Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra 137/2006, de 30 de mayo

No se puedeimpedir alastrabajadoras el acceso a la cadena de montaje en basea
una supuesta proteccion dela salud

La empresa recurrente se dedica a la confeccidén y montaje de asientos para vehiculos de
Volkswagen Navarra, SA, cuya actividad alcanza desde el cosido de las fundas hasta el
montaje de los asientos. En la empresa existen dos grupos profesionales: el grupo 1,
denominado habitualmente seccion de cosido, constituido Unicamente por mujeres,
salvo tres hombres que realizan funciones de encargado o de calidad y perciben mayor
retribucion que las mujeres y e grupo 2 denominado de montagje, constituido
exclusivamente por hombres, los cuales perciben un salario mayor que € grupo 1. A
partir de 1995, varias trabajadoras del grupo 1 solicitaron pasar al grupo 2.

La direccion de empresa se reunié con el servicio de prevenciéon y se adoptd un
protocolo de actuacién en el que se establecia: a) eleccidn por sorteo de dos mujeres de
las que solicitaron el cambio; b) certificacion previa de los servicios médicos de que no
existe contradiccién médica en base a su historial médico; ¢) asignacion de dos puestos
de la seccion; d) proceso de formacion monitorizada, y €) elaboraciéon de estudio
ergonémico para poder evaluar €l grado de esfuerzo a que se somete a las trabajadoras
y, con él, determinar si tales trabajos repercuten negativamente en su salud y si pueden
0 no cumplir con las exigencias productivas.

El servicio médico se cuestiond s las solicitantes estarian capacitadas para la
realizacion de dichos trabajos en dos vertientes. |afuerza punta arealizar por exigencias
de latareay la capacidad de resistencia de las personas para asimilar la fatiga durante
ocho horas de trabgjo continuado y manteniendo el ritmo de las diversas lineas de
produccion, todo ello sin menoscabo en su salud. El estudio ergondémico previsto en €l
protocolo solo se refiere a trabajo de la mujer en labores de montaje, no se ha previsto
para otras tareas del grupo 2, menos exigentes fisicamente, en las cuales nunca han
existido mujeres, ya que esos puestos se reservaban para reubicar trabajadores de
montaje con dolencias fisicas.

El Tribuna Superior de Justicia de Navarra entiende que existen rasgos discriminatorios
en la conducta de la empresa, a no permitir abiertamente el acceso de las trabajadoras
de la seccién de cosido a la seccion de montgje. En consecuencia, la empleadora,
manteniendo su poder de direccion, debe arbitrar medidas necesarias que eviten
cualquier indicio discriminatorio con €l fin de hacer realidad el principio de igualdad

ANTECEDENTESDE HECHO

Primero.Ante el Juzgado de lo Social n.° DOS de los de Navarra, se presentd demanda
por Jose Maria en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que estimo
de aplicacion, terminaba suplicando se dicte sentencia por la que se declare que la
empresa esta vulnerando los derechos fundamentales a la igualdad y a la promocién a
través del trabajo, declarando igualmente el derecho de las trabajadoras a promocionar a
puestos de trabajo del grupo 2 en igualdad de condiciones con los hombres, condenando
alaempresaaestar y pasar por esta declaracion.



Segundo.Admitida a tramite la demanda, se celebré € acto del juicio oral en € que la
parte actora se ratificd en la misma, oponiéndose |la demandada segun consta en el acta
extendida atal efecto por e Sr. Secretario. Recibido € juicio a prueba se practicaron las
propuestas y declaradas pertinentes.

Tercero.Por e Juzgado de instancia se dictd sentencia, cuya parte dispositiva dice: Que,
previa desestimacion de la excepcion de cosa juzgada formulada por la empresa
demandaday estimando la demanda origen de las presentes actuaciones, promovida por
la seccién sindical de Jose Maria (LAB) frente a la empresa Tecnoconfort SA, sobre
tutela de derechos fundamentales, debo declarar y declaro que se han vulnerado los
derechos a la promocion profesional y la prohibicion discriminatoria por razén de sexo
de las trabajadoras de la seccion de cosido. Declaro la nulidad radical de la conducta
empresarial, ordeno su cese inmediato y declaro el derecho de las trabgadoras a
promocionar a puestos de trabajo del grupo 2 en igualdad de condiciones con los
hombres, condenando ala empresa a estar y pasar por esta declaracion.

Cuarto.En la anterior sentencia se declararon probados. PRIMERO.- 1.- La empresa
demandada est4 dedicada a la confeccion y montgje de asientos para vehiculos de
Volkswagen Navarra SA. Las labores realizadas alcanzan desde € cosido de las fundas
hasta el montaje de los asientos (no controvertido).- 2.- La empresa se rige por Pacto de
Empresa propio y, en 1o no regulado en el mismo, por & convenio colectivo sectorial de
la industria siderometalUrgica de Navarra (BON 5 de julio de 2004) (conformidad; en
autos hay copia del pacto para los afios 2000 a 2003 y los anteriores como doc. 1 de la
parte actora, folios 72 a 94 y del convenio para los afios 2004 a 2007 como doc. 2 de la
parte actora, folios 95 a 112).- SEGUNDO.- 1.- Segin € pacto de empresa, la
clasificacion profesiona es la siguiente: existen dos grupos (1 y 2) En e grupo 1
(denominado habitualmente seccion de cosido) se encuandran las personas que realizan
tareas de cosido de fundas, trabagjos de almacén, envarillado y trasvase de cabezales. En
la préctica, sin embargo, y desde hace afios, en tal seccion Unicamente se realizan tareas
de cosido de fundas. En el grupo 2 (denominado habituamente montaje) se integran,
segun e pacto de empresa, los trabajadores que redlizan trabajos de premontaje,
montagje de asientos delanteros o traseros, corte de tapicerias, forrado de cabezales,
amacén o carretilleros, auditorias, calidad de recepcion, resto de carretilleros,
secuenciacion, personal de mantenimiento y de suministro secuenciado en la cadena de
Volkswagen Navarra. En la practica, sin embargo, y también desde hace afios,
Unicamente se realizan tareas de montagje (no existe ya premontgje ni forrado de
cabezales), corte de tapicerias, auditoria, amacén o logistica interna (incluidos los
carretilleros), mantenimiento y suministro secuenciado en la cadena de montaje de
Volkswagen Navarra (conformidad).- 2.- Todos los trabajadores, pertenezcan al grupo 1
o a 2, tienen categoria profesional de pedn especialista (conformidad).- TERCERO.- 1.-
Los trabajadores del grupo 1 perciben, segin aplicacion de las tablas aplicables,
15.882,88 € al afo de salario base, salvo seis trabajadores que perciben ademés un plus
especifico por serlo antes de 1994 (conformidad y doc. 3 de |la parte actora, folio 113).-
2.- Los trabagjadores del grupo 2 perciben 22.422,04 € de sueldo base, salvo algunos
que, por serlo antes de 1994, perciben ademas un plus especifico personal (conformidad
y doc. 3 de la parte actora, folio 113).- 3.- En ambos grupos se trabgja en sistema de
rendimiento a prima. En e grupo 2 con rendimiento 133 y en e grupo 1 con
rendimiento minimo exigible 113 (interrogatorio de la empresa).- CUARTO.- 1.- El
grupo 1 estd compuesto exclusivamente por mujeres, salvo tres hombres, que no
realizan funciones de cosido, sino de encargados o de calidad y perciben retribuciones



superiores. En €l grupo 1 hay 47 mujeres (conformidad; doc. 6 de la parte actora, folios
145 a 150).- 2.- El grupo 2 estd compuesto exclusivamente por hombres. La plantilla de
este grupo es de 165 trabajadores (conformidad).- QUINTO.- 1.- En afios anteriores
(antes de 1994) hubo hombres en la seccion de cosido. En 1994 |a referida seccién se
externalizo; a los hombres que prestaban servicios alli se les ofrecié trabgjar en la
seccion de montgje y desde entonces, 10s que permanecen, prestan servicios integrados
en e grupo 2 (testificales de D. Isidro y Diia. Paula).- 2.- Por el contrario, alas mujeres
gue integraban la seccion de cosido antes de 1994 no se les ofreci6 la posibilidad de
trabajar en la seccién de montgje, sino que se procedi6 a la extincién de sus contratos y
aintegrarlas, las que asi 1o decidieron, en la empresa externa contratada (testificales de
D. Isidro y Dfia. Paula).- 3.- Afios después, la empresa volvio areadlizar directamente las
funciones de cosido (interrogatorio de la empresa).- SEXTO.- La seccion sindical ahora
demandante impugné en su dia € pacto de empresa para los afios 2000 a 2003
solicitando que se declararala nulidad de las escal as retributivas con fundamento en una
pretendida discriminacion retributiva por razon de sexo. En fecha 29 de septiembre de
2001, el Juzgado de lo Social nimero 1 de Pamplona dict6 sentencia (Autos 482/2001)
desestimando la demanda. La referida sentencia fue confirmada por la de la sala de lo
social del TSJ de Navarra de fecha 24 de enero de 2002 (Rollo 446/2001) (doc. 4 de la
parte actora, folios 114 a 128 y 10 a 12 de la empresa, folios 400 a 429).- SEPTIMO.-
1.- Ninguna mujer del grupo 1 ha pasado nunca a incorporarse a grupo 2 (no
controvertido).- 2.- En abril de 2005 un grupo de 15 mujeres solicitaron pasar a grupo
2. Con posterioridad, otras trabajadoras realizaron idéentica reclamacion, de modo que €
60% de la plantilla del grupo 1 ha solicitado prestar servicios en e grupo 2
(interrogatorio de la empresa y doc. 5 de la parte actora, folios 129 a 144 y 9 de la
empresa, folios 398 y 399).- OCTAVO.- 1.- En laempresa no se publican las ofertas de
trabajo ni los posibles ascensos o traslados a otros puestos en |os tablones de anuncios o
por cualquier otro canal (interrogatorio de la empresa).- 2.- La direccion entiende, sin
embargo, que las trabajadoras de cosido conocen la posibilidad de pedir traslado para
trabgjar en montaje (interrogatorio de la empresa).- 3.- Dfia. Paula, trabgjadora de la
seccion de cosido, no habia solicitado el cambio ala de montaje porgue pensaba que no
se permitia por laempresa. A raiz de la solicitud de algunas compafieras, se animé ellay
otras (testifical de Dfia. Paula).- 4.- En la seccién de montaje hay contratacion temporal.
Se redlizan entre 30 y 40 a afio, habituamente a través de ETT; agunos de los
trabajadores asi seleccionados pasan posteriormente aintegrar la plantilla de la empresa
(interrogatorio de la empresay doc. 8 de laempresa, folios 396 y 397).- NOVENO.- 1.-
La empresa, tras recibir las solicitudes mencionadas en el hecho séptimo, realizd
consultas a sus técnicos en prevencion de riesgos y a su servicio médico. Tras diversas
reuniones, adopto la decision de abordar la cuestion sin prisas a no disponer de
experiencia previa sobre € resultado de la incorporacion de mujeres a las tareas de
montaje y debido a la, a su entender, alta exigencia fisica de las tareas realizadas en la
seccion (interrogatorio de la empresa).- 2.- La empresa adopté un protocolo de
actuacion a respecto, que se resume de la siguiente forma: @) eleccién por sorteo de dos
mujeres de las que solicitaron el cambio; b) certificacion previa de los servicios médicos
de gue no existe contraindicacion médica en base a su historial médico; ¢) asignacion de
dos puestos de la seccion: respaldo anterior y respaldo posterior; d) proceso de
formacion monitorizada y €) elaboracion de estudio ergondmico para poder evaluar €l
grado de esfuerzo a que se somete a las trabajadoras y, con é, determinar s tales
trabajos repercuten negativamente en su salud y s pueden o no cumplir con las
exigencias productivas (interrogatorio de laempresay doc. 2 de laempresa, folios 315 a
319y doc. 7 de la parte actora, folios 151 153).- 3.- Siguiendo €l referido protocolo, se



seleccionaron cuatro candidatas. Una de las seleccionadas, en e momento de ser
reconocida médicamente, comunicé gque renunciaba a su solicitud. Otra, tras pasar
reconocimiento médico, fue calificada como apta con restriccion temporal debido a un
proceso de enfermedad por contingencia comun. Las dos restantes iniciaron €l proceso
de formacion en fecha 1 de septiembre de 2005 (Dfia. Mari Juana) y 12 de septiembre
de 2005 (Dfia. Sonia) en labores de montaje de respaldo anterior y respaldo posterior
respectivamente. Ambas renunciaron a su solicitud pocos dias antes de la celebracion
del acto del juicio. Dfia. Mari Juana, el dia 13 de septiembre y Diia. Sonia, € 15 de
septiembre (interrogatorio de la empresa'y doc. 2 de la empresa, folios 315 a 319).- 4.-
Las trabajadoras seleccionadas firmaron acuerdo en € que se disponia que si no se
supera el periodo de formacion o prueba, volvera a la seccion de cosido y percibira el
mismo importe que si hubiese estado en |a seccidn de cosido durante todo el periodo de
formacién (doc. 8 de la parte actora, folios 154 y 155).- 5.- El proceso de formacién
asistido por monitor es el mismo que se sigue con los varones que inician su actividad
en labores de montaje (testifical de D. Esteban).- DECIMO.- 1.- La direccion de la
empresa, su servicio médico y de prevencion, dudan sobre la idoneidad de las mujeres
para reaizar los trabajos propios de montaje, al menos los més penosos de la seccidn
(interrogatorio de la empresa, testifical de D. Esteban, responsable de produccion y
testigos-peritos D. Jesls Luis, médico de la empresa, y D. Lorenzo, responsable de
prevencion y doc. 1 a 3 de la empresa, folios 209 a 323).- 2.- Tales dudas se basan en
gue determinados puestos requieren una importante fuerza punta y capacidad de
resistencia 'y provocan importantes patologias ostearticulares (sindrome tunel carpiano,
contracturas cervicales y dolencias en hombros) (testigo-perito D. Jesls Luis, médico de
la empresa).- 3.- Algunos trabagjadores, como, por gemplo, D. Isidro, que readliza
funciones de montgje en asiento posterior, entiende que tales tareas pueden ser
realizadas por mujeres (testifical de D. Isidro).- UNDECIMO.- 1.- En las labores de
corte y carretillero, también integradas en €l grupo 2, no concurren las patologias
osteoarticualares propias de las labores propias de montgje (testigo-perito D. Jesis L uis,
médico de la empresa).- 2.- El estudio ergondmico previsto en e protocolo elaborado se
refiere sdlo alalabor de la mujer en labores propias de montagje. No se ha previsto para
otras tareas del grupo 2 (interrogatorio de la empresa).- 3.- Los puestos més penosos de
la seccidén de montaje 0 grupo 2 es el de montgje de asiento delantero. Para evitar la
penosidad hacen rotaciones en las tareas de montgje (testifical de D. Esteban).- 4.- En
las labores menos exigentes desde el punto de vista fisico del grupo 2 (corte,
carretillero, etc) nunca han existido mujeres. Tales puestos los suelen reservar en la
empresa para reubicar trabagjadores de montaje con dolencias o padecimientos fisicos
adquiridos en aquellas tareas (interrogatorio de la empresa).- 5.- Nunca se reubica en la
seccion de cosido o grupo 1 (testifical de D. Esteban y testigo-perito D. Lorenzo).

Quinto.Anunciado recurso de Suplicacion por la representacion letrada de la Empresa
demandada Tecnoconfort, SA, se formalizé mediante escrito en e que se consignan
nueve motivos, los siete primeros, a amparo del articulo 191.b) de la Ley de
Procedimiento Laboral, para revisar los hechos declarados probados a la vista de las
pruebas practicadas, y € octavo y noveno, amparados en €l articulo 191.c) del mismo
Texto legal, para examinar las infracciones de normas sustantivas o de la jurisprudencia,
denunciando infraccion del articulo 222 y 207 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; e
interpretacion erronea de lo dispuesto en los articulos 14 y 35 de la Constitucion
Espaiiola y doctrina contenida en Sentencia del Tribunal Constitucional de 3 de
diciembre de 1996. SEXTO: Evacuado traslado del recurso fue impugnado por la parte
demandante.



FUNDAMENTOSDE DERECHO
Primer o.Modificacion de Hechos Probados.

La Sentencia de Instancia que, previa desestimacion de la excepcion de cosa juzgaday
con estimacién de la demanda interpuesta por e Sindicato LAB frente a la empresa
Tecnoconfort SA y € Ministerio Fiscal, declard que la demandada ha vulnerado el
derecho a la promocién profesiona y la prohibicién de discriminacion por razén de
sexo de las trabajadoras de la seccién de cosido, declarando la nulidad radical de la
conducta empresarial, ordenando su cese inmediato y declarando € derecho de las
trabajadoras a promocionar a puestos de trabajo del grupo 2 en igualdad de condiciones
que los hombres, es recurrida por la empresa mediante la alegacién de nueve motivos de
Suplicacién; los siete primeros, de carécter revisorio, amparados correctamente en €l
articulo 191.b) de la Ley de Procedimiento Laboral, con la finalidad, primeramente, de
sustituir €l hecho probado tercero en su apartado 3, por otro con la siguiente proposicion
literal: 3.- El grupo 2, Seccion de Montgje trabagja mediante rendimiento a prima, y lo
hace a rendimiento éptimo de 133 de la escala de valoracion centesimal, percibiendo
por ello una elevada prima pactada. Por € contrario el Grupo 1, Seccién de Cosido no
tiene establecido rendimiento a prima como consecuencia de las dificultades técnicas
para su establecimiento que se detallan en € Informe Técnico que obra en los folios 386
a 395 de los autos, que se da por reproducido. En el Hecho Probado Quinto de la
Sentencia del Juzgado de lo Socia n.° 1 de Pamplona (Autos 482/2001 seguido contra
la misma empresa), se declaré que La prima de produccién se reconoce Unicamente a
los trabajadores del grupo profesional 2, no alostrabajadores del grupo 1....

Se solicita igualmente la revision del hecho probado sexto, para adicionar un extremo
omitido, que de admitirse tendria la siguiente redaccion: SEXTO: La Seccion sindical
del Sindicato ELA-STV impugné en su dia el pacto de empresa para los afios 2000 a
2003, mediante demanda formulada contra:

- Laempresa Tecnoconfort, SA.

- EI Comité de Empresa de Tecnoconfort, SA.

- La Seccién Sindical de CCOO de Tecnoconfort, SA.

- La Seccién Sindical de UGT de Tecnoconfort, SA.

- La Seccion Sindica de LAB de Tecnoconfort, SA hoy demandante en este
procedimiento. En tercer lugar, solicita la recurrente la sustitucion del hecho probado
octavo de la sentencia, por otro del siguiente tenor literal: OCTAVO.- 1.- En laempresa

no se publican las ofertas de trabajo ni |os posibles ascensos o traslados a otros puestos
en los tablones de anuncios o por cualquier otro canal.

2.- La direccion entiende, sin embargo, que las trabajadoras de cosido conocen la
posibilidad de pedir traslado paratrabajar en montaje.

En e hecho probado sexto de la sentencia dictada por e Juzgado de lo Socia de
Navarra n.° 1 de fecha 29-09-2001 (folios 114 a 128; 409 a 423) consta literamente o
siguiente:



En el actalevantada con ocasién de lareunién entre la Direccion de empresay e comité
de 8 de marzo del presente afio (folios 258 a 261 de los Autos) la empresa ofrecio que
en |os puestos de trabajo de montaje que estan cubiertos por persona eventua pudiesen
optar personal del grupo 1 de plantilla fija, preguntando entonces si esas personas que
optasen por esos puestos cobrarian lo estipulado para € grupo 2, manifestando la
Direccién de empresa que se cobraria la retribucion del grupo 2 una vez transcurrido el
periodo de adaptacion y conseguido el rendimiento.

En las solicitudes formuladas por un grupo de 15 trabajadoras del érea de influencia del
sindicato LAB demandante, del mes de abril de 2005, referidas en e correlativo
precedente, interesaban el ingreso en la seccion de montaje, con fundamento en lo
declarado en el hecho probado sexto de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
n.° 1 de Navarra de fecha 29-09-2001, que se hatranscrito en €l parrafo anterior.

El primer ofrecimiento de la empresa se produjo en el afio 1997.

4.- En la seccion de montaje hay contratacion temporal. Se realizan entre 30y 40 a afio,
algunos de los trabajadores asi seleccionados pasan posteriormente a integrar la plantilla
de laempresa (Interrogatorio de laempresay doc. 8 de laempresa, folios 396 y 397).

Como consta en los folios 396 y 397 de los Autos (documento n.° 8 de la prueba
documental de la empresa demandada), |os contratos de trabajo temporal es existentes en
la empresa, todos ellos se han concertado para prestar sus servicios en la seccion de
montgje, que es la que necesita temporal y coyunturalmente esta contratacion de
duracion determinada.

Como consta en el cuadro obrante al folio 397, los contratos temporales existentes en la
empresa en €l afo 2005 son los siguientes:

6 contratos de trabajo de relevo, para sustituir a trabgjadores fijos en situacion de
jubilacion parcial.

15 contratos eventuales, suscritos durante €l proceso de adaptacion del anterior sistema
productivo al nuevo proyecto estratégico (FES) sustituyendo a trabajadores fijos durante
el proceso de aprendizaje de este nuevo sistema productivo (pasar atrabajo en linea).

16 contratos de trabajo de interinidad, para sustituir a trabajadores fijos con reserva del
puesto de trabajo (bajas de enfermedad, accidente, etc.)

5 contratos eventuales por acumulacion de tareas derivadas de la implantacion en la
empresa del nuevo modelo organizativo de trabajo en linea (IT + ESP) 3 contratos de
trabajo de interinidad para sustituir a otros

3 trabajadores fijos en situacién de excedencia con reserva del puesto de trabgjo.
Asimismo se interesa la revision del hecho probado noveno, que de admitirse quedaria
redactado en los siguientes términos. NOVENO.- 1.- La Direccion de la empresa se
reunid con los responsables del Servicio de Prevencién (Servicio Médico de Empresa
Dr. D. JesUs Luis -y Servicio de Prevencion D. Lorenzo -), junto con la direccion
industrial, para que se realice un estudio de dichas solicitudes a objeto de garantizar
que el futuro pase de las trabgjadoras de |a seccién de cosido solicitantes a la seccién de



montagje, podria realizarse en las mejores condiciones posibles, tanto para las
solicitantes como parala propia actividad de la planta.

El Servicio Médico de la empresa, como responsable de la vigilancia de la salud de los
trabajadores, se cuestiond inicialmente si las solicitantes podrian estar capacitadas para
la realizacion de dichos trabajos en dos vertientes: la fuerza punta a realizar por
exigencias de la tarea y la capacidad de resistencia de las personas para asimilar la
fatiga durante ocho horas de trabajo de manera continuada y manteniendo el ritmo de
las diferentes lineas de produccion, todo ello sin menoscabo en su salud a corto, medio
o largo plazo.

Es decir si las trabajadoras solicitantes podran realizar €l trabgjo en salud. El Servicio
Médico eleva consulta a Instituto Navarro de Salud Laboral INSL, planteando la
cuestion que le preocupaba, siendo informado por la técnico del INSL, Dofia Maria
Inés, que para dar la conformidad debia realizarse una evaluacién de riesgos,
remitiéndole a diferentes trabajos publicados sobre esta cuestion. Asi mismo el Servicio
Médico contacta con ANSME, indicandole los problemas para la salud de las
trabagjadoras solicitantes y la necesidad de arbitrar un sistema que pueda permitir un
estudio detenido de los riesgos de este concreto trabajo en la salud.

El Servicio de Prevencion cuyo titular es D. Lorenzo, recibida la informacion de la
Direccion de la empresa, realizo consultas con €l Asesor Técnico de Mutua Universal,
D. Juan Enrique, y con e Responsable de Ergonomia de la Mutua, manifestando ambos
servicios su gran preocupacion por los problemas en la salud de las trabajadoras que
pudieran derivarse por la realizacion de un trabgjo fisico tan exigente y que estaba
produciendo numerosas patologias osteomusculares en trabajadoras de la empresa de
constitucion fuerte, que habian tenido que se reubicados en otros puestos (corte,
secuenciacion, carretilleros, etc.).

La Direccion de la empresa se reline posteriormente con el Servicio Médico y con €l
Servicio de Prevencion de Riesgos Laborales, los cuales le informan a la Direccion de
los importantes riesgos para la salud enunciados tanto por el INSL como por los
Servicios de Ergonomia de Mutua Universal.

2.- En esta reunién tanto el Servicio Médico como el Servicio de Prevencion de Riesgos
Laboralesinforman ala empresala necesidad de valorar € tema mediante la realizacion
del siguiente protocolo de actuacion:

- Se seleccionaran de dos en dos personas entre las solicitantes de paso a la seccién de
montaj e, mediante un sorteo en presenciadel Comité de Empresa a objeto de comprobar
Su objetividad.

- Previamente las personas asi seleccionadas por sorteo, serdn examinadas por €
Servicio Médico a fin de que acredite su aptitud para realizar € proceso de formacion
monitorizado.

- Una vez declaradas aptas para realizar este proceso de formacion, se les asignaran a
dos puestos representativos de la seccion de montaje, intermedios entre |os puestos més
exigentes y 10os menos exigentes.



- Redizardn una formacion monitorizada (es decir asistida permanente por un
profesional que haga las funciones de monitor de la solicitante), conforme al sistema
que viene aplicandose en la empresa para cualquier trabajador que vaya a acceder al
puesto de trabajo de la seccién de montaje.

- Este proceso de formacion, debidamente asesorado por e monitor, se mantendra hasta
gue la solicitante alcance el ritmo de produccion que va a ser necesario durante su
futuro trabajo en la linea, en el montaje de las fundas en los asientos del automovil, es
decir hasta que acance los niveles de produccion que se exigen en la cadena de
montaje.

- Finalizado e proceso de formacion monitorizada, se realizara un estudio ergonémico
individual de latrabajadora para poder evaluar € grado de esfuerzo a que se someten las
extremidades superiores, y poder comprobar de esta manera si la trabgjadora podra
cumplir con las exigencias productivas, y, o que es méas importante, podra desarrollar
este trabajo en salud.

- 3.- Siguiendo € referido protocolo, se seleccionaron cuatro candidatas. Una de las
seleccionadas, en e momento de ser reconocida médicamente, comunicé que
renunciaba a su solicitud. Otra, tras pasar reconocimiento médico, fue calificada como
apta con restriccion temporal debido a un proceso de enfermedad por contingencia
comun. Las dos restantes iniciaron €l proceso de formacion en fecha 1 de septiembre de
2005 (Dfia. Mari Juana) y 12 de septiembre de 2005 (Dfia. Sonia) en labores de montagje
de respaldo anterior y respaldo posterior respectivamente. Ambas renunciaron a su
solicitud pocos dias antes de la celebracion del acto del juicio. Dila. Mari Juana, € dia
13 de septiembre y Dila. Sonia, el 15 de septiembre (interrogatorio de la empresay doc.
2 delaempresa, folios 315 a 319).

- 4.- Se suprime.

- 5.- El proceso de formacion asistido por monitor es el mismo que se sigue con |los
varones que inician su actividad en labores de montaje. La parte recurrente interesa en
quinto lugar la revision del hecho probado décimo, a fin de solicitar a supresion del
apartado tercero.

En sexto lugar se pretende la sustitucion del hecho probado undécimo, por otro que
tendria e siguiente tenor literal: UNDECIMO.- 1.- En las labores de corte,
secuenciacion en Volkswagen Navarray carretillero, también integradas en el grupo 2,
no concurren las patol ogias osteomuscul ares propias de las |abores de montgje.

Como consecuencia de las numerosas patologias osteomusculares que presentan 10s
trabgjadores de la seccion de montgje (240 casos procesos de enfermedades
profesionales en el periodo quinguenal de 2000 a 2004, y 29 procesos en €l presente afio
2005), el Servicio Médico de laempresa proponey la Direccién atiende la propuesta, de
reubicar a los trabajadores mas afectados por sus procesos osteomusculares en otros
puestos de trabajo de menor exigenciafisica

Por esta razén todos los puestos de trabajo de corte y secuenciacion en Volkswagen
Navarra estan ocupados por trabajadores provenientes de la seccion de montaje, con



lesiones osteomusculares que les impiden realizar su trabajo en dicha seccion por €l
riesgo de reagudizacién de sus dolencias y posteriores incapacidades permanentes.

Y e 60% de los puestos de trabajo de carretillero también se encuentran ocupados por
personal provenientes de la seccion de montaje que ha tenido que ser reubicado por sus
patol ogias osteomusculares, siguiendo los consgjos del Servicio Médico de empresa y
del Servicio de Prevencidn de riesgos laborales. Y el 40% restante son tres trabajadores
contratados expresamente para el servicio de carretillero, los cuales a su vez realizan
sustituciones del encargado de almacén en cada turno durante sus ausencias (el
encargado trabaja ajornada partida de lunes a viernes), siendo |os restantes carretilleros
polivalentes en montgie, acudiendo a trabgar en € puesto aternativo de montge
cuando las necesidades puntual es de produccién asi lo requieren.

2.- El estudio ergondmico previsto en el protocolo elaborado se refiere sdlo alalabor de
la mujer en labores propias de montagje. No se ha previsto para otras tareas del grupo 2
interrogatorio de la empresa.

Las trabajadoras de la seccion de cosido que han solicitado su pase a otro puesto de
trabajo, han pedido expresamente el ingreso en la seccion de montaje a la mayor
brevedad posible, motivo por € cua e estudio ergondmico previsto para atender dicha
solicitud se refiere sdlo para las trabgjadoras de la seccion de cosido que lo han
solicitado.

Por otro lado los puestos de trabajo de corte, secuenciacion en Volkswagen y
carretilleros, se encuentran ocupados por trabajadores reubicados provenientes de la
seccién de montgie, y consecuentemente no existen vacantes permanentes en los
miSMos.

3.- Los puestos més penosos de la seccion de montagje o grupo 2 es el de montaje de
asientos delantero. Para evitar la penosidad hacen rotaciones en la tareas de montaje
(testifical de D. Esteban).

4.- En las labores menos exigentes desde € punto de vista fisico del grupo 2 (corte,
carretillero, etc) nunca han existido mujeres. Tales puestos los suelen reservar en la
empresa para reubicar trabajadores de montaje con dolencias o padecimientos fisicos
adquiridos en aquellas tareas (interrogatorio de la empresa).

5.- Nunca se reubica en la seccion de cosido o grupo 1 (testifical de D. Esteban y
testigo- perito D. Lorenzo.

Por ultimo, se interesa la adicion de un nuevo hecho probado, que de admitirse tendria
la siguiente redaccion: Duodécimo: La seccion de cosido de la empresa demandada es
altamente deficitaria. En informe elaborado con fecha 4 de septiembre de 2001 (folios
350 a 385), ya se sefialaba que €l coste actua de la seccién de cosido de Tecnoconfort
era de 68,1 pts./minutos, cifra notablemente superior a la que resulta en € proveedor
subcontratado: 27,3 Pts. (media ponderada en 26.5 y 30 pesetas/min.) Esto conllevaba
en el afo 2000, fecha del estudio, un sobrecoste de 227.000.000 de pesetas a afo.

El recurso de Suplicacion ha sido considerado por la doctrina emanada del Tribunal
Constitucional, como de naturaleza extraordinaria, y debe interpretarse esa



configuracion legal en tal sentido, lo que implica el objeto limitado del mismo, objeto
en € que e Tribunal ad quem no puede valorar ex novo toda la prueba practicada, como
s de una apelacion se tratara, ni revisar in totum el Derecho aplicable (salvo que
transcienda al orden publico procesal), debiendo limitarse la Sala a estudiar y a decidir
Unica y exclusivamente sobre las cuestiones, fécticas y/o juridicas, concretamente
planteadas por las partes, en especial por la recurrente, a la que la Ley le otorga €l
derecho soberano de construir €l recurso en su integridad, soberania la dicha que obliga
a esa parte a fijar e individualizar con detalle bastante € o los hechos declarados
probados cuya alteracion, adicidn o supresion pretenda.

Pues bien, para concretar ese derecho soberano a construir el recurso de Suplicacion en
su integridad y para determinar esa obligacion de detallar, fijar e individualizar
fundadamente la revisién de hechos probados que tiene la parte recurrente, la Ley de
Procedimiento Laboral, en sus articulos 191 y 194.2 y 3 ha marcado unas pautas que la
jurisprudencia haido decantando, exigiendo, aun cuando se atentie en lo posible €l rigor
formal, s se solicita la revison del relato judicial de hechos, la concurrencia de
determinados requisitos, de los cuales unos son atinentes al hecho en si objeto de
revision y otros concernientes a la forma en que se ha de llevar a cabo la pretension
revisora.

En este orden de cosas, examinando las sentencias dictadas por e ya extinguido
Tribunal Central de Trabgjo y las emitidas por los Tribunales Superiores de Justicia, se
puede afirmar que |os tales requisitos nombrados en el parrafo anterior son:

1.- Que se debe sefidlar en el motivo, con una absoluta claridad, cual sea el concreto
hecho o hechos probados de |os que se pretende obtener su modificacién, con detalle en
su caso del particular parrafo que se quiere hacer objeto de lamisma. Y si o postulado
es su eliminacion o su sustitucion por otro texto alternativo, debe entonces ser ofrecido
en su redaccion literal, a igual que si 1o que se pretende es adicionar a relato de hechos
probados un determinado texto nuevo y particular, o afladir un completo hecho probado.

2.- Debe igualmente indicarse con detalle, el concreto documento obrante en los autos, o
bien la pericia practicada contradictoriamente en €l acto de juicio oral, que, en opinion
de la parte recurrente, sirvan de soporte a la revision factica pretendida en € motivo, a
ser estos los Unicos medios de prueba que permite el articulo 191.b) de la Ley de
Procedimiento Laboral citada que pueden ser empleados para apoyar, en este particular
tramite, una pretension de revision factica. De tal modo que, por ejemplo, no cabe una
invocacion genérica o inespecifica de la documenta obrante en los autos (STS de 11-7-
96). Y no siendo tampoco valida, a efectos de este recurso, la prueba de interrogatorio
de parte, ni tampoco la prueba testifical; con independencia ello del eventua valor
probatorio que, en gercicio razonado de la funcién que le atribuye e articulo 97.2 de la
norma procesal citada, le pueda conferir el Juzgador de instancia.

3.- Se tiene que tener en cuenta, en concreto respecto a la cita de documentos, 1o
siguiente: @) Que deben de tener realmente tal cualidad los que sean sefialados, de tal
modo gue no cabe basarse en e contenido de la prueba testifical o en €l interrogatorio
de partes (articulo 299.1.1.° LECiv), pues pese a que se encuentre resumen suficiente de
las mismas en €l acta de juicio [como obliga € articulo 89.1.)1.° de la Ley Procesal
Laboral], no pierden por ello su concreta cualidad probatoria (STS de 16-5-90), no
transformandose por lo tanto en prueba documental; b) Que tampoco cabe acogerse a
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meras fotocopias que no estén adveradas con su original, que carecen, a estos efectos de
Suplicacién, de esa naturaleza de documento (asi, SSTS de 19-12-89, 2-11-90, 25-2-91
0 25-1-01, entre otras); ¢) Ademas, €l soporte documental que sirva de base a motivo,
debe ostentar, inexcusablemente, una literosuficiencia probatoria, de tal modo que se
desprenda ineluctablemente la modificacion pretendida del mismo, sin que exista
necesidad de tener que acudir a conjeturas, razonamientos afiadidos, deducciones o
elucubraciones (SSTS de 19-7-85 o de 14-7-95).

4.- Dado € caracter de recurso extraordinario de la Suplicacion, distinto de la Apelacion
(STC 18-10-93), no se puede pretender que se realice una nueva lectura, por parte de la
Sala, de todo € material probatorio obrante, a no ser esa su funcion, que le viene
normativamente atribuida al érgano judicial de instancia por €l articulo 97.2 LPL citada;
ni por tanto, tampoco cabe que sea este 6rgano judicial e que construya el recurso a la
parte recurrente, pues €ello iria en contra de su obligacion esencial de imparcialidad, y
vulneraria tanto €l derecho a la defensa como a la contradiccion de las demés partes
personadas, con infraccién del articulo 24.1 del Texto Constitucional STS de 28-9-93).

5.- Debe derivar claramente la modificacion pretendida, sea de sustitucion, de adicion, o
de eliminacion, del apoyo Util alegado, sin necesidad de tener que acudir para ello a
deducciones, elucubraciones o0 argumentaciones afadidas. De tal modo que se
desprenda de ese apoyo probatorio sefialado, de modo contundente e ineluctable, tanto
la nueva situacion factica propuesta, como la pertinente y paralela equivocacion del
organo judicial de instanciaal alcanzar su propia conviccién, que se pretende revisar.

6.- Por dltimo, se requiere que la modificacion que se pide sea relevante a los efectos de
la resolucion de la causa, acreditando error, omision o arbitraria interpretacion de las
pruebas por parte del Juzgador, de manera que lo pretendido no quede desvirtuado por
otras probanzas que hayan podido ser consideradas por e Juzgador de instancia, de las
gue quepa deducir una interpretacion distinta a aquella que obtiene la parte, pues ante
posibles contradicciones debe prevalecer €l criterio del érgano jurisdiccional, que actia
en el pleito de manera imparcia y objetiva frente a la parte; a su vez, no basta con
aportar con la modificacion una puntualizacion o matizacion, a ser preciso, como ya
deciamos, que la revision sea trascendente y de entidad suficiente para variar |os hechos
de la sentenciarecurrida.

Debe insistirse, como tiene reiteradamente declarado este Tribunal Superior, que es
doctrina constante de los Tribunales laborales |a de que sélo de excepcional manera han
de hacer uso los Tribunales Superiores de la facultad de modificar, fiscalizandola, la
valoracion de la prueba hecha por e Juzgador de instancia, facultad que les esta
atribuida para € supuesto de gque los elementos sefialados como revisorios, ofrezcan tan
clara fuerza de conviccion que, ajuicio de la Sala, delaten claro error de hecho sufrido
por el Juzgador en la apreciacion de la prueba.

En su consecuencia, €l error de hecho ha de ser evidente y fluir, derivarse y patentizarse
por prueba pericial o documental eficaz y eficiente, pues dado € carécter extraordinario
del Recurso de Suplicacién y de que no se trata de una segunda instancia, no cabe llevar
a cabo un andlisis de la prueba practicada con una nueva valoracion de la totalidad de
los elementos probatorios, pues ello supondria, en definitiva, sustituir el criterio
objetivo del Juzgador de instancia fruto de su personal conviccion extraida de las
pruebas practicadas, conforme a la facultad que le otorga € art. 97.2 de la Ley de
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Procedimiento Laboral por €l de la parte, légicamente parcial e interesado,
circunstancia que no puede admitirse al suponer un desplazamiento en la funcion de
enjuiciar que tanto € art. 2-1 de la Ley Organica del Poder Judicial como € art. 117-3
de la Constituciéon Espafiola otorgan en exclusiva a los Jueces y Tribunales, para €
éxito, pues, de la pretension revisoria, los errores de hecho denunciados han de tener
trascendencia suficiente para variar € signo del falo, ya que de otro modo y salvo
supuestos excepcionales que aconsgien su inclusion razones de economia procesal
impiden que sean acogidos en revision los errores facticos denunciados que carezcan de
dichatrascendencia, pues su acogida a nada practico conduciria.

A lavista de la doctrina anterior, no puede accederse a las modificaciones pretendidas,
bien por hacer referencia a errores que no tienen trascendencia suficiente a efectos de
modificar €l sentido del fallo motivo segundo del recurso, o bien por no revelar un error
manifiesto del Juzgador de instancia en la valoracion de los medios probatorios.

Segundo.Cosa Juzgada.

Bajo la cobertura procesal del articulo 191.c) de la Ley de Procedimiento Laboral,
denuncia el primer motivo de derecho infraccién de los articulos 222 y 207 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil /2000 de 7 de enero, alegando, como ya se hizo en instancia, la
excepcion de cosa juzgada, al entender que € fondo de esta reclamacion contiene
exactamente la misma pretension de la demanda interpuesta por € Sindicato ELA-STV
en el 2001, que dio lugar a sentencia desestimatoria, del Juzgado de lo Social n.° 1 de
fecha 29-9-2001, confirmada por la Sentencia de esta Sala de 24 de enero de 2002, en
Recurso de suplicacion 446/2001. Tal y como ya expuso la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14-2-1995, para un adecuado enfoque de la cuestion planteada sobre la cosa
juzgada, conviene recordar, que ademas de su tradicional distincion, segun afecte al
momento procesal 0 a derecho gercitado, entre cosa juzgada formal o material, esta
Ultima la cosa juzgada material, tiene distinto tratamiento, seguin se considere positiva o
negativamente, pues, la cosa juzgada, negativamente entendida, es decir: la prohibicion
de seguir dos pleitos sobre idéntico objeto entre las mismas partes, goza de un caracter
muy estricto, conceptuacion rigurosa, apoyada, tanto en consideracion de seguridad
juridica, como en los términos absolutos del articulo 1252 del Codigo Civil hoy
derogado que exige la més perfecta identidad entre cosas, causas y personas, expresion
extrema que ha llevado a la Sala 1.2, en su Sentencia de 5 octubre 1972, a recordar la
definicion de identidad, dada por € doctor Eximius: Identitas est, convenientia res cum
se ipsa, acentuando asi, con una vision ontolégica, la identidad para preservar el
principio de non bisin idem.

Pero frente a este caracter riguroso, en todos sus términos, de la cosa juzgada negativa,
gue no conoce en principio, mas excepcion que el extraordinario remedio del recurso de
revision, la cosa juzgada positiva, entendida como la vinculacién que en un proceso
tiene, lo ya resuelto en otro precedente, alcanzando, en consecuencia, en e segundo
proceso, un efecto prejudicial el sentido preclusivo de la cosa juzgada negativa, goza de
mayor flexibilidad, incluso en el ambito del Derecho Civil, asi la Sentencia de la Sala
1.2de 20 abril 1988 afirma: si bien los ordenamientos prefieren el efecto preclusivo de
la res judicata como mal menor y que cuenta a su favor con € principio de seguridad
juridica, un elemental principio de justicia obliga a matizar este principio, y a establecer,
como regla de excepcion, aquella que predica que no es aplicable la cosa juzgada
cuando, en el primer proceso, no se hubieran agotado todas las posibilidades facticas y
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juridicas del caso, 0 haya surgido algin elemento posterior 0 imprevisto o extrafio a la
sentencia.

Es decir, € efecto preclusivo se da cuando el proceso terminado haya sido susceptible
juridicamente de un agotamiento del caso, y, en consecuencia, no existe cuando no se dé
esa posibilidad y el proceso posterior, que completa el anterior, no vulnera e principio:
non bis in idem. Este aspecto, que restringe la aplicacién de la cosa juzgada positiva, en
el ambito del Derecho Laboral, adquiere un caracter preeminente, por la especial indole,
generamente perentoria, de los derechos reclamados, y la labilidad de su normativa,
que tiene correspondencia en el proceso con una primacia de la celeridad y eficacia
frente al agotamiento de |as cuestiones discutidas en €l.

Mas recientemente la STS de 24-1-2005 recuerda que esta Sala ya habia venido
interpretando con criterio flexible el precedente legislativo (art. 1252 del Codigo Civil),
y, tal como razondbamos en nuestra reciente Sentencia de 20 de octubre de 2004 de esta
concepcion amplia de la cosa juzgada se hace eco ahorala Ley de Enjuiciamiento Civil
al enumerar las identidades que han de concurrir entre el primero y e segundo litigio; el
texto del articulo 1252 citado, que consideraba necesario que entre €l caso resuelto por
la sentencia 'y agquel en gque ésta sea invocada, concurra la mas perfecta identidad entre
las cosas, las causas, las personas de los litigantes y la calidad con que o fueron, hasido
reemplazado por e articulo 222 de la LECiv que, en tono més condescendiente, ha
mitigado el rigor en la apreciacion de las identidades, con especia incidencia en la
subjetiva pues, este precepto, en relacion con € articulo 10 del propio texto legal, la
cosa juzgada afecta a las partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y
causahabientes, asi como a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que
fundamenten la legitimacion de las partes, tanto de las que comparezcan y actlen en
juicio como a los titulares de la relacién juridica u objeto litigioso. Con la nueva
normativa cobra mayor vigor la doctrina que proclama la Sentencia de esta Sala de 29
de mayo de 1995, considerando necesaria su aplicacion a una relacién como la laboral,
de tracto sucesivo susceptible de planteamientos sucesivos por distintos sujetos
diferentes con idéntica pretension. Otro tanto podemos decir respecto de la identidad
objetiva, con referenciaala cual la expresion del art. 1252 del Cédigo Civil las cosasy
las causas (interpretada por la doctrina en e sentido de que se referia a la peticion
formulada y a la causa de pedir) ha venido a ser sustituida por la de cuyo objeto sea
idéntico y la de que la cosa juzgada alcanza a las pretensiones de la demanda y de la
reconvencion (art. 222.1 y 2 LECiv), dotando asi el texto legal de una mayor
flexibilidad, y también de mayor concrecion, ala exigencia de |as identidades objetivas.
Pues bien, aplicando la anterior doctrina a caso que hoy nos ocupa, se observa que no
existe la identidad objetiva entre ambos procedimientos, que viene a exigir €
mencionado articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues e primero, seinicio
en virtud de demanda de impugnacion de convenio colectivo, en cuyo suplico,
efectivamente, se venia a solicitar la nulidad del pacto de empresa para € periodo
2000/2003, de 6 de abril de 2001, acordado entre la direccion de la empresa
Tecnoconfort, SA, y los miembros del Comité de Empresa de CCOO y UGT, tal y
como recoge la propia Sentencia de esta Sala de 24-1-2002, siendo claro que € presente
procedimiento se refiere a un objeto distinto como es, en el marco de un procedimiento
de tutela de derechos fundamentales, €l determinar si la empresa respeta los derechos
fundamentales y la igualdad de las trabajadoras para acceder del grupo 1 (cosido) al
grupo 2 (montaje) en los que se divide la empresa.
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Tercero.Principio de no discriminacion.

El segundo motivo de derecho, al amparo del articulo 191.c) de la Ley de
Procedimiento Laboral, aega que la sentencia recurrida infringe el articulo 14y el 35
de la Constitucién y su doctrina jurisprudencial interpretativa, argumentando en esencia
gue no existe discriminacion alguna hacia las trabajadoras, pues la direccion se ha
limitado a seguir los informes técnicos elaborados por e servicio médico y e de
Prevencion de Riesgos Laborales, afiadiendo que la seccidn de cosido es muy deficitaria
y apesar de ello la empresa prioriza la salud de los trabgjadores, que la empresa no ha
rechazado la peticion de las trabgjadoras, sino que esta siguiendo los protocolos
propuestos por los servicios médicos no existiendo actualmente vacantes de puestos
fijos en la seccion de montaje. Por Ultimo, sefiala que todas | as trabajadoras solicitantes
del ingreso en la seccién de montgje, excepto una, han venido renunciando a dicha
solicitud.

Una aspiracion de los ciudadanos y € fundamento de los sistemas politicos
democréticos es laigualdad o el deseo de recibir igual trato que quien se encuentra en
las mismas circunstancias. En nuestro ordenamiento juridico, es ademas, uno de los
superprincipios constitucionales, (articulos 1.1y 9.2 de la Constitucién Espaiiola).

Esta misma aspiracion de igualdad y rechazo de la discriminacion tiene su
correspondiente reflgjo en e ambito de las relaciones laborales. En € mismo, la
igualdad como valor superior del ordenamiento a que la Constitucion le dispensa €
grado maximo de proteccién en sus articulos 14 y 53, reside las relaciones de trabgjo
desde su constitucion hasta su extincion.

Ciertamente, el articulo 14 de la Congtitucion Espafiola contiene una dualidad de
preceptos juridicos: uno, relativo a principio de igualdad, contenido fundamental mente
en el primer inciso, y otro relativo a la prohibicion especifica de discriminacion y a la
tutela antidiscrimatoria, contenido en su segundo inciso.

En & ambito internacional, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (19438)
consagra €l principio de no discriminacién y habla de derechos de todos los seres
humanos. Por su parte € Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (1966) y Pacto Internaciona de Derechos Civiles y Politicos (1966)
contienen referencias expresas a principio de no discriminacion por razén de sexo y
recogen el compromiso de los Estados partes del pacto ...a garantizar a hombres y
mujeres laigualdad.

La primera definicién de discriminacion contenida en un acuerdo internacional de
ambito universal, aunque referida a un tema especializado, es la que establece €
articulo 1.1 del Convenio 111 sobre la discriminacion (empleo y ocupacion de la
Organizacion Internacional del Trabajo de 1958). A efectos de dicho Convenio, se
define e término discriminacion como cualquier distincion, exclusion o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinidn politica, ascendencia nacional
u origen social que tenga por efecto anular laigualdad de oportunidades o de trato en €l
empleo y la ocupacién. Se contiene ya en esta definicion, segun entienden los
Profesores Oscar y Sara, los tres elementos que vamos a encontrar en todas las
definiciones internacionales de discriminacion: 1) el tratarse de una desigualdad de
tratamiento, consistente una distincion, excluson o preferencia; 2) € que esa

14



desigualdad de tratamiento se base precisamente en una de las causas que menciona; 3)
el que tenga por efecto anular ya sea la igualdad de trato, ya sea la igualdad de
oportunidades, en los temas concretos a los que el convenio serefiere.

Especial mencidén, en el ambito de las Naciones Unidas, debe hacerse a la Convencién
parala eliminacion de todas las formas de discriminacion contrala mujer (1979), que ha
recibido la denominacién de Carta de Derechos de las Mujeres; dicha Convencion parte
de la base de que la discriminacién contra la mujer viola los principios de laigualdad de
derechos y del respeto de la dignidad humana, y del objetivo de eliminar tal
discriminacion en todas sus formas y manifestaciones. Esta Convencién contiene en su
articulo primero la siguiente definicion de discriminacién contra la mujer: toda
distincion, exclusion o restriccion basada en e sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular € reconocimiento, goce O egercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
muijer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdémica, social, cultural, civil o en cualquier otra esfera.

A juicio del Profesor Oscar, la primera novedad significativa es la exclusion del término
preferencia en la definicion, tema que se conecta con la vieja polémica de la licitud de
las normas protectoras de la mujer, que ha tenido especial importancia en el campo
laboral. En el seno de la OIT ha sido frecuente la adopcién de convenios auténomos, o
cldusulas de convenios que contenian normas especificas protectoras de la mujer, sin
gue tradicionalmente se hayan considerado estas normas como discriminatorias, sobre
todo a la luz del articulo 5 del Convenio 111. Esta proteccion y asistencia, a su vez,
puede cumplir una doble funcién, en relacion con la eliminacién de las desigualdades de
hecho. En la accidn positiva se trata de establecer medidas positivas especiales, que
favorezcan a un grupo frente a otro, pero paralograr la equiparacion del primero con €l
segundo, aplicandose la idea de igualdad sustancial de nuestro articulo 9.2 de la
Constitucion Espariola. Una segunda novedad de la definicion se refiere a @mbito o
campo de aplicacion material. En € caso de la discriminacion contra la mujer, respecto
de la definicién de discriminacion racial, se ha afiadido la esfera civil y se ha suprimido
ademas la referencia a la vida publica, se acentla el carécter erga omnes de la
prohibicion, mostrando cémo el concepto de discriminacién ha ido adquiriendo un
significado mas extenso, més social, de mayor insercion en la esfera de los privados. Se
comprueba asi que no se trata solo de eliminar as discriminaciones que son producto de
la propia actuacion de los poderes publicos en sus reglas y actos, sino que se trata de
eliminar también la discriminacion contra la mujer practicada por cualesguiera
personas, organizaciones 0 empresas.

Una tercera novedad consiste en la insistencia de la parificacion como instrumento para
asegurar la eliminacion de la discriminacion.

No obstante, no todas las distinciones pueden ser consideradas discriminacion. La
Organizacion Internacional del Trabajo, que emitié en & afio 2003 un informe global
sobre discriminacion, preparado con arreglo a la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabgjo, bajo €l titulo de La hora de igualdad
en el trabgjo, entiende que € trato diferente basado en los requerimientos inherentes a
un trabajo es una préactica perfectamente legitima. Las distinciones basadas en los
meéritos individuales no son consideradas discriminacion. Tampoco pueden ser
consideradas discriminacion las medidas especial es adoptadas con el danimo de asegurar
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laigualdad de trato y oportunidades en la practica para individuos con requerimientos
particulares o para grupos con desventajas como consecuencia de una discriminacion
pasada o presente en el mercado de trabajo. Las medidas especiales pueden ser divididas
en dos categorias. las medidas especiales de proteccion o asistencia y las medidas de
accion positiva.

(ILO, 2003; 21-22).

La Organizacion Internacional del Trabajo (ILO 2003,19-21) distingue la
discriminacion directa frente a la indirecta. La discriminacién es directa cuando las
regulaciones, leyes y politicas excluyen o sitan en desventaja a trabajadores en base a
caracteristicas como la opinion publica, € estado civil o € sexo. Por € contrario, la
discriminacion indirecta puede ocurrir cuando las normas y practicas aparentemente
neutrales tienen efectos negativos en un nimero desproporcionado de miembros de un
grupo con independencia de si cumplen o no los requerimientos del trabajo.

Respecto a los indicadores que la doctrina ha ido decantando como muestras de
discriminacion por razon de sexo, Reskin y Padavic, mencionan tres factores: la
asignacion de tareas basada en €l sexo de los trabajadores (division sexual del trabajo),
el mayor valor otorgado al trabagjo realizado por los hombres en relacién a que realizan
las mujeres (devaluacion de la mujer y de su trabajo que desencadena un diferencia de
salarios) y la construccion del género en el trabajo por parte de empresarios y
trabajadores.

En nuestro pais, € Consgo de la Juventud de Espafia, en informe de 2001, presenta
cinco indicadores representativos de la discriminacion de género: 1) reparto del trabajo
y responsabilidades:

trabajo productivo-trabajo reproductivo; 2) tasas de paro; 3) segregacion del mercado de
trabajo; 4) diferencias salariales; 5) representacién politica.

Cuarto.Principio de igualdad.

La doctrina emanada de nuestro Tribunal Constitucional, pone de manifiesto que el
principio de igualdad de los esparioles ante la Ley, que consagra €l articulo 14 de la
Constitucion, ha sido considerado como limite a propio legislador, que no puede
establecer desigualdades cuando la diferencia de trato carezca de una justificacion
objetiva y razonable sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 2 de julio de
1981, Boletin Oficial del Estado de 20 de julio, fundamento 3.°; Sentencia del Pleno de
10 de noviembre de 1981, Boletin Oficial del Estado de 19 de noviembre, fundamento
3.9 Sentencia de la Sala Primera nimero 7/1982, Boletin Oficia del Estado de 22 de
marzo, fundamento 2.°Resulta evidente, sin embargo, que la prohibicion de
discriminaciones arbitrarias opera también en la aplicaciéon de la Ley y, en general, de
cualquier norma juridica, como admite implicitamente la sentencia de la Sala Primera
de dicho Alto Tribunal de 10 de julio de 1981, Boletin Oficial del Estado de 20 dejulio,
fundamentos 4.°y 5.°

Puede ocurrir, sin embargo, que esa desigualdad, exista de hecho. Hay que preguntarse

entonces s la desigualdad existente tiene relevancia juridicay s no esta justificada
(STC 59/1982 de 8 dejulio).
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Por su parte la Sentencia del Tribunal Constitucional 109/1988 de 8 de junio, expone:
En e ATC de la Sala Segunda 12/1985, de 20 de marzo, se dice que €l derecho a la
igualdad ante la ley significa que en situaciones 0 supuestos de hecho iguales los
ciudadanos tienen derecho a ser tratados por laley de un modo igual, 1o que entrafia la
interdiccion de establecer diferenciaciones que sean arbitrarias, que estén faltas de
justificacion o que sean desproporcionadas en los supuestos de hecho o en las
consecuencias juridicas. De un modo similar la STC 148/1986, sefial 6 que no se puede
exigir unaigualdad de trato al legislador cuando trata de extraer consecuencias juridicas
diversas de situaciones que estaban originariamente en una situacion juridica distinta,
siempre que €l criterio adoptado por € legislador sea esa diferenciacion de régimen
juridico y la finalidad perseguida por la norma diferenciadora sea coherente con esa
diferenciacion de partida. Igualmente pueden recordarse las SSTC de la Sala Segunda
de este Tribunal 29/1987 y 114/1987. En la primera de €ellas se dice que la observanciay
el acatamiento del principio y de su concrecion como derecho de igualdad no impide
que e legislador pueda valorar situaciones y regularlas distintamente mediante trato
desigual, pero siempre que €ello obedezca a una causa justificada y razonable,
esencialmente apreciada desde la perspectiva del hecho o situacién de las personas
afectadas. Y en la Ultima de las citadas Sentencias se afirma que el derecho alaigualdad
ante laley impone a legislador y a quienes aplican la ley la obligacion de dispersar un
mismo trato a quienes se encuentren en situaciones juridicas equiparables, con
prohibicion de toda discriminacion o desigualdad de trato, que, desde € punto de vista
delafinalidad de la norma cuestionada, carezca de justificacion objetivay razonable.

El derecho alaigualdad y no discriminacién contemplado en el articulo 14 CE no solo
es eficaz ante las normas estatales, sino también ante las normas profesionales
emanadas de |a autonomia colectiva.

Asi mismo debemos hacer mencién a la amplia Jurisprudencia del TJCE sobre esta
materia, representadas, entre otras por las Sentencias de 7 de marzo de 1996; 6 de
febrero de 1998; 17 de junio de 1998, y 9 de septiembre de 1999, y 20 de marzo de
2003, referida alaigualdad de trato entre hombresy mujeres.

Quinto.El poder de direccion. Interpretacion y Limites. Movilidad funcional.

Tal y como pone de manifiesto la Profesora Alonso Bravo en su Ponencia La
organizacion del trabajo en la empresa y € Principio de no discriminacion XV
Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, € articulo 38 de la
Constitucion Espariola de 1978 consagra € principio de libertad de empresa del que
deriva el poder de direccion del empresario. El fundamento constitucional del derecho
de libertad de empresa permite una configuracion unitaria del poder de direccion como
el conjunto de facultades que definen la posicion juridica del empresario en larelacion
laboral. El reconocimiento juridico de la titularidad de la empresa conlleva
necesariamente el de |os mecanismos necesarios para asegurar su funcionamiento y el
logro de sus objetivos. Asi, e poder de direccion resulta ser el conjunto de facultades
juridicas a través de cuyo gercicio e empresario dispone del trabajo realizado a su
cuenta y riesgo, ordenando las singulares prestaciones de trabgjo en la empresa para €l
gjercicio de sus actividades econdémicas.

El reconocimiento legal del poder de direccion se encuentra en el articulo 1.1 del
Estatuto de los Trabajadores, al establecer que la prestacion de los servicios sellevard a
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cabo dentro del ambito de organizacion y direccion del empresario. El nlcleo bésico del
poder de direccién esta constituido fundamentalmente por el articulo 20 del Estatuto de
los Trabajadores, segin € cual, € trabajador esta obligado a cumplir las 6rdenes
instrucciones adoptadas en € gercicio regular de las facultades directivas del
empresario con ladiligenciay colaboracion que marquen las disposiciones legales y 1os
Convenios Colectivos. Ello pone de relieve que existen unas facultades del empresario
discrecionales, aunque no arbitrarias, que estaran limitadas por la ley o la negociacion
colectiva. Por otro lado, en la configuracion basica del poder de direccion, es preciso
tener en cuenta € correlativo deber de obediencia del trabgjador establecido en el
articulo 5 ET y las facultades de control previstasen el articulo 18 ET.

De otra parte, la recepcion por la Constitucion de un modelo pluralistay democrético de
relaciones laborales va a afectar a los poderes empresariales derivados de la libertad de
empresa y a su forma de gjercicio. El sistema de valores y principios reconocido en €l
texto constitucional introduce una nueva configuracion de los poderes de organizacion
empresarial que implica el establecimiento de una serie de limites y controles en su
giercicio. Dentro del sistema de limites que han de respetar ocupan un lugar preferente
los derechos fundamentales de los trabajadores. El listado de tales derechos, recogido en
el articulo 14 y en € Titulo I, Capitulo I, Seccién 1.2 de la Constitucién, reconoce junto
a derechos especificamente laborales, otros atribuidos con caracter general a los
ciudadanos que se convierten en derechos laborales cuando se hacen vaer por los
trabajadores en el seno de larelacion laboral.

Con respecto al principio de igualdad y la prohibicion de la discriminacion del articulo
14, se aprecia que en el ambito laboral, el empresario no esta vinculado por €l principio
de igualdad material de trato, aunque si lo estard a de no discriminacion pudiendo, por
tanto, gercer un tratamiento diferenciado a los trabajadores, siempre que no sea
discriminatorio. Tomando como punto de partida que los derechos fundamental es tienen
eficacia en las relaciones entre particulares, € principio de no discriminaciéon se
configura asi como limite general a gercicio de los poderes empresariales que, como €l
resto de los derechos fundamentales, solo podra sufrir restricciones s ello es
absolutamente imprescindible para e correcto funcionamiento de la organizacion
productiva.

El principio general de no discriminacion se concreta en las relaciones laborales en el
articulo 17.1 ET, al prohibir la discriminacién de los trabajadores por alguno de los
motivos ali indicados, en una relacion que no hay que entender cerrada sino
simplemente ejemplificativa.

Segun la posicién asumida, € empresario estara limitado por este principio en €
giercicio de sus poderes sobre la organizacion de trabajo de manera que, de un lado,
debera abstenerse de tomar decisiones que supongan diferencias de trato entre los
trabajadores por alguno de los motivos enumerados debiendo, al mismo tiempo, asumir
ciertos comportamientos que de manera activa remuevan obstaculos para la efectiva
paridad de trato en las condiciones laborales cuando exista una desigualdad factica por
alguno de los motivos enumerados en este precepto.

En esta linea, el Profesor Baltasar, en su monografia Los Derechos Fundamentales y el

Contrato de Trabajo, recuerda que en la relacion laboral, pueden entrar en conflicto los
derechos fundamentales de ambas partes. En cuanto ciudadano, €l trabgjador tiene
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derechos fundamentales, como la libertad de expresion (articulo 20.1 CE), el derecho a
la intimidad (articulo 18 CE y 4.2 €) del Estatuto de los Trabajadores), o la libertad
religiosa (articulo 16 CE).

Por otro lado, el derecho constitucional alalibertad de empresa fundamenta los poderes
del empresario. Asi o determinan las Sentencias del Tribunal Constitucional 208/1993,
99/1994 y 126/2003.

Como ha destacado el Profesor Valdés, los poderes del empresario encuentran en la
actualidad un claro cimiento constitucional, y segin € Profesor De la Villa el articulo
38 de la Constitucion reconoce € poder empresarial de gestion libre de la empresa, sin
el cual no seria siquiera concebible e propio ordenamiento laboral.

Frente a la realidad constitucional anterior, la norma fundamental vigente en nuestro
pais reconoce abiertamente a favor del empresario, y en el marco total de los principios
que la conforman, un poder que sintetiza y combina, con notable elasticidad, un haz o
conjunto de facultades organizativas, una serie de posibilidades de accién en e empleo
del factor trabajo, en vistas a desarrollo en sus propias iniciativas econdmicas o
productivas.

En caso de colisién de los derechos fundamentales del trabgjador y los intereses
organizativos del empresario, € Tribunal Constituciona vela para que los derechos de
unay otra parte no sufran una restriccion injustificada o desproporcionada. El punto de
partida de la jurisprudencia constitucional es que los derechos de una de las partes de la
relacion laboral, no pueden menoscabar, de forma indebida, los derechos de la
contraparte.

Asi, por un lado, €l empresario no puede ampararse en lalibertad de empresa para hacer
ilusorios los derechos fundamentales del trabajador (SSTC 88/1985 de 19 de julio;
4/1996 de 16 de enero; 106/1996 de 12 de junio; 204/1997 de 25 de noviembre;
197/1998 de 13 de octubre; 98/2000 de 10 de abril; 80/2001 de 26 de marzo; 20/2002 de
28 de enero 126/2003 de 30 de junio).

Pero por otro lado, lainvocacion de los derechos fundamentales del trabajador no puede
justificar la imposicion de modificaciones de la relacion laboral, la ruptura del marco
normativo de la misma, o & incumplimiento de los derechos laborales que incumben al
trabajador (Sentencias del Tribunal Constitucional 88/1985 de 19 de julio; 6/1988 de 21
de enero y 129/1989 de 17 de julio): € gercicio de los derechos fundamentales por
parte del trabajador no puede implicar una modificacién unilateral de las obligaciones
asumidas en e contrato (STC 6/1988 de 21 de enero); porque los derechos
fundamentales no son ilimitados (STC 88/1985 de 19 de julio) y el gercicio de los
mismos ha de llevarse a cabo sin rebasar los limites que para ellos se establezcan (SSTC
6/1988 de 21 de enero y 126/1990 de 5 dejulio).

El Profesor Pedro Antonio, en su monografia Principio de la buena fe y poderes del
empresario, entiende, al hilo de lo anterior, que e principio de buena fe, que preside la
gjecucion del contrato de trabajo, impone a empresario, hasta donde sea posible y sea
compatible con lalibertad de empresa, un triple deber:

La prevencion del menoscabo de los derechos fundamentales del trabajador.
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La acomodacion razonable de la organizacion del trabgjo a gjercicio de los derechos
fundamentales del trabajador.

Ejercer sus poderes con € fin de proteger los derechos fundamentales de sus
trabajadores.

Con respecto a la legitimidad del actuar empresarial, la constitucionalidad de cualquier
medida restrictiva de derechos fundamentales viene determinada por la estricta
observancia del principio de proporcionalidad. (SSTC 66/1995, 55/1996 y 207/1996 y
las por ellas citadas). Como sintetizan las SSTC 66/1995, 55/1996, 207/1996, y
37/1998, para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el
juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres requisitos o
condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto
(juicio de idoneidad); si, ademés, es necesaria, en € sentido de que no exista otra
medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventgjas para €l interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

Ahora bien, ese poder de direccion que, elevado cuantitativa y cualitativamente por la
Ley 11/1994, de 19 de mayo, y mantenido asi por las Leyes citadas de marzo y abril de
1995, tiene el empresario, puede ser por éste gercitado, desplegado y llevado a cabo,
sustancialmente, de dos maneras: o bien directamente por é mismo sin mas limitaciones
gue las que deriven de la Ley, o bien sometiéndolo, dentro del marco de la negociacién
colectiva, a nuevos y mayores requisitos que los que de la exclusiva Ley se infieran,
autolimitando, con €llo, ése su poder de direccién, dentro del cual no hay duda alguna
gue se incardina su poder de seleccion y ubicacién posterior traslados del personal.

No hay duda, por tanto, de que ese poder de direccion del empresario constituye un
derecho pleno limitado por la Ley, pero pleno a finy a cabo, en tanto dibujado por la
Ley sin sometimiento a mas requisitos que los meramente formales y que, por €llo, es
perfectamente disponible por ese empresario, quien, por consiguiente, tanto lo puede
gjercer directamente, como lo puede someter a limitaciones derivadas de la negociacion
colectiva.

Pero, estemnos ante un gjercicio empresarial pleno y directo de ese poder, 0 estemos ante
un gercicio empresarial de ese poder autolimitado por conferido a la negociacion
colectiva, lo cierto es que 1o que no cambia para nada es |la materia sobre la que se
despliega: la movilidad funcional. Es decir, ésta, la movilidad funcional como novacion
objetiva contractual gque es, sea gercida por e empresario en solitario, 10 sea en
combinacién con los requisitos y maneras de hacer que deriven de la negociacion
colectiva, no cambia en lo que, por su fondo, es y constituye, aunque si cambia la
manera, la forma, e cdmo se lleve a cabo. O dicho en otras palabras: no modifica para
nada el fondo de una decision consistente en que un trabajador cambie sus funciones o
su ubicacion laborales por € mero hecho de que ese cambio derive de una decision
unilateral aunque prenegociada sin vinculacién a acuerdo del empresario, o derive de
una decision que e empresario somete en su manera de hacerse a los canones de una
negociacion colectiva que indique la manera de hacerse ese cambio de funciones.

En suma: no muta el fondo de la decision, aunque si mute laforma en que se toma.
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Y esta afirmacion Ultima no queda desvirtuada por el mero hecho de que € sistema de
designacion directa por €l empresario de un cambio funciona tenga la calidad de
forzosa para €l trabajador designado, mientras que la voluntariedad del trabajador exista
cuando el método o sistema de designacién se autolimita por el empresario al someterlo,
por €l cauce de la negociacion colectiva, a una forma especifica de hacerlo.

La movilidad funcional unilatera impuesta por los trabajadores podia, a su vez,
producirse en determinados supuestos de ascensos y por razones objetivas, esto es, por
disminucion de la capacidad laboral del trabajador, sobre medidas de fomento del
empleo de los trabgjadores minusvaidos) o por disminucion fisiolégica del trabajador
parael desempefio de determinados trabajos.

Lamovilidad funcional unilateral impuesta por el empresario, por su parte, podia ser de
tres clases:

a) con base en €l ius variandi del empresario, en los términos previstos en € art. 39 ET;
b) a través del procedimiento establecido en e art. 41 ET para la modificacion
sustancial de las condiciones de trabgjo; ¢) por razones disciplinarias.

De toda esta tipologia de movilidad funcional la Unica que ha sido objeto de
modificacion por parte de la Ley 11/1994 de 19 mayo, ha sido la movilidad funcional
impuesta unilateralmente por el empresario con base en su ius variandi, esto es, la
reguladaen el art. 39 ET.

En este sentido, la Ley 11/1994 procedié a modificar el art. 39 Estatuto de los
Trabajadores, relativo a la movilidad funcional. En la Exposicién de Motivos la propia
Ley sefiala que €l objetivo de las modificaciones introducidas es € de conseguir una
mayor facilidad para adaptar la prestacion laboral a la variacion de las necesidades de
las empresas, aunque siempre en €l ambito de lo que constituyen las aptitudes
profesionales del trabagjador contratado. Asi pues, aumentar las posibilidades para €l
empresario de movilizar funcionalmente a los trabagjadores, si bien respetando a
maximo |os derechos profesionales de éstos.

Respecto de la movilidad funcional interna viene recogida en el art. 39.1. La movilidad
funcional en el seno de la empresa no tendra otras limitaciones que las exigidas por las
titulaciones académicas o profesionales precisas para gjercer la prestacion laboral y por
la pertenencia a grupo profesiona. A fata de definicién de grupos profesionales, la
movilidad funcional podra efectuarse entre categorias profesionales equivalentes.

Desaparecida la prevencion de la disposicion transitoria segunda del Estatuto de los
Trabajadores, y derogadas las Ordenanzas Laborales por la Ley 11/1994 no hay razon
que permita desconocer e mandato del art. 39.1. Y conforme a é, es e denominado
grupo el marco delimitador de la movilidad funcional que examinamos, pues solo afalta
de definicion de los grupos podra realizarse la movilidad entre las categorias
profesionales equivalentes. Y el grupo, conforme a la definicion del art. 22.2 puede
incluir diversas categorias profesionales. De donde se sigue que, por muy semejantes
gue sean las definiciones que del grupo y las categorias equivalentes realiza € art. 22,
no son conceptos absolutamente equiparables de serlo la remision del art. 39.1 a las
categorias equivalentes a falta de definicidn de los grupos, seria totalmente superfluay
que, por tanto, sera posible esta movilidad entre las diversas categorias, aungue no sean
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totalmente equivalentes y tengan una jerarquizacion vertical, siempre que estén
incluidas en un mismo grupo.

Delasimple lecturadel art. 39.1 se desprende que nos encontramos ante una movilidad:

a) Sin exigencias causales. Al contrario de lo que ocurre con la movilidad del nimero 2
sblo posible cuando concurran razones técnicas u organizativas, ningun condicionante
causal se exige para la movilidad interna. De todos modos tal ausencia no supone la
consagracion de una movilidad arbitraria. El principio contractual de la buena fe que,
aungue recogido en €l art. 5.a8) ET como obligacién del trabgjador, obliga a ambas
partes, como ha reiterado en multiples ocasiones € Tribunal Supremo, y las
prohibiciones de discriminacién de los arts. 4.2.c) y 17.1 del propio Estatuto, son
limites que habra de respetar el empresario.

b) Sin limites temporales. Al contrario que en lamovilidad del 39.2 tampoco impone €l
precepto ninguna limitacion temporal, o que obliga a entender que la movilidad dentro
del grupo podra ser tanto transitoria como definitiva.

C) Y sin garantias salariales. En este nimero 1 no existe tampoco ninguin condicionante
econémico.

Por 1o que serefiere alos limites especificos de la movilidad interna.

El precepto solo impone dos. Los de la pertenencia a grupo profesional y los derivados
de latitulacion necesaria para gjercer la profesion.

Respecto de la movilidad funcional externa. La movilidad funcional fuera del grupo,
aparece reguladaen losnimeros 2y 3 del art. 39:

La movilidad funcional para la realizacion de funciones no correspondientes a grupo
profesional o a categorias equivalentes sdlo sera posible si existiesen razones técnicas y
organizativas que la justificasen y por el tiempo imprescindible para su atencion. En el
caso de encomienda de funciones inferiores, ésta deberd estar justificada por
necesidades perentorias o0 imprevisibles de la actividad productiva. El empresario
deberd comunicar esta situacion alos representantes de |os trabajadores.

La movilidad funcional se efectuara sin menoscabo de la dignidad del trabajador y sin
perjuicio de su formacion y promocion profesional, teniendo derecho a la retribucion
correspondiente a las funciones que efectivamente realice, salvo en los casos de
encomienda de funciones inferiores, en los que mantendrd la retribucion de origen. No
cabra invocar las causas de despido objetivo de ineptitud sobrevenida o de falta de
adaptacion en los supuestos de realizacion de funciones distintas de las habituales como
consecuencia de lamovilidad funcional.

En cuanto a las caracteristicas de la movilidad externa, se trata por tanto de una
movilidad:

a) Con exigencias causales: el precepto solo la autoriza cuando existan razones técnicas
u organizativas que lajustifiquen.
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b) Con limites temporales: la movilidad externa sdlo puede acordarse por € tiempo
imprescindible para atender a las razones técnicas u organizativas por lo dicho, también
las econdmicasy las de produccion que la justifican.

c) Con garantias salariales. Expresamente advierte el apartado 3 que el trabgjador tiene
derecho a la retribucion correspondiente a las funciones que efectivamente realice. Se
trata evidentemente de una garantia para los casos de movilidad ascendente y
horizontal.

Por lo que serefiere alos limites especificos de la movilidad externa descendente.
Son tres los previstos en la norma:

1) Que esté justificada por necesidades perentorias o imprevisibles de la actividad
productiva. El legislador contempla esta modalidad sélo para supuestos de subita
aparicion y que precisen de una solucién urgente y a corto plazo.

2) Que se comunique a los representantes de los trabgjadores. Reproduce el 39.3 €
requisito que ya establecia el antiguo art. 23.4. Se quiere otorgar asi al trabajador
descendido el plus de proteccién que supone el conocimiento de la situacion por sus
representantes, como garantia de que la decision va a ser justamente adoptada.

3) Que se mantenga la retribucion de origen. Garantia que pone a trabajador a cubierto
de todo riesgo en € plano econdmico. El concepto de retribucién es tan amplio que
comprende la totalidad de los ingresos del trabajador, incluidos los complementos de
puesto de trabajo que percibaen e suyo de origen.

Y ello, aunque se tratara de complementos que e Codigo Civil hubiera calificado de no
consolidables.

Y por ultimo la movilidad extraordinaria. Se conoce como tal, la que €l legislador
contempla en el art. 39.5: El cambio de funciones distintas de las pactadas no incluido
en los supuestos previos en este articulo requerira el acuerdo de las partes o, en su
defecto, el sometimiento a las reglas previstas para las modificaciones sustanciales de
condiciones de trabgjo 0 a las que a tal fin se hubieran establecido en Convenio
Colectivo.

El precepto prevé que el empresario pueda utilizar tres vias distintas para poder efectuar
esta movilidad extraordinaria:

1.9 El acuerdo entre las partes.

2.° Con sometimiento a las reglas previstas para las modificaciones sustanciales de
condiciones de trabajo. Se refiere como es l6gico a las previstas en € art. 41.1.f)
modificacién de funciones, cuando excedan de los limites que para la movilidad
funcional prevé el art. 39 de esta L ey.

3.9) Sometiéndose a las reglas que a tal fin se hubieran establecido en e Convenio

Colectivo. Como quiera que, como ya hemos apuntado, € art. 39 es una norma
susceptible de mejora en beneficio del trabgjador, es posible para la negociacion
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colectiva establecer limites més severos para este tipo de movilidad que deberan
prevalecer sobre las prevenciones legales.

En cuanto a los limites comunes a toda clase de movilidad funcional podemos
entresacar:

A) Las Titulaciones.
B) El respeto de ladignidad del trabajador.- ex art. 4.2 €) de la Ley Estatutaria.

Debera considerarse menoscabada tal dignidad cuando se lesionen los derechos
fundamentales del trabajador al honor, alano discriminacion, y la propiaimagen.

C) El respeto de laformacion y promocion profesional.

Por estar también recogido en el art. 4.2 b) Estatuto de los Trabajadores, sera ilicita
toda movilidad funcional que atente contra e derecho a la ocupacion efectiva que
reconoce al trabajador el art. 4.2 a) ET.

Y también toda movilidad que no permitiera al trabajador disfrutar de los derechos de
promocion y formacion profesional que le reconoce € art. 23 ET, es decir: permisos
necesarios para concurrir a examenes; preferencia para elegir turno de trabajo cuando se
cursen con regularidad estudios para la obtencion de un titulo académico o profesional;
adaptacion de la jornada ordinaria para la asistencia a cursos de formacion profesional;
y todo ello con sometimiento, por supuesto, alos términos pactados para su gjercicio en
los convenios col ectivos.

Y D) Derecho alaretribucion.
Sexto.Anteproyecto de la Ley Organicade Igualdad entre Hombres y Mujeres.

Con € fin de procurar el siempre deseado correcto enjuiciamiento para dar una
respuesta juridicamente razonada y razonable, se hace mencion, a titulo ilustrativo y
clarificador, del anteproyecto de la Ley Organica de Igualdad entre Hombres y Mujeres
en e que se trata de incorporar a ordenamiento juridico espafiol las Directivas
Comunitarias en materia de igualdad de trato, la 2002/73/CE, de reforma de la
Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere a acceso a empleo, a la formacion y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de trabgjo, y la Directiva 2004/113/CE,
sobre aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en e acceso
a bienes y servicios y su suministro. Su Exposicion de Motivos alude a principio de
igualdad contemplado en los textos internacionales, especiadmente referidos a la
eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, de entre los que se
mencionan la Convencion de derechos humanos, aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas en diciembre de 1979, ratificada por Espafia en 1983, asi como las
Conferencias Mundiales de Nairobi (1985) y Beijing (1995).

La mayor novedad de esta Ley radica, sigue diciendo la Exposicion de Motivos con

todo, en la prevencion de esas conductas discriminatorias y en la prevision de politicas
activas para hacer efectivo € principio de igualdad. Tal opcion implica necesariamente

24



una proyeccion del principio de igualdad sobre |os diversos &mbitos del ordenamiento y
de la realidad social en gque pueda generarse o perpetuarse la desigualdad. De ahi la
consideracion de la dimensién transversal de laigualdad, sefia de identidad del moderno
derecho antidiscriminatorio, como principio fundamental del presente texto.

Especia atencion prestalaLey alacorreccion de la desigualdad en el @mbito especifico
de las relaciones laborales. Mediante una serie de previsiones, se reconoce € derecho a
la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y se fomenta una mayor
corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la asuncion de obligaciones familiares,
criterios inspiradores de toda la norma que encuentran aqui su concrecion mas
significativa.

La Ley pretende promover la adopcion de medidas concretas a favor de la igualdad en
las empresas, situandolas en el marco de la negociacién colectiva, para que sean las
partes, librey responsablemente, las que acuerden su contenido.

Esta Ley tiene por objeto, segun reza su articulo 1.° hacer efectivo e principio de
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en particular mediante la
eliminacién de la discriminacion de la mujer en cualesquiera ambitos de la vida vy,
singularmente, en las esferas politica, civil, laboral, econdmica, socia y cultural para, en
desarrollo de los articulos 9.2 y 14 de la Constitucion, alcanzar una sociedad més
democrética, més justay més solidaria.

El Articulo 5 ofrece un concepto de discriminacion directa e indirecta. Y asi define la
discriminacion directa por razon de sexo como la situacion en gque se encuentra una
persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencion a su sexo, de manera
menos favorable que otra en situacién comparable.

Y la discriminacion indirecta por razon de sexo como la situacion en que una
disposicion, criterio 0 practica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en
desventgja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion,
criterio o préctica puedan justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima
y que los medios para acanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.

Este concepto es acorde con la doctrina declarada por € Tribuna de la Comunidad
Europea que considera discriminacion indirecta de la mujer la sustentada en normas,
aparentemente neutras, pero que sin embargo afectan negativamente a un nimero mayor
de mujeres que de hombres, salvo que tal prevision esté justificada en factores objetivos
y ajenos a toda discriminacion (Sentencias Meyers, de 13 de julio de 1995 y Van
Damme, de 1 de febrero de 1996).

Séptimo.Aplicacion al caso.

Es horaya de aplicar o anteriormente expuesto al caso en el que, de conformidad con la
version judicial de los hechos, se trata de una empresa dedicada a la confeccién y
montgje de asientos para vehiculos de Volkswagen Navarra SA, cuya actividad alcanza
desde el cosido de las fundas hasta el montaje de los asientos. La empresa se rige por €l
Pacto de Empresa propio y en lo no previsto en el mismo por e Convenio Colectivo de
laIndustria Sidero-MetalUrgica de Navarra (BON de 5 de julio de 2004).
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En la empresa existen dos grupos profesionales. El grupo 1, denominado habitual mente
seccion de cosido, 1o constituyen aquellas personas que realizan tareas de cosido de
fundas, trabgjos de almacen, envarillado y trasvase de cabezales. El grupo 2,
denominado montgje, lo integran las personas que realizan trabajos de premontaje,
montgje de asientos, corte de tapicerias, forrado de cabezales, amacén o carretilleros,
auditorias, calidad de recepcion, resto de carretilleros, secuenciacion, personal de
mantenimiento y de suministro secuenciado en la cadena de Volkswagen Navarra;
aungue, desde hace afos, Unicamente se realizan tareas de montgje.

El grupo 1, esta constituido exclusivamente por mujeres, (47) salvo tres hombres que no
realizan funciones de cosido sino de encargados o de calidad y que perciben
retribuciones superiores alas mujeres.

El grupo 2, esta constituido exclusivamente por hombres (165).
L os trabajadores del grupo 1 perciben mayor percepcion econdmica que los del grupo 2.

La misma seccion sindical ahora demandante impugné en su dia el pacto de empresa
para los afios 2000 a 2003 solicitando se declarara la nulidad de |as escalas retributivas
en base a un pretendida discriminacion retributiva por razén de sexo, pretension
desestimada por sentencia del Juzgado de lo Social N.° 1 de Navarra de fecha 29 de
septiembre de 2001, confirmada por esta Sala en su sentencia de 24 de enero de 2002.

Con ocasion de haber solicitado, en su dia, un grupo de mujeres (15) pasar al grupo 2, la
empresa adoptd un protocol o de actuacion en el que se establece: a) eleccion por sorteo
de dos mujeres de las que solicitaron e cambio; b) certificacion previa de los servicios
médicos de que no existe contradiccion médica en base a su historial médico; c)
asignacion de dos puestos de la seccién: respaldo anterior y respaldo posterior; d)
proceso de formacion monitorizada y €) elaboracion de estudio ergonémico para poder
evaluar el grado de esfuerzo a que se somete a las trabajadoras y, con é, determinar si
tales trabajos repercuten negativamente en su salud y s pueden o no cumplir con las
exigencias productivas.

Pues bien, sobre estos necesarios antecedentes, esta Sala entiende que existen rasgos
discriminatorios en la conducta de la empresa, al no permitir abiertamente el acceso de
las trabajadoras de la seccion de cosido a la seccidon de montgje. En su consecuencia, la
empleadora, manteniendo su poder de direccion, debe arbitrar medidas necesarias
fundamentalmente en la elaboracion pactada de ese protocolo que eviten cuaquier
indicio discriminatorio con € fin de hacer realidad aguel principio de igualdad
interpretado alaluz de cuanto antes se ha venido razonando.

Cuanto antecede provoca la desestimacion del Recurso de Suplicacion interpuesto frente
a la Sentencia dictada por e Juzgado de lo Social que debe confirmarse en su
integridad.

FALLAMOS
Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de Suplicacion formulado por la

representacion letrada de TECNOCONFORT, SA, frente a la Sentencia dictada por €
Juzgado de lo Social n.° DOS de los de Navarra, en € Procedimiento n.° 463/05,

26



seguido a instancia de José Maria, contra TECNOCONFORT, SA. y MINISTERIO
FISCAL sobre TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES, confirmando la
sentencia recurrida.

Notifiquese a las partes y a Ministerio Fiscal la Sentencia dictada, con la advertencia
gue contra la misma, puede interponerse Recurso de Casacion para la unificacion de
doctrina ante la Sala de lo Socia del Tribunal Supremo, anunciandolo a través de esta
Sala por escrito, dentro de los DIEZ DIAS hébiles siguientes a su notificacion debiendo,
la parte condenada s recurre y no tuviese reconocido el beneficio de justicia gratuita,
constituir un depésito de 300,51 € en la cuenta corriente que a nombre de la Presidencia
de la Sala |V del Tribuna Supremo figura abierta en la oficina del Banco Espafiol de
Crédito (Banesto), calle Barquillo, n.° 49 de Madrid, bajo e n.° 2410 debiendo hacer
entrega del resguardo acreditativo en la Secretaria de la Sala al tiempo de personarse en
ella

Firme que sea esta resolucién, devuélvanse los autos a Juzgado de lo Socia de
procedencia con certificacion de la misma, dejandose otra certificacion en € rollo a
archivar por esta Sala.
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