inferiores a las 1700 horas (“La jornada de trabajo serd el equivalente en media tedrica a
1.630 horas anuales de trabajo, durante 220 jornadas laborales, una vez deducidas las fiestas y dias de vaca-
ciones” Convenio Colectivo de Nuclenor, S. A., BOE 4-5-07). Incluso hay alguno con bastantes menos horas,
como es el caso del Convenio Colectivo para el personal laboral de las Universidades Publicas de Madrid
con una jornada de 1470 horas. ( art. 54, BOCM 10-1-06). Este tltimo establece que con un promedio sema-
nal de 35 horas. Es decir que la jornada parece medida en semanas y anualmente. Otros convenios también
contemplan esta posibilidad, asi por ejemplo, el Convenio colectivo de la empresa nacional Mercados
Centrales de Abastecimiento, S.A. (BOE 19-3-2007), establece que “la jornada laboral es de treinta y cinco
horas semanales y 1.694 horas anuales efectivas de trabajo”

3 Para m4s informacién ver los estudios sobre el tiempo de trabajo en la negociacién colectiva en distintos
sectores, asi Alonso Bravo 2006 (castilla-ledn); Garate y Cabeza 2003 (sector telecomunicaciones); Rodriguez
Escanciano 2004, convenios extraestatutarios, Quintanilla Navaro B 2000 (Ia Comunidad de Madrid)....
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Pero mds que la determinacion cuantitativa de la jornada lo que ahora interesa
es como se produce la distribucidn de esa jornada y que limites deben respetarse.
Realmente lo importante no es tanto que la jornada sea de 37, de 38 o de 40 horas,
de promedio en cémputo anual, sino cémo se distribuye esa jornada (en el mismo
sentido QUINTANILLA NAVARRO, B. 2000). A pesar de que cabe la distribucién
irregular, no parecen mayorfa los convenios que recogen una distribucion irregular
de la jornada a lo largo del afio.

Cuando la negociacion colectiva contempla la distribucién irregular a lo largo
del afo parece seguir dos cauces bdsicos, 1) Se admite expresamente que en deter-
minadas circunstancias y con determinadas condiciones se superen los limites de
jornada semanal o diaria fijados legalmente o convencionalmente y 2) Se contem-
pla la posibilidad pero sin condicionantes, o con unos condicionantes muy vagos,
por lo que la distribucidn irregular de la jornada a lo largo del afio, acabo siendo una
facultad empresarial (RODRIGUEZ ESCANCIANO 2004).

En cuanto a los condicionantes tipicos que pueden aparecer en la negociacién
colectiva para lograr esa distribucion irregular podemos citar, la comunicacién a los
representantes de los trabajadores con una antelacion determinada, la compensacion
de las horas realizadas irregularmente con un mayor tiempo de descanso, el estable-
cimiento de una “bolsa de horas”, prictica ésta cada vez mds frecuente, y que segu-
ramente sea una de las vias mds eficaces para lograr esa flexibilidad. Bolsa de horas
que puede tener doble cara. Para el empresario, como horas en las que puede exigir-
se el trabajo del trabajador fuera de su jornada ordinaria, y para el trabajador, como
una serie de horas que puede tener al mes, al trimestre o al afio, para realizar esas
tareas propias de la conciliacion de la vida laboral y familiar o personal que tan difi-
ciles resultan de compaginar en ocasiones.

Por otra parte, parece claro que si la jornada se reduce pero a cambio el traba-
jador tiene que estar mds tiempo disponible o se amplian las jornadas irregulares,
aunque se compensen en otros momentos, la flexibilidad del tiempo de trabajo del
empresario puede chocar de frente con las necesidades del trabajador (CHARCAR-
TEGUI JAVEGA, C. 2006).

1.1.2. Los limites: la duracién maxima diaria y el descanso entre jornadas

Uno de los principios basicos en materia de jornada que establece el Estatuto de
los Trabajadores es el relativo a los descansos entre jornadas, seialando que deben
mediar “como minimo, doce horas” (art 34.3) y otro el que sefiala que “el niimero
de horas ordinarias de trabajo efectivo no podré ser superior a nueve diarias”. Pero
rdpidamente afiade una coletilla de suma trascendencia “salvo que por convenio
colectivo, o en su defecto, acuerdo entre la empresa y los representantes de los tra-
bajadores, se establezca otra distribucién del tiempo de trabajo diario, respetando en
todo caso el descanso entre jornadas”.
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Es decir que en principio la duracién maxima de la jornada es de nueve horas
ordinarias, pero, primero, es posible superar ese limite y segundo esas horas no seran
extraordinarias, sino que pueden ser horas ordinarias. Ciertamente este apartado del
art. 34 estd intimamente ligado al comentado en el epigrafe anterior. Si distribuimos
irregularmente la jornada a lo largo del afio, no solo habrd semanas en las que se tra-
baje mas de las cuarenta horas semanales sino que también puede haber dias en los
que se trabaje mds de las nueve horas ordinarias. Y esas horas serdn horas ordina-
rias siempre y cuando no rebasemos el computo anual de la jornada o de la semana,
o del mes, segtin como se mida ésta.

Por otra parte en principio el descanso si tiene que ser de 12 horas. Y este 1imi-
te sf jugarfa como limite aparentemente infranqueable, pero también hay sectores en
los que este limite no es aplicable. EI RD 1561/95 sobre jornadas especiales de tra-
bajo permite que en determinados sectores se reduzcan las horas de descanso y se
acumulen esas horas no descansadas para ser disfrutadas en otros momentos, p.e.
junto con las vacaciones. El problema es que en estos casos no siempre esta claro
que esas ampliaciones de jornada con la consiguiente reduccién de los tiempos de
descanso estén realmente compensadas.

1.2. El descanso semanal

Los trabajadores tienen derecho a un descanso semanal de dia y medio ininte-
rrumpido que por regla general comprendera la tarde del sdbado o la mafiana del
lunes y el domingo. Se establece ademads, la posibilidad de disfrute por periodos acu-
mulados de hasta 14 dias. Es decir que es posible trabajar once dias seguidos y des-
cansar tres. Lo que es otra via de flexibilizacion, a la vez que implica que el descan-
so en esos dfas ya no es imperativo (RAMIREZ MARTINEZ, 2006, p. 405)*.

Por otra parte, el RD 1561/95 sobre jornadas especiales permite otras excepcio-
nes. Asi es posible, acumular el medio dia de descanso por periodos de hasta cuatro
semanas. Es decir en esas cuatro semanas solo se descansa un dia y luego se disfru-
ta de dos dias mds por acumulacidn de los cuatro medio dias restantes. También cabe
separar ese medio dia del dia completo y disfrutarlo otro dia de la semana.

Y por dltimo el reglamento contempla otras posibilidades como, que por con-
venio colectivo o acuerdo con los representantes de los trabajadores se pacte la posi-
bilidad de acumular por periodos de hasta 4 meses el dia y medio de descanso. No
se descansa ningin dia y antes de que finalicen los cuatro meses se disfrutan de
forma continua el dia y medio correspondiente a cada semana. También cabe su acu-
mulacién al periodo vacacional.

4 Las leyes 24/92 y 25/92, que incorporan los acuerdos con las Comunidades evangélicas e israelitas,
respectivamente, permiten que por acuerdo con el empresario, los trabajadores de estas comunidades disfru-
ten de este descanso, en viernes tarde y sdbado, en lugar de en domingo. Pero tampoco es imperativo para el
empresario que el descanso sea en estos dias, tendrd que haber acuerdo entre ambos.
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A pesar de las posibilidades de acumulacién que permite la ley, son escasos los
convenios que contemplan esta posibilidad (QUINTANILLA NAVARRO B, 2000 y
RODRIGUEZ ESCANCIANO 2004). Lo que si es corriente encontrar en la negocia-
cién colectiva es la ampliacion de ese dia y medio a dos dfas. Pero la acumulacién, a
pesar de que se establezca la distribucion irregular de la jornada no es frecuente verla.
(Si lo contemplan convenios como el la Agencia Efe y el de Telemadrid).

Es preciso recordar que el descanso semanal es retribuido, aunque las ausencias
injustificadas suponen una reduccién de la retribucion correspondiente, no del tiem-
po de descanso.

1.3. Fusion/confusion del descanso semanal y el descanso entre jornadas

Una cuestion no del todo resuelta, es la relativa a la posibilidad o no, de yuxta-
poner el descanso semanal y el descanso entre jornadas. Son ya varias las sentencias
que se han enfrentado a este tema, aqui vamos a hacer referencia a una de las ulti-
mas, la sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de octubre de 2006, que resuelve
una serie de recursos planteados por diversos sindicatos frente a Makro.

La cuestién es la siguiente, si un trabajador termina su semana de trabajo el
sdbado a las 14.00 horas y se reincorpora a su trabajo el lunes a las 9.00 de la mafa-
na jse estan respetando sus descansos semanales y entre jornadas? El caso tiene mas
detalles de los que se pueden exponer en este articulo (diferentes turnos, horarios
diversos de entrada y salida, acumulacion del dia de descanso....), pero en esencia
el problema planteado es el citado.

Los términos sobre los que gira la cuestion son los siguientes, la Directiva
2003/88 relativa a la ordenacion del tiempo de trabajo establece que “Los Estados
miembros adoptaran las medidas necesarias para que todos los trabajadores disfru-
ten de un periodo minimo de descanso diario de 11 horas consecutivas en el curso
de cada periodo de 24 horas” (art 3). Ademas y en relacion con el descanso semanal
seflala, que se tomardn las medidas para que los trabajadores “disfruten, por cada
periodo de siete dias, de un periodo minimo de descanso ininterrumpido de 24 horas,
a las que se afiadiran las 11 horas de descanso diario establecidas en el art. 3”. La
normativa comunitaria resulta por tanto clarisima, al descanso semanal hay que
sumarle el descanso diario. De tal forma que los trabajadores deberdn disfrutar de
un descanso de 35 horas. (24+11).

Por su parte, y tal y como ya se ha sefialado, la normativa interna establece que el
trabajador tiene derecho a un descanso entre jornadas de 12 horas minimo. A su vez
tiene derecho a un descanso semanal de dia y medio ininterrumpido, que la jurispru-
dencia y doctrina equipara a las 36 horas semanales ininterrumpidas. (Con las salve-
dades que puedan darse respecto de las actividades como el comercio y el disfrute del

5 AN 6 de julio-2004, STS 10-octubre-2005, que resuelve el recurso de casacién contra la sentencia
antes citada, pero que aunque afirma la postura que aqui se defiende, no entra en demasiados detalles.
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medio dia en otro momento). Esto es 48 horas (36 +12), segtin los recurrentes, o con
36 es suficiente y atn asi se mejora la normativa comunitaria, segin Makro.

La sentencia, que comentamos resuelve a favor de los demandantes, con una
serie de argumentos, entre los que cabe destacar. 1) la normativa nacional, puede
mejorar a la comunitaria, 2) que mejore la normativa comunitaria no implica que no
haya que respetar cada uno de los descansos establecidos en la normativa nacio-
nal, 3) Cuando la Directiva distingue entre el descanso semanal y el diario y lo hace
de forma tan obvia que obliga a sumar a uno el otro, para que se disfruten los dos,
lo mismo debe hacer el derecho nacional, de lo contrario permitird “unir, lo que el
derecho comunitario no une”.

En definitiva esta sentencia continua una doctrina que ya parece asentada en los
Tribunales, otra cosa muy distinta es en la realidad de nuestros empresas, (especial-
mente en las dedicadas al comercio), pero es necesario empezar a tener claro que los
descansos semanales y entre jornadas no pueden confundirse, y hay que disfrutar
integramente de ambos.

14. Las horas extraordinarias

Es de sobra sabido que horas extraordinarias son aquellas que se realizan por
encima de la jornada ordinaria. Pero afirmacion tan obvia y sencilla se hace cada vez
mads compleja, cuando empezamos a plantearnos cual es la jornada ordinaria, como
la medimos y una segunda e importante cuestion como es, la de la retribucién/com-
pensacion de estas horas.

En relacién con la primera cuestion citada, parece obvio, que la mencién a la
jornada ordinaria, hace referencia a la jornada real fijada por ley, por convenio o por
contrato. Es decir a la jornada que realmente estd disfrutando el trabajador. Por
tanto, lo que para unos trabajadores serd hora extraordinaria, sera hora ordinaria para
otros. Pero la cuestion se complica si nos atenemos a como se computa esa jornada
maxima. Asf si la jornada maxima esta fijada por semanas, cualquier hora que reba-
se el limite de esa semana serd extraordinaria. Por el contrario, si la jornada esta
establecida en cdmputo anual, es perfectamente posible superar las cuarenta horas
(o las que sean) sin que esas horas sean extraordinarias, siempre y cuando se respe-
te el limite méximo anual.

Pero quiza el aspecto que mds contribuye a la flexibilizacién en la realizacion
de horas extraordinarias es el relativo a una de sus formas de retribucién. Efectiva-
mente la ley permite que las horas extraordinarias se retribuyan econémicamente (en
cuantia no inferior al valor de la hora ordinaria), pero también permite y eso es lo
importante que estas horas se compensen con tiempos equivalentes de descanso
retribuido. Ademads la ley sefiala que en el limite maximo de las 80 horas extras que
pueden hacerse al afio no computan las horas compensadas con tiempo de descanso
equivalente. A pesar del importante ingrediente flexibilizador que supone la com-
pensacion de las horas extraordinarias con tiempo de descanso, no parece que la
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negociacion colectiva haya recogido esta posibilidad en la medida esperada por el
legislador (RABANAL CARBAIJO 2006). Lo que no quiere decir que no haya con-
venios que recojan esta posibilidad y opten claramente por la compensacion. De
todas formas los estudios que analizan esta cuestion no parecen ponerse de acuerdo,
mientras que respecto a la negociacién colectiva en Castilla-Ledn se dice que los
convenios “suelen optar por la compensacién con descansos retribuidos” (ALONSO
BRAVO 2001,) en el estudio sobre negociacién colectiva extraestatutaria se afirma
todo lo contrario “normalmente la negociacién colectiva opta por el pago del corres-
pondiente complemento salarial antes que por la concesién de descanso equivalen-
te” (RODRIGUEZ ESCANCIANO 2004).

Lo que si parece una constante en los convenios sectoriales es que estos se limi-
ten a sefalar la posibilidad de optar por compensacion y retribucién y sean los conve-
nios colectivos de empresa los que opten por una u otra via (asi, IV Convenio
Colectivo de dmbito nacional para el Sector de Aparcamientos y Garajes). Otra cons-
tante en la negociacion colectiva parece ser el mayor detalle con el que se regulan las
horas extraordinarias, o la prolongacién de jornada en la negociacién colectiva de
empresa que en la sectorial, cosa que por otra parte, no resulta en absoluto sorprenden-
te.

Es importante, recordar igualmente, ya que el tema de este articulo es flexibilidad
y tiempo de trabajo, que en el trabajo a tiempo parcial, no cabe realizar horas extraor-
dinarias, pero si cabe realizar horas complementarias. Al fin y al cabo un eufemismo
para llamar a las horas extraordinarias que realiza el trabajador a tiempo parcial y que
también puede ver su jornada ampliada por la realizacién de estas horas complemen-
tarias. Pero no es este lugar para el estudio de esta cuestion, simplemente anotarlo.

II. LAS GARANTIAS PREVISTAS POR LA NEGOCIACION COLECTIVA
SECTORIAL A LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES FRENTE
A LA MOVILIDAD FUNCIONAL NO SUSTANCIAL

La movilidad funcional es una figura tradicionalmente ligada a la flexibilidad
laboral puesto que permite al empresario alterar las funciones inicialmente fijadas en
el contrato de trabajo para asi adaptar la prestacion laboral a las necesidades de la orga-
nizacién empresarial®. Su regulacion se encuentra recogida en el art. 39 ET, compren-
dido dentro del capitulo referido a las vicisitudes contractuales; y su ejercicio efectivo
aparece limitado por el art. 22 ET sobre el sistema de clasificacion profesional, y el art.
20.1 ET que sefiala la obligacion del trabajador de “cumplir con el trabajo convenido”.

6 VALDES DAL-RE, F. (2000 (I): p- 91) define la movilidad funcional como*la modificacién en el
contenido de la prestacion laboral pactada o posteriormente novada; el cambio, total o parcial, en las tareas
o cometidos que el trabajador ejecuta en cumplimiento de la obligacion principal nacida del contrato de tra-
bajo, al margen y con independencia de que vaya o no asociado con un traslado del puesto de trabajo.
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Para proyectar el deber encomendado en el referido art. 20.1 ET, es esencial que
trabajador y empresario determinen el contenido de la prestacion laboral en el propio
contrato de trabajo, ya sea en el momento de su celebracién, o bien en posterior pacto
novatorio; y lo equiparen con la categoria, grupo profesional o nivel retributivo pre-
visto en el convenio colectivo, o acuerdo de empresa (art. 22.5 ET). Tal equiparacion
conlleva unos efectos juridicos relevantes, por una parte suponen un limite frente a los
poderes del empresario de alteracion de la prestacion pactada; y por otra establecen la
separacion entre la movilidad funcional sustancial y la no sustancial. Siendo ésta ulti-
ma la de objeto de andlisis y cuyo concepto comprende todos aquellos cambios de fun-
ciones que el empresario puede realizar sin quedar sometido a una causa que los justi-
fique al entenderse que el cambio no afecta a lo que constituyen las funciones pacta-
das en el contrato (ROMAN DE LA TORRE, M. D, 1994: p. 190).

El legislador remite la elaboracion de la estructura profesional a la negociacion
colectiva correspondiente, que podrd optar por construirla en base a grupos o a cate-
gorias profesionales (22.1 ET). Aunque, algunos convenios colectivos recurren a
sistemas de clasificacion de los trabajadores realizados por niveles retributivos o
escalas salariales. Esta tltima inclinacidn, si bien es consecuencia de la equiparacién
posibilitada por el anteriormente mencionado art. 22.5 ET, supone una contradiccion
respecto al punto primero de este mismo precepto (VALDES DAL-RE, F., 2000 (II):
p- 99) que tnicamente permite estructuras profesionales disefiadas en base a crite-
rios de grupos o categorias. Tan es asi, que este tipo de equiparacién por si sola “deja
al pacto individual sin referencia al sistema de clasificacion profesional aplicable a
la empresa”, lo que se traduce en una total libertad empresarial para fijar las funcio-
nes del trabajador con el tdnico requisito de que se remuneren ajustandose al nivel
salarial establecido (ROMAN DE LA TORRE, M. D., 1994: p. 166 y s). No obstan-
te, conviene resaltar que habitualmente la equiparacion a un nivel retributivo se acu-
mula a la de grupo o de categoria profesional (VALDES, 2000 (II): p. 101).

Los sistemas de clasificacion profesional establecidos por la negociacién colec-
tiva se elaboran acorde con el tipo de organizacion del trabajo. El desarrollo tecno-
16gico y los cambios en las necesidades productivas han ido imponiendo la introduc-
cién de nuevos mecanismos de flexibilidad que permitan al empresario la posibili-
dad de cambiar a cada trabajador de puesto segiin las necesidades funcionales de la
actividad productiva (ALEMAN, 1992, p: 170 y ss). Consiguientemente, la tenden-
cia general de los convenios colectivos se dirige mds hacia la confeccién de clasifi-
caciones profesionales basadas en grupos de trabajo, que en categorias profesiona-
les. La razén fundamental se basa en que estas ultimas se rigen por criterios de
encuadramiento profesional donde se produce un acotamiento mas exhaustivo del
contenido formal de la prestacién laboral; mientras que el grupo de trabajo es mas
flexible y funcional, las posibilidades de delimitar y determinar el objeto de la obli-
gacion del trabajador se disminuyen considerablemente, se reducen los niveles jerar-
quicos y se descentralizan los poderes, y se da un grado mayor de formacion y auto-
control del trabajador (que a su vez supone un decrecimiento en la especializacion
y en la divisién entre los puestos). El grupo profesional se basa en criterios horizon-
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tales y estandarizados, lo que conlleva un mayor espaciamiento en los ascensos, una
politica retributiva basada mas en conceptos variables que fijos, una mayor capaci-
dad de asuncion de responsabilidades, y el protagonismo del grupo antes que del
individuo (ALEMAN, 1992: p. 171).

Asi pues, apenas si se encuentran convenios colectivos que recurran dnica y
exclusivamente a criterios de articulacion mediante categorias profesionales; siendo
mads habitual la estructuracion del esquema profesional en torno al criterio del grupo,
dividido o subdividido en subgrupos, fragmentados, a su vez, en categorias, dreas o
especialidades profesionales. El problema surge cuando muchos de estos convenios
que recurren al criterio del grupo profesional no respetan la definicion establecida
en el art. 22.2 ET. Esto se produce cuando los grupos no se subdividen y junto a su
enumeracion no se describen las funciones o tareas de cada uno de ellos o se inclu-
yen en los grupos categorias que implican funciones bien diversas, “incumpliendo
de esta forma la exigencia estatutaria de que el grupo integre tareas que impliquen
equivalencia de aptitudes y titulacién y el contenido general de la prestacién. En
estos casos se plantea una falta de correlacién entre el sistema clasificatorio y las
previsiones del art. 39.1 ET que sitda la movilidad funcional ordinaria dentro de los
limites del grupo profesional. para evitar problemas, parece claro que hay que enten-
der que en estos sistemas de clasificacién la movilidad ordinaria no tendria como
limite el grupo profesional sino las funciones o categorias equivalentes dentro del
nivel o grupo profesional” (LLANO, 2000, p: 294). Si el grupo profesional no aglu-
tina una serie de funciones o tareas profesionalmente equivalentes, éste pierde toda
su idoneidad para definir la prestacion debida, “cometido éste que pasa a ser desem-
pefiado entonces por la especialidad profesional. En esta hipétesis, la equiparacion
habrd de entenderse referida a la especializacion, en lugar de al grupo profesional;
y serd aquélla, y no ésta otra, la que cumpla la funcién de delimitar el &mbito de ejer-
cicio de la movilidad funcional” (VALDES, 2000 (II): p. 103).

Las definiciones de las tareas comprendidas en las categorias profesionales son
cada vez mas laxas, adoptando un mero cardcter enunciativo que no impide la rea-
lizacion de otras tareas pertenecientes a categorias inferiores o superiores. Desde la
negociacion colectiva se puede limitar el margen de esta movilidad, pero es la nego-
ciacion colectiva sectorial quien hace este tipo de regulaciones ya que los convenios
colectivos de empresa no suelen establecer nada al respecto. La mayoria de los con-
venios de empresa se remiten a los preceptos legislativos sobre la materia y algunos
no hacen si quiera mencion, por lo que cabe sefialar que la movilidad debe quedar
seguramente regulada por convenios colectivos de sector que afecten a la empresa
(TORRENTS, 2006: p. 195 y ss.). Desde la negociacion colectiva sectorial se esta-
blecen diversas garantias para los trabajadores frente a las posibles consecuencias
negativas que pueden derivar de la movilidad funcional, tales como:

1. Ante la movilidad ascendente generalmente los convenios colectivos especi-
fican en que supuestos la realizacion de tareas de categorias superiores no conlleva
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la consolidacion del puesto; y en cuales deviene en un ascenso o promocion con la
correspondiente consolidacidn del nuevo puesto.

Respecto al primer supuesto, y en detrimento del trabajador, la mayoria de los
convenios sefialan que el desempefio de funciones de categorias superiores por razo-
nes de sustitucion de algin trabajador con reserva de puesto por incapacidad tempo-
ral, permisos u otras situaciones similares, no produce la consolidacién del puesto’.
Aunque algin convenio ha venido a garantizar en mayor medida tal imposibilidad
en los casos en que la situacién se prolongue durante cuatro meses consecutivos o
seis alternos, “en cuyo caso el empresario se dirigird al trabajador objeto de la movi-
lidad, para ofrecerle la posibilidad de continuar en la situacién pero sabiendo que
ésta no llevara implicita la consolidacion del salario una vez finalizada” (como es el
caso del CC. Maélaga Hoteleria (art. 24), MELLADO, CARDONA, FABREGAT,
2006: p. 190 y ss.).

En cuanto a las cldusulas que contemplan ascensos por el mero transcurso de
realizacién de funciones superiores durante un tiempo las hay que: a) limitan el
tiempo de desempefio de tales funciones a cuatro o a seis meses consecutivos,
momento a partir del cual o bien se cubre la vacante o bien el trabajador retorna a
sus funciones (CC Empresas de Planificacion (arts. 19 y 20); CC Mdélaga Hosteleria
(art. 10), MELLADO, CARDONA, FABREGAT, 2006: p. 190 y ss.); b) establecen
la consolidacién automadtica al grupo o categoria superior, por el mero transcurso de
un lapso temporal desempefiando las indicadas funciones®; c) obligan realizar la
convocatoria de las pruebas o sistemas de ascenso que procedan para cubrir la
vacante existente, una vez transcurrido el plazo establecido por el art. 39.4 ET para
el desempeifio de funciones superiores’.

7 CC Industria y Textil (art. 22); CC Alicante Hostelerfa (art. 16); CC Industrias de Captacién de Agua
(art. 12 a 15); CC Vidrio y Ceramica (art. 82 y 83); CC Pastas Alimenticias (art. 9), entre otros. MELLADO,
C.A.; CARDONA, M. B.; FABREGAT, G., 2006: p. 190 y ss.

8 El CC Centros de Asistencia Personas con Discapacidad (art. 24) reconoce el derecho a ascenso a los
6 meses siempre que el trabajador retina los requisitos que exija la ley o el convenio y exista vacante. E1 CC
Banca (art. 8) a los 6 meses en 1 ailo u 8 en 2 afos de realizacién de funciones superiores. En la misma linea:
CC Desinfeccion, Desinsectacion y Desratizacion (art. 17). El CC Vidrio y Cerdmica (arts. 82 y 83) estable-
ce que a los 5 meses en 10 0 7 en 18 se producira la consolidacién del nuevo puesto o el retorno al puesto de
origen a voluntad del trabajador, entre otros. Ibidem.

9 (CC Perfumeria y Afines (art. 27); CC Andalucia Personal Laboral Universidades Piblicas (art. 17);
CC Coruiia Comercio Vario (art. 31). Ibidem.

10°E] CC Desinfeccién, Desinsectacién y Desratizacién (art. 17), limita la movilidad descendente a 30
dias como maximo. El CC Castilla-La Mancha Residencias Privdas Tercera Edad (art. 15) a 1 mes en un peri-
odo de 1 afio, justificando dicha movilidad. El CC Pastas Alimenticias (art. 9) y el CC Alicante Siderometa-
ldrgica a 2 meses. EI CC Tejas y Ladrillos (arts. 47 y 48) a 3 meses al afio en una o varias veces. El CC Ponte-
vedra Industria de Metal (art. 22) a 3 meses. Ibidem.

I'El CC. Empresas Organizaciones de Bingo (art. 23) establece que cuando se encomienden funciones
inferiores se hard con criterios de equidad y “procurando que exista rotatividad”. Ibidem.

12 CC Fabricacién Alimentos Compuestos Animales (art. 8); CC Industrias de captacién de agua (art.
12 a 15); CC Cédiz Pequefia y Mediana Empresa de Industria del Metal (art. 49 y ss) y CC Perfumeria y
Afines (art. 27). Ibidem.
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2. En los supuestos de movilidad descendente normalmente los convenios sue-
len fijar limites temporales'?, rotativos!! (con el fin de garantizar que este tipo de
movilidad no recaiga siempre sobre el mismo trabajador), o la combinacién de
ambos!? en los casos més garantistas. El ejemplo mas llamativo lo recoge el CC
Comunidad Valenciana Residencias de Titularidad Publica (art. 18) que condiciona
este tipo de movilidad a supuestos excepcionales y a la existencia de razones técni-
cas y organizativas (como la necesidad de sustituir a trabajadores en situaciéon de
incapacidad temporal), sefialando ademds que deberdn estar justificadas las causas
perentorias y exigiendo que se comuniquen previamente a los representantes de los
trabajadores, con un limite temporal de tres meses en un afio, o de seis meses en tres
afios (en linea similar el CC Comunidad Valenciana Residencias Privadas Tercer
Edad (art. 17 y ss.), MELLADO, CARDONA, FABREGAT, 2006: p. 190 y ss).

Para la movilidad horizontal o dentro del mismo grupo es requisito previo que
exista una estructura profesional basada en grupos bien definidos, ya que, en caso
contrario sélo cabria la movilidad entre categorias equivalentes conforme al art. 22.1
ET. Habitualmente los convenios reconocen este tipo de movilidad con el limite de
la idoneidad exigible, y aptitud necesaria para el desempeio de las tareas que se
encomienden al trabajador en cada puesto de trabajo, previa realizacion, si ello fuera
necesario de procesos simples de formacion y adaptacion. En base a ello, algunos
convenios establecen tablas de afinidad profesional entre los distintos puestos de tra-
bajo a efectos de solicitar un posible cambio de puesto de trabajo'?; otros delimitan
temporalmente la duracién maxima de la movilidad horizontal'#; mientras que otros
fijan el criterio de la voluntariedad de los trabajadores para poder llevarla a cabo
(CC Limpiezas de edificios y locales de Segovia (art. 30); CC Agualid UTE (art. 9).
SERRANO, 2001, p. 206 y ss); o exigen un plazo de preaviso o comunicacion a los
representantes de los trabajadores para su efecto (CC Subsector industria de la
madera “segunda transformacién” (art. 10). SERRANO, 2001, p. 206 y ss).

Sin duda este tipo de movilidad es la que mas efectos negativos revierte sobre el
trabajador y que en muchas ocasiones puede encubrir casos de polivalencia funcional
indiscriminada, como es el caso de los convenios que permiten que: “los trabajadores,
sin menoscabo de su dignidad, podrdn ser ocupados en cualquier tarea o cometido de
las de su grupo profesional, durante los espacios de tiempo que no tengan trabajo

correspondiente a su categorfa” en virtud de las necesidades del servicio'>.

13 CC Fasa-Reanult Interprovincial (Disposicién final del anexo VII); CC Eurovias Concesionaria
Espafiola de Autopistas, SA (art. 10); o CC Helados Miko SA (art. 11). SERRANO ARGUELLO, N.: “La
estructura profesional, el paso definitivo de la categorfa al grupo profesional”, en GONZALEZ-POSADA
MARTINEZ, E. (Dtor.): La estructura y el contenido de la contratacion colectiva en Castilla y Ledn: sus
efectos sobre la ordenacion de las relaciones laborales y andlisis de las necesidades de formacion, Valladolid
(Junta de Castilla y Le6n. Consejeria de Industria, Comercio y Turismo), 2001, p. 206 y ss.

14 CC Personal laboral de la Administracién General de la Comunidad de Castilla y Leén y de la
Gerencia de Servicios Sociales de Castilla y Ledn (art. 13); CC Comercio de ganaderia de Palencia (art. 27).
Ibidem

15 CC Medianas superficies de distribucién de alimentacién de Castilla y Leén (art. 9); CC Tintorerfas,
lavanderias, limpieza y planchado de ropa de Salamanca (art. 10); CC Empresa Ciser (art. 10). Ibidem.
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3. Laregulacién de la polivalencia por parte de la negociacion colectiva es un
hecho que adquiere gran importancia ya que de lo contrario el empresario tendria
plena libertad para pactarla en el contrato individual de trabajo pasando por alto la
clasificacion profesional fijada en el convenio colectivo de correspondiente aplica-
cion (puesto que asi lo prevé el propio legislador en el art. 22.5 ET). Este tipo de
pactos individuales que destinan al trabajador a la realizacion simultanea de diferen-
tes tareas inespecificas y cambiantes por el empresario plantea algunos problemas
juridicos respecto a la determinacién del objeto del contrato, requisito sine qua non
para la validez del acuerdo junto con el consentimiento y la causa (arts. 1.261 y
1.271 CC), justificados en el hecho de que “no puede haber obligaciones contrac-
tuales si no se ha determinado en qué consisten tales obligaciones” y que “la vali-
dez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes” (art. 1.256 CC)'®.

En base a esto, es fundamental que la negociacion colectiva acote la polivalen-
cia marcando limitaciones a los pactos individuales de polivalencia; estableciendo
que las equiparaciones se hagan en funcién de grupo, categoria o nivel superior o
seflalando que se garantice siempre la equiparacion entre funciones y retribucién
(MELLADO; CARDONA; FABREGAT, 2006: p. 190).

No obstante, la mayoria de los convenios colectivos sectoriales no entran en la
regulacion de esta materia, y cuando lo hacen, generalmente es para ratificar lo dis-
puesto legalmente!”. Aunque algunos convenios recogen alguna mejora al sefialar que
en los supuestos de concurrencia habitual de funciones de diferente nivel “el trabaja-
dor quedaré clasificado en el nivel superior, aunque ello es sin perjuicio de los supues-
tos de mera realizacién de funciones complementarias que sean bdsicas para los pues-
tos de trabajo™!8, y algtin otro limita la polivalencia a determinadas categorias o fun-
ciones préximas!'®. Sin duda, esta dltima actuacion serfa la idénea para impedir que el
empresario disponga de amplios margenes de discrecionalidad al respecto.

4. Ante los efectos retributivos negativos que conlleva la movilidad funcional
ascendente o descendente, la negociacion colectiva viene articulando cldusulas que

16 Sobre esta disertacion ROMAN DE LA TORRE, M. D., 1994: p. 184, concluye sefialando que “en
el terreno estricto del ordenamiento laboral no puede sino concluirse que las cldusulas de polivalencia o bien
son superfluas o bien resultan nulas por ilicitas por lo ya senalado”.

17 Como es el caso del CC Catalufia Comercio del Mueble (art. 18) que sefiala que “con absoluto res-
peto de la categoria y del sueldo alcanzados y con cardcter no habitual, todos los trabajadores realizaran todas
las funciones que les encargue la empresa, aunque correspondan a otras categorias distintas, siempre que
estén relacionadas con el trabajo de la empresa y que no signifiquen vejacion ni abuso de poder por parte de
la misma; todo ello, en aras de una mayor eficacia empresarial en beneficio de todos”. Ibidem.

18 CC ETT (art. 22), el CC de Ferralla (art. 16), el CC Le6n Siderometaliirgica (art. 3), el CC Castellén
Siderometaltrgica (art. 1.3 Disposicion Transitoria Segunda), y CC Tarragona Siderometaltrgica (art. 1.3 del
anexo I). Ibidem.

19 A este respecto el CC Centros de Asistencia y Educacién Infantil (art. 8) solo permite la posibilidad
de la polivalencia en relacion a las cuatro categorias que forman un determinando grupo profesional, por lo
que parece excluirla en los restantes grupos, limitando asi las posibilidades de utilizar la misma. Ibidem.
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intentan evitar la pérdida econdmica que puede acontecer de la interpretacion juris-
prudencial de “la no consolidacién de los complementos salariales vinculados al
puesto o las funciones”. Con tal finalidad algunos convenios prevén expresamente
el mantenimiento del salario y de los complementos precedentes ante supuestos de
movilidad descendente (CC Fabricacion Alimentos Compuestos Animales (art. 8);
CC Vidrio y Cerdmica (art. 82 y 83), ROMAN DE LA TORRE, 1994: p. 184). Si
bien, otros, fijan la misma tendencia para los supuestos de movilidad funcional
ascendente incurriendo a veces en causas de dudosa legalidad. Tal es el caso del CC
Alicante Comercio Textil (art. 10), que sefiala que “no percibird la retribucién del
puesto superior quien lo ocupe por sustitucion de un compaiiero enfermo, siempre
que a éste se le respete el salario que hubiese cobrado en activo”. “En este supues-
to el respeto de los derechos al trabajador enfermo o la mejor que para €l pueda esta-
blecerse, no deberia hacerse en detrimento de los derechos de otro trabajador, mas
si se trata de derechos que parecen claramente reconocidos en la ley, como la garan-
tia de la retribucion correspondiente a las funciones realizadas en los supuestos de
movilidad ascendente” (ROMAN DE LA TORRE, 1994: p. 184).

5. Una medida poco comtin de limitar la determinacidn unilateral del empresa-
rio de la movilidad funcional no sustancial es la exigencia de la intervencién de los
representantes de los trabajadores en estos procesos.

Todavia son bastante escasos los convenios que incluyen este tipo de cldusulas,
que ademas suelen estar caracterizadas de gran debilidad. Comtinmente este tipo de
regulacion establece: a) la obligacion de informar a los representantes de los traba-
jadores en todos o en algunos de los supuestos de movilidad, cuya falta se penaliza
con el derecho del trabajador a la consolidacién de la categoria superior desempe-
fiada (CC Tejas y Ladrillos (art. 47 y 48), ROMAN DE LA TORRE, 1994: p. 184);
b) el deber de informar y ademads de justificar la movilidad fuera del grupo ante los
representantes de los trabajadores (CC Castilla-La Mancha Residencia Privadas
Tercera Edad (art. 16), ROMAN DE LA TORRE, 1994: p- 184); c) el mutuo acuer-
do entre trabajador y empresa, siendo preceptivo el informe del Comité de Empresa
o Delegados de Personal (CC Prensa no Diaria (art. 36). LLANO, 2000: p. 289).

6. Por tltimo, la negociacién colectiva también ha servido como herramienta
para excluir ciertas posibilidades de movilidad funcional. Quizas este tipo de medidas
sean las de corte mas garantista, ya que construyen mecanismos mds rigidos que la
propia regulacion legal y limitan mds las posibilidades empresariales de recurrir a la
movilidad.

En este sentido, algunos convenios colectivos a) consienten la movilidad funcio-
nal dentro del grupo pero solamente cuando realmente existen causas economicas, téc-
nicas, organizativas, o de produccion y siempre previa comunicacion a los represen-
tantes de los trabajadores (CC Aragén Establecimientos Sanitarios Privados (art. 17),
MELLADO; CARDONA; FABREGAT, 2006: p. 190 y ss.); b) permiten la movilidad
dentro de cada subgrupo profesional, también vinculada a causas justificativas y con
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limitaciones temporales (CC Toledo Comercio de Alimentacién (art. 21), MELLADO;
CARDONA; FABREGAT, 2006: p. 190 y ss.); ¢) prohiben la movilidad a grupos infe-
riores, salvo que el trabajador esté de acuerdo con ello, y en cuanto a la movilidad
superior sefialan que si el trabajador realiza mds del 30 por 100 de la jornada desem-
pefiando funciones superiores durante seis meses en un afio u ocho en dos, consolida-
ra el puesto si tiene titulacion y existe vacante (CC Residencias Privadas Personas
Mayores (art. 19), MELLADO; CARDONA; FABREGAT, 2006: p. 190 y ss.).
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