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RESUMEN

El presente articulo aborda los problemas juridicos que plantea el derecho
al traslado que la victima de violencia de género tiene reconocido en
el art. 40.3 bis. ET. Se trata de determinar los requisitos a los que la ley
condiciona ese derecho, las peculiaridades de su régimen juridico ¥y si,

Revista Europea de Derechos Fundamentales ® ISSN 1699-1524
Ndm. 19/1° Semestre 2012. Paginas 275 - 294



276 Gemma Fabregat Monfort

en efecto, los planes de igualdad mejoran o no la regulacién contenida
en la norma. Todo ello con el fin de clarificar la interpretacién juridica de
un derecho, el del cambio de puesto, que puede ser de enorme utilidad
para garantizar a las victimas de violencia de género una proteccion real,
traducible en este caso en su alejamiento del agresor con mantenimiento
del empleo.

I. INTRODUCCION

El presente estudio tiene por objeto reflexionar respecto de una serie
de cuestiones controvertidas que plantea la movilidad geografica como
derecho de la trabajadora victima de la violencia de género.

Con el declarado objetivo de garantizar una tutela multidisciplinar e
integral a las victimas de la violencia de género, la Ley Orgéanica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia
de Género! (en adelante LOMVG) introdujo una serie de medidas a favor
de las mujeres que sufriesen tal trato vejatorio, y a esos efectos modificé
tanto la normativa procesal como la civil, penal, administrativa y socialz.

A las medidas laborales y de Seguridad Social se refieren el Capitulo
II LOMVG, que enuncia los derechos que desde esta perspectiva se
le reconocen a la trabajadora victima de violencia de género, y las
Disposiciones Adicionales Séptima y Octava LOMVG que,respectivamente,
contienen las modificaciones que el reconocimiento de tales derechos
genera en el Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET) y en la Ley
General de Seguridad Social (en adelante LGSS).

De entre todos ellos me centraré en la movilidad geografica. Derecho
genéricamente reconocido para con las trabajadoras victimas de una
violencia de género en esa enumeraciéon de medidas laborales que realiza
el art. 21 LOMVG y que se detalla en lo que se refiere a los concretos
términos de su ejercicio en el segundo punto de la Disposicién Adicional
Séptima.

En base a este ultimo precepto legal se introduce un nuevo apartado 3
bis) en el art. 40 ET, articulo éste referido fundamentalmente a los cambios
de puesto que el empleador puede imponer en el ejercicio de su poder
de direccién (traslados y desplazamientos)®. No obstante, la regulacién

! BOE de 29 de diciembre de 2004.
2 Véase, a esos efectos, la propia Exposicién de Motivos de la LOMVG.
3 Con todo, debe mencionarse que el art. 40.3 también contiene el régimen juridico de la

movilidad geografica por “reagrupacién familiar”, aunque de forma muy concisa. Véase al
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que la LOMVG contiene a ese respecto no es muy afortunada, mas bien
al contrario. En realidad, al integrar una medida de proteccién para la
trabajadora victima de la violencia de género en un precepto basicamente
previsto para los cambios de puesto que el empleador unilateralmente
puede imponer al trabajador de concurrir causa econdmica, técnica,
organizativa o de produccién, son muchas las cuestiones problematicas
que plantea este derecho a la movilidad geografica “por violencia de
género”.

En ese sentido, y con el fin de contribuir a la clarificacién de la diccién
legal, en el presente estudio pretendo reflexionar al respecto de tres
cuestiones:

1%) Los requisitos condicionantes del derecho a la movilidad geografica
de la trabajadora victima de la violencia de género.

2%) Los aspectos criticos del régimen juridico de la movilidad geografica
ex. art. 40.3 bis ET.

3?) El tratamiento de la movilidad geografica de la trabajadora victima
de la violencia de género en los planes de igualdad.

Il. REQUISITOS CONDICIONANTES DEL
NACIMIENTO DEL DERECHO A LA MOVILIDAD
GEOGRAFICA DE LA TRABAJADORA VICTIMA DE
LA VIOLENCIA DE GENERO

Frente a la situacién general de traslado, desplazamiento, o cambio
de centro previstos en el art. 40 ET, que se perfilan como una facultad
empresarial ante la concurrencia de una necesidad organizativa, el
supuesto contemplado en el art. 40.3 bis ET se refiere a un cambio de
puesto que, implicando cambio de centro de trabajo, no responde a una
necesidad empresarial, sino a la necesidad de garantizar mayor proteccion
a la trabajadora que es victima de la violencia de género. Se trata de un
derecho que, tal y como esta conformado, depende de dos factores:

1°) La voluntad de la trabajadora afectada, que debe desear el cambio.

2°) Las dimensiones de la empresa, que deben permitir el cambio.

respecto de las peculiaridades de su régimen juridico, M. Agis Dasilva, EI lugar de trabajo:
fijacién y modificacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 112-120.

Revista Europea de Derechos Fundamentales ® ISSN 1699-1524
Nom. 19/1¢ Semestre 2012. Pé&ginas 275 - 294



( 278 Gemma Fabregat Monfort

1. La voluntad de la trabajadora afectada

El art. 40.3 bis ET condiciona el derecho a la movilidad geografica que
contempla, al hecho de que la trabajadora “se vea obligada a abandonar
el puesto de trabajo en la localidad donde venia prestando servicios”, y
ello, ademas de exigir que esta trabajadora cumpla con los requisitos
que establece el art. 23 LOMVG*, lo que ha generado dudas respecto a
la interpretacién de esa obligacién a abandonar el puesto de trabajo.
No obstante, como bien ha concluido la doctrina®, no parece que pueda
existir mas obligacién en ese sentido que la necesidad de la trabajadora
de obtener mayor amparo y su voluntad de cambiar de centro de trabajo
en aras de conseguir ese plus de proteccién.

De hecho, no parece razonable limitar la posibilidad de movilidad
geografica a los supuestos en que la trabajadora puede solicitar al juez
una permuta del uso de la vivienda familiar por otra vivienda.Y no parece
razonable porque, entre otras cosas, aunque de obtener dicha autorizacién,
la movilidad geografica devendria obligatoria con el fin de que pueda
prestar servicios en la localidad donde radica la nueva vivienda, el hecho
de que la permuta se produzca depende de que la trabajadora lo solicite,
por lo que desde esa perspectiva no hay obligatoriedad, sino que es ella
la que voluntariamente pide el cambio de vivienda®.

En definitiva, que la obligatoriedad considerada como imperativa
necesidad en la movilidad geografica ex. art. 40.3 bis, y con o sin permuta
de domicilio, siempre queda condicionada a la voluntad de la trabajadora,
que sera la que en atencién a la situacién que estd viviendo decidira si
precisa o no de un cambio de puesto de estas caracteristicas en aras de
obtener mayor proteccién.

Dicho en otras palabras, que la obligatoriedad a abandonar el puesto
de trabajo al que se condiciona la movilidad geografica en este caso, no
parece que deba interpretarse como la exigencia para con la trabajadora
de una demostracidén estricta de lanecesidad de que el cambio se produzca,

4 El art. 23 LOMVG se refiere a la acreditacién de las situaciones de violencia de género
ejercida sobre las trabajadoras, estableciendo a ese respecto que: “Las situaciones de
violencia que dan lugar al reconocimiento de los derechos regulados en este capitulo se
acreditardn con la orden de proteccion a favor de la victima. Excepcionalmente, serd titulo de
acreditacion de esta situacion, el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia de
indicios de que la demandante es victima de violencia de género hasta tanto se dicte la orden
de proteccion”.

3 A. de la Puebla Pinilla, “Aspectos laborales y de proteccién social en la Ley Orgdanica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de
género”, R.L.n° 6, 2008, p. 97.

Al respecto, para un mayor estudio véase A. de la Puebla Pinilla, “Aspectos laborales y de

proteccién social... cit., p. 97.
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sino que bastara con que en términos de razonabilidad la seguridad de
la trabajadora se vea incrementada de producirse el referido cambio de
puesto de trabajo.

La obligatoriedad de abandonar el puesto, por lo tanto, se convertira
en la necesidad y voluntad de hacerlo, sin que sea exigible mas prueba
que la de ser victima de violencia de género y que asi conste ex art.
23 LOMVG, esto es, con una orden de proteccién a favor de la victima,
aunque excepcionalmente también pueda ser titulo de acreditacién de
esta situaciéon el informe del Ministerio Fiscal que indique la existencia
de indicios de que la demandante es victima de violencia de género hasta
tanto se dicte la orden de proteccién.

2. Las dimensiones de la empresa

Sucede, no obstante, que el art. 40.3 bis ET habla de traslado y de
cambio de centro y, aunque a las posibles diferencias entre una y otra
novacioén locacional me referiré con posterioridad, lo que ahora me
interesa precisar es que tanto en uno como en otro supuesto, la posibilidad
de que este cambio devenga efectivo depende, ademas de la voluntad de
la victima en los términos expuestos, de un factor externo a la voluntad
de las partes, cual es, que las dimensiones de la empresa permitan ese
cambio.

Claramente, en las grandes empresas, o incluso en las medianas
empresas con mas de un centro de trabajo, concurriran las caracteristicas
necesarias para que el cambio sea efectivo. No obstante, las empresas de
esas dimensiones resultan minoritarias en nuestro tejido industrial, que
suele descansar sobre la figura de la pequeifia empresa, muchas veces
con un unico centro de trabajo’.Y en esos supuestos, por mucha voluntad
que tengan las partes, el cambio de puesto en aras de garantizar mayor
proteccién no podra ser efectivo, pues solo puede serlo si la empresa
dispone de mas de un centro al que movilizar geograficamente a la
trabajadora.

Cierto es que ello no impedird que la trabajadora pueda recurrir
a cualquier otra de las medidas laborales que contempla la LOMVG
en aras de alcanzar esa proteccién integral, pero todas ellas -excepto
la reordenacién de jornada- le van a causar un perjuicio econdémico —
piénsese que estamos hablando de suspensién, reduccién de jornada o
extincién- dificil de asumir en muchas ocasiones por quien precisa de

7 Véase, al respecto, el Informe de la CEPYME sobre la Estructura Empresarial Espafiola
(2007). www.cepyme.es/docu/dirce2006.pdf, (26 de enero de 2012)

Revista Europea de Derechos Fundamentales ® ISSN 1699-1524
Nom. 19/1¢ Semestre 2012. Pé&ginas 275 - 294



( 280 Gemma Fabregat Monfort

proteccién.

Pero hay mas: porque la reordenacién de jornada, que es como digo
junto con la movilidad geografica la tnica medida que no le supone un
perjuicio econdémico a la victima, puede que en ocasiones devenga
insuficiente como medida de proteccién. Lo que ocurrird especialmente
en los casos mas gravosos o de violencia de mayor intensidad.

Con lo que, al final, si bien la movilidad geografica en los términos del
art. 40.3 bis ET es la mejor medida laboral desde el punto de vista de la
proteccién de la victima de violencia de género, por el alejamiento que
supone del agresor sin perdida econdmica, lo cierto es que se trata de
una medida que no siempre podra ser efectiva. Dependera no solo de la
voluntad de la trabajadora afectada, que debe desear el cambio en los
términos expuestos, sino también de un hecho tan ajeno a esa voluntad
como que las dimensiones de la empresa lo permitan. Lo que no sera lo
mas frecuente en atencidn a las caracteristicas organizacionales de la gran
parte de las empresas que conforman el tejido empresarial espafiol.

ll. REGIMEN JURIDICO DE LA MOVILIDAD
GEOGRAFICA EX ART. 40.3 BIS: ALGUNOS
ASPECTOS CRITICOS

Sin perjuicio de lo expuesto y presumiendo que se dan los requisitos
que condicionan la efectividad de este derecho —es decir, que concurra la
voluntad de la victima y que las dimensiones de la empresa permitan el
cambio-, lo cierto es que el art. 40.3 bis ET a efectos de que la movilidad
geografica se pueda producir, exige algo mds: que el empleador le
comunique a la trabajadora las vacantes que existen en ese momento o
que puedan existir en un futuro de su misma categoria o grupo profesional
para que el traslado o el cambio de centro, que se reconoce como derecho
preferente, pueda ser efectivo.

Se nos sefiala, ademas, que el cambio tendra una duracién inicial de
seis meses, en los que la trabajadora disfrutard de un derecho de reserva
de su puesto de trabajo anterior. Transcurrido ese plazo temporal, ésta
podra optar entre volver a su anterior puesto o permanecer en el nuevo,
aunque en este ultimo caso decaera el derecho de reserva.

Al respecto, entiendo importante subrayar tres cuestiones:

1%) El caracter preferente del derecho a la movilidad geografica de la
trabajadora victima de la violencia de género.

2%) El traslado o cambio de centro al puesto del mismo grupo profesional
o categoria equivalente en una vacante actual o futura.

3%) La duraciéon del cambio de puesto.
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1. El caracter preferente del derecho a la movilidad
geogrdfica de la trabajadora victima de la violencia de
género

El art. 40.3 bis ET, en cuanto garante del derecho de la trabajadora a un
cambio locacional de estas caracteristicas, se encarga de matizar que el
derecho a la movilidad geogréafica de la victima de violencia de género es
un derecho de los denominados preferentes. En ese sentido, se trata de un
derecho que parece predominar sobre el que pudiesen ostentar terceros,
sean éstos trabajadores de la misma empresa o personas con expectativas
de serlo.

Es decir, cuando el legislador se detiene a precisar que el derecho a
esta movilidad es un derecho preferente, parece que lo hace prevalecer
tanto frente a cualquier persona ajena a la empresa que pudiese ver
frustradas sus expectativas a acceder al puesto de trabajo que, tras la
movilidad geografica, ocupara la trabajadora en cuestiéon; como frente
aquellos trabajadores de la propia empresa que por el mismo motivo
no ven satisfechas sus expectativas de ascender u ocupar tal puesto
indefinidamente. Ejemplo de esto ultimo bien pudiera ser la situacién
en la que se encuentran aquellos trabajadores que segun el régimen
de ascensos aplicable en la empresa tuviesen derecho al puesto de
trabajo en cuestion, y que ven relegado el ejercicio de su derecho por
la proteccién que se debe precisar a esas trabajadoras; incluso, en mi
opinidn, esta preferencia es defendible también frente al trabajador con
derecho a la promocién automatica ex art. 39.4 ET. En efecto, aunque este
ultimo precepto solamente condiciona la viabilidad de la promocién
automatica al hecho de que ésta no resulte contradictoria con el régimen
de ascensos aplicable en la empresa, en cuyo caso, Unicamente se le
permite al trabajador solicitar que se promueva la vacante?, entiendo que
la preferencia con la que el legislador de la LOMVG reconoce el derecho
de estas trabajadoras a la movilidad geografica permite entender que
éste debe predominar sobre el primero.

En definitiva, que en caso de que exista una vacante serd la trabajadora
victima de una violencia de género la que tendrd mejor derecho a
ocuparla, por delante tanto de aquel tercero que ha superado con éxito
un proceso de seleccién, pero que vera frustrada la posibilidad de ser
contratado para acceder al puesto de trabajo que ocupara esa trabajadora
tras la movilidad geografica; como por delante del trabajador con derecho
a ascender segun el régimen de ascensos aplicable en la empresa y por

8 Para un mayor estudio al respecto de la promocién automaética, véase, mi andlisis en EI
régimen juridico de la movilidad funcional: puntos criticos, CES, Valencia, 2003, pp. 109 ss.
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delante, también, del trabajador con derecho a la promocién automatica
ex.art. 39.4 ET.

Incluso, por delante de trabajadores de la empresa que quisiesen
acceder a ese puesto ejercitando, ellos mismos, otras modalidades de
cambios geograficos en la prestacién de servicios como puedan ser las
permutas o la movilidad geografica por reagrupacién familiar.

La victima de la violencia de género, por tanto, tiene un derecho
preferente respecto a cualquier otro, lo que ademds resulta l6gico en
atencion al bien juridico que se le protege.

2. El traslado o cambio de centro al puesto del mismo
grupo profesional o categoria equivalente en una vacante
actual o futura

Cuando el art. 40.3 bis ET reconoce este derecho, lo hace sin distinguir
entre el cambio de centro y el traslado, estableciendo ademas que el
cambio puede ser a un puesto del mismo grupo o categoria equivalente y
en una vacante presente o futura.

En ese sentido, las posibilidades que se derivan de una interpretacién
integrada de esta triple secuenciacién, cual es, 1%) traslado o cambio de
centro; 2%) puesto del mismo grupo o categoria equivalente; y 3%) vacante
real o futura; pueden sistematizarse como sigue:

1°) Por lo que se refiere a la diferenciacion entre traslado o cambio de
centro, lo que parece querer decir el legislador es que el derecho a la
movilidad geografica de estas caracteristicas afecta tanto a los cambios
de centro con cambio de residencia (que es a lo que parece querer hacer
referencia el concepto de “traslados’)® como alos cambios de centro que no
exijan cambio de residencia. Entendiendo por estos ultimos, no cambios a
un centro de trabajo de la misma localidad, que parecen quedar excluidos
segun diccién legal'?, sino cambios a un centro de localidad diferente a la

° Con todo, debe decirse que el cambio de puesto que supone a su vez un cambio de
domicilio habitual puede manifestarse tanto bajo la figura juridica del traslado como bajo lo
que juridicamente se considera desplazamiento.

10 E1 40.3 bis ET establece expresamente: “la trabajadora victima de violencia de género

que se vea obligada a abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venia prestando
servicios...”. En realidad, es légico que sea asi desde el interés juridico que se protege: la
seguridad de la victima.

Con todo, si se demostrase que un cambio de puesto sin cambio de residencia, y en la misma
localidad, puede igualmente proteger a la victima de violencia de género de su agresor
podria defenderse el derecho de la trabajadora a tal cambio, lo que ocurre es que es dificil
que se pueda demostrar que un mero cambio de puesto sin cambio de residencia contribuye
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habitual, aunque lo suficientemente cercana y bien comunicada como para
permitir un desplazamiento diario desde el domicilio de la trabajadora al
lugar de prestacién de servicios.

La opcidén por uno u otro cambio parece depender de las especificas
circunstancias del caso en concreto, es decir, de la necesidad de
alejamiento de la victima y de las posibilidades de ofertar vacantes de las
que disponga la empresa. Aun asi, lo que me parece importante subrayar
es que el objetivo de la norma es el de garantizar la mayor proteccion
posible y, desde esa perspectiva, si la empresa tinicamente dispusiera de
una vacante, implicase o no ésta un cambio de residencia, cumplira con su
obligacién legal de ofrecérsela a la trabajadora, siempre que con ello se
le garantice mayor proteccién frente a su agresor. Pero en caso de existir
varias vacantes, no creo que el empresario cumpliese con cuanto le exige
el art. 40.3 bis ET de poner a disposicién de la trabajadora tinicamente
el puesto que supone un cambio de centro sin cambio de residencia si la
trabajadora solicita un cambio de centro que implique a su vez cambio de
residencia, teniendo en cuenta que en la mayoria de las ocasiones ésta
necesitara alejarse de su entorno habitual, y cuanto mayor sea la distancia,
mejor.

Desde una interpretaciéon teleolégica de la norma entiendo que
de existir varias vacantes disponibles debera ser la trabajadora la que
decida si dada la situacién de agravio en la que se encuentra, le interesa
o no un cambio de puesto que suponga a su vez un cambio de residencia.
Evidentemente, ello, ya lo he dicho, en caso de que las peculiaridades de
la empresa lo permitan. Si no es asi, el empresario cumplird ofreciendo la
Unica vacante que dispone y, en ese caso, con independencia de que se
produzca o no el cambio de residencia, si creo que habra cumplido con
cuanto la ley exige si la vacante en cuestién resulta adecuada en aras de
garantizar mayor seguridad a la trabajadora.

Cuando no sea asi, es decir, cuando la tnica vacante disponible
en la empresa no resulte adecuada al fin protector que persigue la ley,
habra que concluir que no es posible la movilidad geografica, al menos,
inmediatamente, y sin que ello obste a que la trabajadora mantenga su
derecho preferente frente a plazas vacantes que siendo adecuadas puedan
generarse en el futuro.

2°) Por lo que se refiere a la posibilidad legal de que el cambio lo sea a
un puesto del mismo grupo profesional o categoria equivalente,la cuestion
se complica. Para empezar, una movilidad geografica, técnicamente, lo es
al mismo puesto, y no a un puesto del mismo grupo o categoria equivalente.
De concurrir esto ultimo, el cambio ya no es exclusivamente locacional, ya
no es solo de puesto, sino también funcional. Cierto es que desde esta

eficazmente a garantizar proteccioén juridica a la trabajadora victima de violencia de género.
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dltima perspectiva lo serd en el nivel de menor intensidad, en el previsto
en el art. 39.1 ET; pero también es verdad que en atencién a la amplitud
con la que en la practica se suelen negociar los grupos profesionales, no
esta claro que esta movilidad siempre vaya a generar un cambio de escasa
trascendencia.

En efecto, los sistemas convencionales de clasificacién profesional no
siempre contemplan grupos profesionales ajustados a la definicién de
grupo profesional que establece el art. 22.2 ET. Por el contrario, no son
pocas las ocasiones en las que todavia a dia de hoy se negocian grupos
profesionales con estructura jerarquizada, mas propios de la época de
las Ordenanzas Laborales que de cuanto establece el art. 22.2 ET. Y en
ese sentido, la conclusién que aqui interesa resaltar es que de existir esos
grupos profesionales, el empresario podria cumplir con cuanto el art. 40.3
bis le exige de ofrecer a la trabajadora un puesto vacante de su mismo
grupo, aunque éste le supusiera realizar funciones de indole claramente
inferior o superior.

No es el momento de extenderme al respecto de las problematicas
que ello puede generar sobre la retribucién a percibir, en el sentido de
la consolidacién o no de las distintas partidas salariales, ni tampoco al
respecto de incidir excesivamente sobre los sistemas de clasificacién
profesional que pueden regir, pero si que me parece importante precisar
las siguientes tres situaciones:

a) En el caso de que el sistema clasificatorio aplicable en la empresa
uUnicamente estuviese conformado por categorias profesionales, entiendo
que para que el empleador cumpla con cuanto le exige la ley, debe poner
a disposiciéon de la trabajadora una vacante de categoria profesional
equivalente y no otra. De ser asi, por un lado, el empleador cumpliria con
su obligacioén y, por otro, ello no creo que generase graves problemas a
la trabajadora, pues la equivalencia en los cometidos que caracterizaria
a estas categorias permite presumir que razonablemente también serian
equivalentes las retribuciones previstas para una y otra.

b) En el caso de que el sistema convencional estuviese, como permite
el art. 22.2 ET in fine, conformado por grupos compuestos a su vez por
categorias,aplicando el principio dela especialidad frente ala generalidad,
entiendo que el empleador tnicamente cumpliria si la vacante que le
ofrece al trabajador es de una categoria profesional equivalente y no
cualquier otra que, no siéndolo, forme parte del mismo grupo. Las ventajas
de que el nuevo puesto pertenezca a una categoria equivalente, en lo que
atafie a efectos retributivos del trabajador, ya las he apuntado, por lo que
me remito a lo dicho. Pero no puede desconocerse que lo anteriormente
expuesto también comporta un riesgo: entender a sensu contrario que
el empleador no cumple con su obligaciéon de ser la vacante del mismo
grupo pero de categoria profesional no equivalente. Pues bien, tampoco
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creo que esto ultimo sea cierto. Teniendo en cuenta que la ratio de la
norma es proteger a la trabajadora y ofrecerle un cambio de puesto que
en cualquier caso ella puede aceptar o no, creo que en el supuesto de que
el sistema convencional aplicable en la empresa estuviese conformado
por grupos compuestos a su vez por categorias, son dos las situaciones
que se pueden distinguir:

- Si el empresario dispone de dos vacantes adecuadas, una de categoria
profesional equivalente a la de la trabajadora y otra que no lo es pese
a conformar el mismo grupo profesional, entiendo que el empresario
estd obligado a ofertar la primera y no la segunda.Y que si Ginicamente
pone a disposicién de la trabajadora la vacante que no es de categoria
equivalente a la que ella ostenta, no cumple con su obligacién legal.

- Ahora bien, en caso de que sélo exista una vacante disponible, si ésta
es del mismo grupo aunque no de categoria equivalente, entiendo que el
empleador cumple poniéndola a disposicién de la trabajadora, que serd la
que decidira si le compensa aceptar la oferta o no.

c) En caso de que el sistema clasificatorio inicamente esté conformado
por grupos, con independencia de que estos grupos se ajusten a la
definicién del art. 22.2 ET o no, la conclusiéon que a estos efectos importa
entiendo que es la misma que acaba de exponerse: el empresario ofrecera
lavacante alatrabajadoray ésta decidird si acepta o no. Cuestién distinta es
lo que puede ocurrir con la retribucién a percibir y el resto de condiciones
laborales, respecto de lo que si tiene importancia la conformacién interna
del grupo. Pero en cualquier caso, las problematicas que se puedan
generar, creo que se deberdn solventar desde la razonabilidad que
prodiga el TS! a la hora de interpretar la diferencia entre una renuncia
de derechos prohibida ex art. 3.5 ET y una disposicién condicionada a la
obtencién de ciertos beneficios por el trabajador!.

3°) Respecto a la posibilidad de que la vacante sea real o futura, lo
que parece querer advertir el legislador al mencionarlo expresamente,
es que el derecho de la trabajadora a un cambio de estas caracteristicas

1 Aunque no se refieren a este supuesto de movilidad geografica sino a otros supuestos de
hecho distintos, al respecto de lo que segtin el TS debe entenderse como renuncia prohibida
o disposicién condicionada puede verse, entre otras, SSTS de 17 de enero del 2001, Rec.
578/2000; y de 20 de enero de 1987.

12 Peniendo en cuenta que la posible alteracién de salarios y del resto de condiciones
de trabajo que se puede producir es consecuencia mas del cambio de funciones que del
cambio geogréafico y que, ademas, esta novacién contractual por violencia de género puede
entenderse como un cambio “objetivo” por cuanto que no deriva de la voluntad de las
partes sino de la necesidad de proteccién de la trabajadora, entiendo que las consecuencias
juridicas de este supuesto de hecho son las mismas que las de cualquier otro cambio
de funciones por razones objetivas. En ese sentido, me remito a mi estudio, La movilidad
funcional por razones objetivas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.
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no se agota por el mero hecho de que no exista un puesto vacante con
las caracteristicas apuntadas en el momento en que ésta lo solicite.
Al contrario, ésta mantendrd un derecho expectante (y preferente,
recuérdese) de tal manera que, en tanto sea victima de violencia de
género, ante la primera vacante que exista en la empresa el empleador
debe ponerla a su disposicion. Si la ley no ha fijado plazo es seguramente
porque no queria hacerlo, y en ese sentido mientras exista una solicitud de
movilidad geografica por parte de una trabajadora victima de violencia
de género, el empleador no podra cubrir con otro trabajador un puesto de
trabajo vacante si de cumplir éste con lo mencionado se reputa adecuado
para esta trabajadora, que serd la primera que debera optar al mismo.
Ahora bien, lo anterior tampoco creo que le permita a la trabajadora
victima de violencia de género rechazar una vacante razonablemente
adecuada a efectos de su movilidad geografica y mantener un derecho
preferente frente a cualquier otro puesto vacante que pueda existir.

3. La duracion del cambio de puesto

Por lo que se refiere al plazo por el cual se mantiene el derecho a
ocupar el nuevo puesto, una vez la movilidad ya es efectiva, es el propio
legislador el que tasa su duracién al establecer expresamente que tendra
una duracion inicial de seis meses durante el que la empresa mantendra el
derecho a la reserva del puesto, transcurrido el cual la trabajadora podra
optar entre el regreso al puesto de trabajo anterior o su continuidad en el
nuevo.

Pues bien, aunque la fijacién de los seis meses puede ser razonable
desde la perspectiva del derecho de reserva del puesto!®, lo cierto es
que resulta llamativo que la ley hable de traslado y lo condicione a una
duracién inicial de seis meses.Y llama la atencién porque precisamente
el parametro que adopta el legislador también en el art. 40 ET para
diferenciar la figura del traslado frente al desplazamiento que puede
imponer el empleador, es la duracién temporal de uno frente a otro. Asi, el
art. 40.4 ET in fine condiciona la distincién entre traslado y desplazamiento
a que el primero suponga una duraciéon en el plazo de tres afios superior
a doce meses.

De superarse ese lapso temporal el cambio de centro con cambio
de residencia serd traslado; de no hacerlo, serd entendido como
desplazamiento.

3 Enese sentido, A.V. Sempere Navarro, “La ley organica de proteccién contra la violencia
de género: aspectos laborales”, A.S, n° 5, 2005.
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Noeselmomentode entraral detalle respectoalasdistintas obligaciones
que para el empleador genera un traslado frente a un desplazamiento,
entre otras cosas, porque el concreto régimen juridico de uno y otro
estd previsto desde la perspectiva de que es una necesidad empresarial
y no del trabajador la causante del cambio de centro!*. Pero aun asi, me
interesa matizar que aunque a priori pudiera parecer que el legislador
utiliza el concepto de traslado para hacer referencia a la necesidad de que
en este caso sea asumible por el empleador la obligacién contenida en el
art. 40.1 ET, en el sentido de poner a disposicién del trabajador afectado
por una orden de traslado la compensacién por los gastos ocasionados
tanto para él mismo como para los familiares que se encuentren a su cargo,
no creo que sea asi. Y ello, fundamentalmente, porque la compensacion
de gastos es razonable cuando esa movilidad es consecuencia de una
decisiéon empresarial fundada en motivos organizativos. En ese caso y
dado que el cambio deriva de una orden empresarial, es l6gico que sea
el propio empleador el que asuma los gastos econdémicos del traslado;
es mas, en ocasiones, la compensacién econémica que a esos efectos
percibe el trabajador, y que suele concretarse convencionalmente, no sélo
tiene por finalidad sufragar los costes del traslado sino también gratificar
al trabajador por el hecho mismo de sufrirlo'®.

Es evidente que esas circunstancias no concurren en la movilidad
geografica por razén de violencia de género, en el que la trabajadora
afectada por el cambio no sufre un agravio, sino un plus de proteccién en
atencion a sus circunstancias personales. Los presupuestos determinantes
de cada situacion se invierten en el sentido siguiente: la compensacién
de gastos en un traslado ex art. 40.1 ET tiene por finalidad evitar que el
cumplimiento de una orden empresarial afecte a la vida personal del
trabajador, de ahi que se le sufraguen los costes que la decisién de traslado
puede generarle, tratando de evitar que el aspecto profesional repercuta
de forma excesivamente negativa sobre el ambito personal del trabajador.
En el caso de la violencia de género sucede lo contrario, es un motivo
personal (ser victima de la violencia de género) el que desencadena
un cambio profesional, por lo que no parece que aqui, que el cambio
se solicita por razones extra-profesionales, el empleador deba ademas
hacer frente a los gastos del traslado. Mas bien parece que debera ser la
trabajadora que solicita el cambio, la que debera asumir por su cuenta los
posibles costes econémicos del mismo.

Por todo ello, y entendiendo que el concepto de traslado no hay que

14 a1 respecto puede verse, por todos, J. Cruz Villalon, Las modificaciones de la prestacion
de trabajo, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1983; M. Agis Dasilva, EI lugar
de trabajo... cit.

SM. Agis Dasilva, El lugar de trabajo.... cit., p. 390.
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interpretarlo con las consecuencias de compensacién de gastos que para
con el empresario impone el art. 40.1 ET, habra que concluir que es otro
el motivo que ha llevado al legislador a hablar de traslado y no de cambio
geografico sin mas especificaciéon. En ese sentido, se me ocurre que la
razén por la cual el art. 40.3 bis ET se refiere a traslado bien podria ser el
hecho de que la movilidad geografica que se produce a consecuencia de
la violencia de género que sufre la trabajadora puede ser indefinida en el
tiempo, es decir, superar el umbral de los doce meses en tres afios que es,
como mencionaba, el lapso temporal que en la movilidad geografica por
motivos organizativos permite diferenciar el traslado del desplazamiento.
La posibilidad de que se supere esa referencia temporal, dependera de la
voluntad de la trabajadora que, en cualquier caso, inicamente dispondra
de derecho de reserva de su anterior puesto durante los primeros seis
meses.

Podria hablarse asi, de una modalidad especifica de traslado, en la que
siendo distinta la causa y el régimen juridico, también es diferente en lo
que respecta a la duracién. En concreto, se prevé una duracién inicial de
hasta seis meses, durante la que existe reserva de puesto, pero sin que ello
impida que no se pueda prorrogar indefinidamente, inicamente que en
caso de que esa prérroga se produzca, decaera el derecho de reserva de
puesto de la trabajadora.

No obstante ello, se ha planteado’® si ese plazo de seis meses es o no
constitutivo de un minimo de derecho necesario susceptible de mejora
convencional y contractual. Concluyéndose, como en mi opinién debe
ser, que asi es; que no hay motivo alguno para entender que este plazo
temporal no pueda ser objeto de mejora en convenio y contrato'’.

De hecho, creo que todo el régimen juridico al que me he referido en
estas lineas es constitutivo de un minimo de derecho necesario y, por lo
tanto, que puede ser objeto de mejora tanto convencionalmente como
contractualmente. Es mads, teniendo en cuenta que desde esta ultima
perspectiva son menores las posibilidades de negociacién que desde
la primera, creo que seria importante en aras de concretar cémo se va a
ejercer este derecho en cada empresa, que los agentes sociales incluyesen
entre las clausulas convencionales una referencia expresa a la movilidad
geografica por razén de la violencia de género. Suele hacerse en los planes
de igualdad, aunque a decir verdad se suele reconocer el derecho en si
mas que concretar o/y mejorar la regulacién existente, dejando pasar la
oportunidad de resolver los multiples problemas interpretativos que se
pueden generar con el actual régimen legal, y respecto de algunos de los

16 Véase, al respecto, A.V. Sempere Navarro, “La ley orgénica de proteccién...” cit.

17 &. de la Puebla Pinilla, “Aspectos laborales y de proteccién social...” cit., p. 98.
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cuales se ha intentado dar cuenta en estas lineas.

IV. EL TRATAMIENTO DE LA MOVILIDAD
GEOGRAFICA DE LA TRABAJADORA VICTIMA DE
LA VIOLENCIA DE GENERO EN LOS PLANES DE
IGUALDAD

En efecto, como avanzaba, los planes de igualdad si suelen referirse a
la movilidad geografica o traslado de la victima de violencia de género, y
ademads lo suelen hacer para ratificar la regulacién legal.

Enrealidad, aunque no se pueden desmerecer los efectos pedagdgicos
que ello puede tener, no deja de ser una regulacién un tanto peculiar
si se tiene en cuenta que la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante LOI) no la cita
expresamente como medida a adoptar en los planes de igualdad.

En efecto, la LOI, al ser una norma que trata de garantizar desde un
punto de vista integral la igualdad entre hombres y mujeres si se refiere
a la violencia de género. No obstante, las referencias que realiza en este
sentido no las vincula al plan de igualdad que debe —o en algunos casos
puede- existir en la empresa para garantizar la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres desde el punto de vista laboral, sino que se refiere
a ellas como colectivo a ser considerado por los poderes publicos,
reconociéndoles ciertos derechos de aplicacion directa en el caso de ser
funcionarias, etc.

Los planes de igualdad, en realidad, se contemplan en la LOI como
el instrumento garante de la igualdad en ciertas empresas. Todas las
empresas estdn obligadas a respetar la igualdad real entre mujeres
y hombres desde el punto de vista laboral. Algunas de ellas, ex art. 45
apartados 2, 3, 4, (por tener mas de doscientos cincuenta trabajadores,
porque lo determine el convenio aplicable o por establecerlo la autoridad
laboral en sustitucién de una sancién accesoria por discriminacién) LOI
deberan garantizar esta igualdad implantando un plan de igualdad.

Y el plan de igualdad, contendrad “entre otras materias” referencia
expresa a: “las materias de acceso al empleo, clasificacién profesional,
promocion y formacion, retribuciones, ordenacion del tiempo de trabajo para
favorecer, en términos de igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacion
laboral, personal y familiar, y prevencion del acoso sexual y del acoso por
razon de sexo” (art. 46.2 LOI).

Nada se dice, pues, en el art. 46.2 LOI de la situacién laboral de las
victimas de la violencia de género.
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No obstante, en la medida en que la enumeracién de materias es
abierta, puede hacerse perfectamente mencién a la situacion laboral de
las victimas de violencia de género. Es mas, me parece perfecto que se
regulen los derechos laborales de este colectivo y que siempre y cuando
la regulaciéon de estas medidas no sirvan para evitar regular otras materias
mas propiamente referidas a la igualdad real entre mujeres y hombres
(tales como el acceso, retribucién, etc.) los planes de igualdad contemplen
una regulacioén expresa aplicable a las mismas. Lo malo es que cuando si
se contiene esa mencién a las victimas de violencia de género muchas
veces no se hace sino para ratificar lo que dice la ley. Desperdiciando la
oportunidad de clarificar muchas de las cuestiones que he mencionado en
paginas precedentes.

En realidad, y sistematizando los planes de igualdad en funcién de
la posicién que adoptan al respecto de la regulacién del derecho a la
movilidad geogréafica de las victimas de violencia de género, pueden
diferenciarse tres tipos de planes:

1°) Planes que no se pronuncian a propésito de este derecho a la
movilidad geografica de las victimas de violencia de género.

2°) Planes que ratifican la regulaciéon legal.

3°) Planes que de alguna forma mejoran la regulacién del art. 40.3 bis
ET.

1. Planes que no se pronuncian a propésito de este
derecho a la movilidad geogrdafica de las victimas de vio-
lencia de género

Deentrelosplanesdeigualdadimplantadosadiadehoyenlasempresas,
algunos de ellos no hacen mencién alguna a la situacién laboral de la
victima de violencia de género, en general y a la movilidad geografica ex
40.3 bis ET, en particular. Es el caso, por ejemplo, de los Planes de Igualdad
de CECA, SOEMCA, VALENTIS, RURALCAJA, REALE, NESTLE, FOREM,
BRIDGHESTONE, FILGHTAR, HERNANDEZ ZAMORA, HOTEL RESORTS, SG
CRISTALERIA,METRO DE MADRID, CEPLISA, PILSA,INDRA,BANCO CAIXA
GERAL, CAJA MADRID, VODAFONE, FRIMARK PANADEROS, SOLDENE,
BANCO POPULAR, FCC-DIVISION MEDIO AMBIENTE, ALCOA, FCC AREA
CONSTRUCCION, EAT OUT RESTAURACION, SOCIEDAD TEXTIL LONIA,
S.A., HENKEL IBERICA, EQUIPOS NUCLEARES, HUTCHINSON CAUCHO,
PLATAFORMA EUROPA, EL. CORTE INGLES, ELCOGAS; YELL PUBLICIDAD,
AGE, GRUPO CHAMPION, RODILLA, CEPSA, MANTEQUERIAS ARIAS,
MICHELIN, ORANGE.

Como se puede apreciar, no es despreciable cuantitativamente
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hablando la ausencia de regulacién a este respecto. No obstante, desde
un punto de vista cualitativo, como ya se ha dicho, el Plan de igualdad
puede ser un instrumento adecuado para mejorar la regulacién legal de
las victimas de violencia de género, pero tampoco es mejor de lo que
pueda ser el convenio colectivo. De hecho, aunque el listado abierto del
art. 46.2 LOI deja abierta la posibilidad a esta regulacién, la situacién de
las victimas de violencia de género no es ni siquiera una de las materias
expresamente mencionadas como posible contenido del plan de igualdad
enla LOL

Con todo, lo que resulta méas extrafio es que algunos planes de igualdad
regulan someramente los derechos de las victimas de violencia de género
pero no mencionan el traslado del art. 40.3 bis ET. Es lo que hace, por
ejemplo, el plan de igualdad de GROUPAMA vy el plan de igualdad de
RURAL SERVICIOS INFORMATICOS.

Ello no debe interpretarse en el sentido de que estas trabajadoras no
puedan disfrutar del traslado ex 40.3 bis de ser victimas de violencia de
género y darse todos los requisitos de oportunidad (fundamentalmente
en atencién a las dimensiones de la empresa y existencia de puestos
vacantes) a los que cabe condicionar la eficacia de este derecho. Pues
es un derecho reconocido en el ET que el Plan de igualdad no puede
eliminar. Pero resulta cuanto menos llamativo que se omita la referencia
solo al traslado cuando el plan si regula otros derechos laborales de las
victimas de la violencia de género.

2. Planes que ratifican la regulacion legal

Los planes que contemplan la regulacién del traslado como derecho de
la victima de violencia de género suelen hacerlo para ratificar la regulaciéon
legal. Sin afiadir nada. Ni solventar los problemas de interpretacién antes
sefialados.

Es mas, entre los planes que ratifican la regulacién legal, puede
distinguirse entre aquellos que directamente contienen, como a modo de
clausula genérica, una remisién a los derechos legales de este colectivo;
y aquellos otros que recogen expresamente entre su articulado una
transcripcién de lo que dice la ley; y aquellos que dicen que elaboraran un
documento desarrollando los derechos que reconoce el ET. Pero insisto,
en ambos casos, sin introducir mejora alguna en la regulacién existente.

Ejemplos de lo primero, de planes que sélo contienen a modo de
clausula de estilo una remisién a los derechos reconocidos a este colectivo
(enley y en convenio) son de destacar, entre otros, el del AYUNTAMIENTO
DE TRUJILLO, ALMIRALL, UGTTT y BANESTO.
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Ejemplos de lo segundo, de regulaciones que contienen una
reproduccién legal del traslado en los términos del art. 40.3 bis ET
cabe sefialar por su parte, los planes de igualdad de GAMESA, GRUPO
CLECE, GRUPO FERROVIAL, MUTUALIA, INDUSGRAFIC ARTES GRAFICAS,
EDITORIAL EXTREMADURA S.A., CONSORCIO EXTEMENO S.A.,
AYUNTAMIENTO DE MEMBRIO, COPA SERVIPACK, BANCO SABADEILL,
SANTA BARBARA SISTEMAS, BBVA, MASSIMO DUTTI, MULTISERVICIOS
AEREOPORTUARIOS, AXA, GRUPO CEMENTOS PORTLAND VALDERRIBAS,
CAIXA PENEDES y SANTANDER CONSUMER.

Como ejemplos de lo tercero, puede sefialarse, por su parte, el Plan de
igualdad del AYUNTAMIENTO DE GUARENA, DANONE y el de SODEXO.
Siendo, todavia si cabe mas llamativo el caso del Plan de Igualdad de
MERCADONA en el que se dice que la medida de garantizar el derecho
a traslado de centro o localidad a las mujeres victimas de violencia de
género es competencia del delegado sindical “liberado”.

3. Planes que de alguna forma mejoran la regulacion
del art. 40.3 bis ET.

Como mejoras de la regulacién del art. 40.3 bis ET en los convenios
colectivos cabe distinguir dos tipos de regulaciones. Aquellas cuya
mejora se concreta en una ampliacién de los meses en los que la victima
de violencia de género va a mantener el derecho de reserva de la plaza
que ocupaba antes del traslado; y aquellas otras regulaciones en las que la
mejora supone el abono de una indemnizacién para sufragar los gastos del
traslado por parte de la afectada.

En ese sentido, y como ejemplos de lo primero, cabe seiialar los
Planes de igualdad de COLEBEGA, de MUPRESPA, de CARREFOUR, que
alargan el periodo de reserva del puesto de trabajo de los seis meses que
reconoce el art. 40.3 bis ET a un afio. Por su parte, extendiendo ese mismo
derecho de reserva hasta los dieciocho meses son de resaltar los Planes
de Igualdad de CAIXA NOVA y del GRUPO FERROVIAL, area de servicios.

Por su parte, y como ejemplos de mejora referidos al abono de una
indemnizacién para la victima de la violencia de género que se vea
afectada por un traslado es de mencionar el Plan de Igualdad de MAHOU
que dice que en el “caso de que fuera necesario el traslado la empresa
abonara el importe del alquiler de vivienda durante un periodo maximo
de seis meses y un importe maximo de 1.000 euros al mes”.

No refiriéndose exactamente al abono de una indemnizacién, pero
si dando la posibilidad de solicitar un anticipo, el Plan de Igualdad de
MARIONNAUD PERFUMERIAS establece expresamente la posibilidad
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de ayudar econdémicamente con un anticipo de la némina a las mujeres
victimas de violencia de género que soliciten el traslado de localidad.
Anticipo que serd devuelto mediante acuerdo con la compaiiia en el
momento de su concesién.

No obstante, ninguna de las regulaciones analizadas delimita de manera
detallada la preferencia de este derecho respecto a otros, estableciendo
una prelacién, ni tampoco se detalla un orden de preferencias de cambios
en funcién de la vacante, en el sentido de si debe prevalecer el cambio a
categoria superior frente a la categoria inferior, o no, etc.

La regulacién, en términos generales, y en atencidén a los efectos
pedagégicos que cualquier referencia expresa tiene para empresarios y
trabajadores, es positiva. Pero se ha perdido la oportunidad de detallar
mejor la regulaciéon de un derecho cuya eficacia practica no siempre es
facil.

Seguramente ello debe hacerse més en el convenio colectivo que en el
plan de igualdad, pues existe el riesgo que este ultimo se convierta mas en
una recopilacién de ciertos derechos como los de las victimas de violencia
de género o las victimas de acoso, que de medidas referidas a otras
materias mdas generales en materia de igualdad entre mujeres y hombres
en la empresa tales como la igualdad en el acceso, en la formacién, en la
promocidn, en la retribucion, etc.

Pero sin perjuicio de ello, y ya que si se regulan, no hubiese estado de
mas que se detallase mas de lo que se hace. Maxime porque al final este
derecho, si bien reconocido en el art. 40.3 bis ET, se usa poco por resultar
de dificil interpretacién en su puesta en practica, quedando mermada su
eficacia real pese a poder ser enormemente 1til en la proteccién de las
victimas de violencia de género, que precisan muchas veces de medidas
como ésta, que permiten alejarlas de su agresor sin ver gravemente
afectada su retribucién salarial.
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