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Abstract

El comentario analiza la aplicacion del derech@ ad discriminacion por razon de
género en el marco de las medidas de flexibilidderna y, en particular, en relacion
con los supuestos de movilidad geografica. Proimdiobre las cautelas que deben
seguir los empresarios a la hora de tomar detedagmdecisiones de restructuracion,
para gestionar adecuadamente los riesgos legatescpales en el ambito de la tutela de
derechos fundamentales.

This paper discusses the implementation of thet iglmon-discrimination based on
gender in the context of internal flexibility meeesy and in particular, in relation to

cases of geographical mobility. It also delves itite caution that employers must
follow when making certain restructuring decisions,adequately manage potential
legal risks in the field of protection of fundamamnights.
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1. El punto de partida

¢, Quién iba a imaginarse que una trabajadora deentidad financiera denominada
“Banca Civica” pudiera ser objeto de una discrimida por razon de sexo por ser
trasladada a mas de 600 km de su lugar de resajdras un previo proceso de fusion
con otra entidad financiera y en el marco de ladidas de gestion de los excedentes de
plantilla ocasionados tras la misma?

¢, Qué errores cometid la empresa para que trasouesw que, de momento, ha llegado
a suplicacion, los Tribunales fallaran la nulidad tdaslado por vulneracion de derechos
fundamentales? Y, en este caso, ¢qué medidas atelseritomadas por cualquier otra
empresa para evitar condenas similares en procEsasstructuracion que afecten a
trabajadores con responsabilidades familiares?

Para comprender las claves del caso, merece la neemantarnos a los hechos que
fueron declarados probados en juicio.

En fecha 30.11.2012, la empresa comunicé a unajaéddra su decision de trasladarla
de centro de trabajo, a otro ubicado a 667 km wgrl donde habitualmente prestaba
sSus servicios, como consecuencia de la necesidagaiganizar los excedentes de
plantilla ocasionados por el previo proceso dedfusion otra entidad financiera. La

trabajadora integraba un nucleo familiar monopatguhto con su hijo de 13 meses y a
la fecha de la decision empresarial estaba disfdgtale una reduccion de jornada por
cuidado de familiar, que habia solicitado paraegiquo comprendido entre 23.4.2012 y
22.4.2013.

Se da la circunstancia de que en prevision de rastdida de reorganizacion y de
algunas otras, en fecha 22.5.2012 se habia susmwiiola representacién de los
trabajadores de las dos empresas afectadas, uerdaclaboral de Integracion”, en el
que se regulaban algunos principios y reglas basigse regirian el proceso de
movilidad geografica y que preveian lo siguiente:

« Principio general de adscripciéon voluntargue se concretaba en los siguientes
términos: ‘es voluntad de las partes, dado que la integradérBanca Civica a
Caixabank implicara un proceso importante de remigacion, que la movilidad
geografica se realice cuando sea posible de manelantarid'.

« Principio de minima acomodaci@n atencion a situaciones especiales, que se
materializaba con el siguiente compromisdNo® obstante, cuando como
consecuencia de la reorganizacion no sea posibledaganizacion del empleado
en un centro de trabajo situado en un radio de 25desde su centro de referencia
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por inexistencia de vacantes, Caixabank destindr&rapleado a otro centro
teniendo en cuenta los siguientes criterios: no ag@icard a las mujeres
embarazadas o con lactantes de hasta un afio, edgdeaon un grado de
minusvalia reconocido o igual o superior al 65% péados con hijos a cargo que
presenten una minusvalia igual o superior al 65%ue tengan otros familiares
dependientes a su cargo que convivan con ellogrraeflad grave del empleado,
su pareja y/o hijos o ascendientes que convivareledomicilio familiar como
minimo seis meses antes de la fecha de comunicat@bntraslado, segun
valoracion del servicio médico de Caixabank; vietsnde violencia de género
reconocidas judicialmente” Igualmente, se contemplaba que se tendrian en
consideracion él reagrupamiento familiar en el caso de que amboésyuges
trabajen en Caixabank y (tener) hijos e hijas mesate ocho afds

Por su parte, en la oficina en la que prestabassnscios la trabajadora existian 4

personas mas consideradas excedentes, una dealas aceptd un traslado a una
distancia similar a la propuesta a la trabajadoir®, estaba en situacion de suspension
por el ERE que habia tramitado la empresa y otnasedtraban de lleno dentro de los
colectivos especialmente protegidos: una por estdrarazada y la otra por tener un
hijo menor de un afio.

Tras la fusion, Caixabank tenia 3.849 empleaddsiltlisdos de forma desigual desde
una perspectiva organizativa, ya que en la delégadterritorial de Madrid, se
cuantificaron 110 plazas excedentes, mientras gu@sdelegaciones territoriales de
Catalufia y Baleares, existian 207 y 57 plazas wesanespectivamente, plazas que
habian sido ofertadas a través de la intranet dempresa desde agosto de 2012,
momento en el que se produjo la integracion.

De la lectura de los hechos probados, ya aparetarserie de “elementos sensibles”
que deberian haber sido alertados a la empresaugoservicios juridicos y que los
representantes legales de los trabajadores, tananiéel ejercicio ordinario de sus
competencias de control, deberian haber observado:

- La existencia de una mujer, que consta que eraita Wue resultdé especialmente
afectada por las medidas de reorganizacion.

« La circunstancia de que se trataba de una mujeralada con un hijo de 13 meses
y que, por tanto, configuraba un nucleo familiammwarental.

- La circunstancia de que la trabajadora ya estadfautiindo de una reduccion de

jornada por cuidado de familiar (su hijo menor).

La circunstancia de que la trabajadora no tenie kgar de destino ningun tipo de

red familiar de apoyo.
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En el dia a dia de la gestion de recursos humantssempresas, es posible que estos
elementos hubieran sido “interpretados” como noflimbinos o, incluso, que ni se
hubieran evaluado o tomado en consideracion. Ve@redo habitual que las empresas
consideren que solo hay discriminacion por razénsdgo cuando la empresa
conscientemente atribuye condiciones diferentesnabhes y mujeres. Esto es, cuando
incorpora en sus procesos de toma de decisionréscexpresamente asociados al sexo
de las personas trabajadoras que resultaran adscfam los mismos. En este caso,
¢,como podria considerarse la existencia de unantaoludiscriminatoria, cuando los
criterios habian sido pactados con los represergdegales de los trabajadores, cuando
s6lo habia resultado perjudicada 1 mujer de epottastlas mujeres que integraban la
plantilla y cuando, ademas, los criterios de s@®cao hacian referencia alguna al
sexo, sino que se limitaban a establecer unosiosgtebjetivos y neutros, sobre los que
se fundamentaban las medidas de reorganizacioosdefdctivos de la empresa tras la
fusion?

En esta reflexion hay una parte de cierto. La esgpreo incurrid en discriminacion
directa alguna. Pero el concepto juridico de discriminacgontempla dos acepciones.
En primer lugar, la discriminacion directasittacion en la que se encuentra una
persona que sea, haya sido o pudiera ser tratadaatencion a su sexo, de manera
menos favorable que otra en situacion comparafag. 6.1 LO 3/2007). Y en segundo
lugar, la discriminacion indirecta,situacion en la que una disposicion, criterio o
practica aparentemente neutros pone a personasndeeno en desventaja particular
con respecto a personas del otro, salvo que didlspodicion, criterio o practica
puedan justificarse objetivamente en atencién afimaidad legitima y que los medios
para alcanzar dicha finalidad sean necesarios ycadelos” (art. 6.2 LO 3/2007).

Con la primera acepcion, el legislador quiere sarari cualquier conducta que se geste
en el interior de la organizacion y que de formaeala demuestre cualquier forma
sexista en la gestion del trabajo o de las persenaks empresas. Nos estariamos
refiriendo a supuestos tales como, entre otrogplaontratacion de una mujer en un
proceso de seleccion en el que concurre un vardrosneapacitado, la decision de
despedir a una trabajadora por descubrirse queeesitd@razada o la atribucion de
dobles escalas salariales por razén de sexo.

Con la segunda acepcion, mucho mas delicada y maénel legislador quiere
sancionar la falta de sensibilidad de género daripresa, entendida ésta como la falta
de prevision del impacto que determinadas decisionganizativas o directivas pueden
tener sobre el colectivo de las mujeres, en caetresn el de los hombres, por la
realidad socio-econ6mica en la que aquéllas sendeskren. Dicho de otra forma, no
se busca sancionar a aquél que claramentemeshistd (utilizando un término
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coloquial), sino aquél que séésentiendede la realidad social de las mujeres y que,
consiguientemente, toma una serie de decisionesosisiderar el mayor impacto que

las mismas tendran sobre el colectivo de las nmajelos estamos refiriendo a

supuestos tales como la atribucion de determinaeeiasjas laborales al hecho de no
presentar un nivel de incidencias sobre la jordadaral (incluyendo las relacionadas

con la baja por maternidad o la de las excedemmasuidado de familiares), o a la

antigiiedad (en caso de que se demuestre que laldasantratacion temporal y de

rotacion en la empresa es prevalentemente femenin& hecho de requerir una

titulacion mayoritariamente cursada por varonesa pacceder a una determinada
categoria profesional pese a que ésta no es halslipara el desempefio de sus
funciones.

Siendo asi, laréinterpretaciori que deberia hacer la empresa, deberia partiasie |
siguientes preguntas: ¢ el sexo de un trabajadmets/ante en el marco de procesos de
movilidad geografica?; ¢hombres y mujeres preseatamisma predisposicion en los

procesos de movilidad geografica?; en caso de gQuesea asi, ¢cabe prever una
diferente reaccion entre hombres y mujeres antsupnesto de movilidad geogréfica

forzosa?

Y llegados a este punto, la conclusion errénea eesgr que la empresa siempre
discriminara si aplica determinadas medidas orgdéines a las mujeres, algo que
supondria de facto subordinar o condicionar abawiahte el poder de direccion y la
libertad de empresa al derecho a la no discrimdmaa dicho informalmente creegue
las mujeres son intocabledPor el contrario, la conclusion adecuada es sfile sera
asi, cuando se demuestre que la empresa ha llevadbo con total diligencia todas
aquellas medidas que razonablemente habrian pgonatitar o disminuir el impacto
de su decision sobre las mujeres.

Si avanzamos en el caso, veremos que fue en edtdosque la empresa erré en su
forma de gestionar el proceso de reorganizaci®udefectivos tras la fusion. O cuanto
menos, no fue capaz de mostrar al juez que su gwode decisidbn habia sido
impecable.

2. Un elemento probatorio clave: la transparencig la diligencia en el proceso de
comunicacién de las vacantes

Antes de entrar en el fondo del asunto y como b#uzd en los recursos de suplicacion,
el Tribunal entra a valorar la impugnacion de umhioeprobado, por considerarlo

insuficiente. En este sentido, solicita que senmo@ que en fecha 18.12.2012, con
posterioridad a que la trabajadora hubiera intesfousu demanda, la empresa remitié a
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las secciones sindicales un listado con las pess@iactadas por la movilidad
geogréfica, del que se desprendia que se habitonge® cinco comunicaciones para
centros de destino en el area territorial de Maglaich un radio de acciéon de menos de
25 km respecto de su centro de trabajo, tres par@a territorial de Guadalajara, en un
radio de accion de menos de 100 km. y una pareealtarritorial de Burgos, también
en un area de accion de distancia claramenteonfeda del area territorial de Catalufia.

Se da la circunstancia de que el listado se renaiti@ds secciones sindicales con
posterioridad a la comunicacion de traslado quent@resa curso a la trabajadora, y
haciendo constar que las movilizaciones geografssasabian realizado a peticion
voluntaria. Se da también la circunstancia de gueabajadora no se apunto a ninguna
vacante, aplicandosele por ello la medida con tardorzoso, sin que la empresa
hubiera acreditado que se le hubiera ofrecido magile aquéllas plazas, algo que el
Tribunal consideragresupuesto imprescindible para que ésta hubiedidmoptar por
alguna de ellas’

En este escenario, puede llegarse a una primereus@am: la discriminacion se
produce no en sede del Acuerdo de Integracion,esirgu puesta en practica. Ello en la
medida en que:

« No consta que la empresa realizara una labor deiroation especifica sobre el
proceso de reorganizacion y movilidad de efectiyos fuera mas alla de “colgar”
la informacion en la intranet de la organizacion.

« Aparecen ciertas inconsistencias organizativas lepraceso de seleccion y de
gestion de las solicitudes de adscripcion voluataasi como en la aplicacién del
principio de minima acomodacion para el colectigagcedentes.

Esto es, la empresa no ha garantizado que sudabmymunicacion hubiera permitido a
todos y cada uno de los trabajadores conocierarpllses de reorganizacion de
excedentes, los criterios del Acuerdo de Integrap#ra proceder a la redistribucion de
efectivos y el procedimiento y plazos a seguir pswolcitar destino de entre los

disponibles por la empresa. Del mismo modo, no ddido garantizar que ningun

trabajador “no protegido” hubiera podido disfrutsee mas ventajas o determinados
privilegios a la hora de gestionar su traslado.

Es aqui donde radica el principal problema. No deyeza de rigor ni de control sobre
el proceso, con lo que el impacto que la decisiémpresarial genera sobre la
trabajadora, acaba convirtiéndose en el desencadende la presuncion de
discriminacion.
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Es evidente que la dimension y estructura de laresap(diversos centros de trabajo
implantados en todo el territorio estatal y cerea4@00 empleados tras la fusion) y el
momento por el que atraviesa (un proceso de caespiactural) dificulta dicho rigor y
control. De ahi que hubiera sido especialmentesalpara la empresa acreditar que,
mas alla de la informacion estatica y pasiva déntienet, los responsables de los
diferentes centros de trabajo comunicaban el pooadecuadamente a sus equipos y
que existia un sistema de coordinacion encargadandeitorizar las solicitudes
voluntarias de traslado y su priorizacion de acvewh los criterios objetivos regulados
en el Acuerdo de Integracion.

De hecho, la literatura especializada en gestion dambio (por todos,
KOTTER&SCHLESINGER 1980; Duck, 2001 o $SReBEL, 2001) ya prescribe este tipo de
actuaciones para garantizar el éxito del mismoocyrmar que toda la plantilla esté
alineada para evitar resistencias que puedan ralbsréempos y dinamicas del proceso.
Algo que es un imperativo desde la estricta clavtadjestion de personas, adquiere un
valor mas importante en el momento en que aparecgesgo legal, como el aqui
analizado. La razdén de ello esta establecida noraménte en el art. 13 de la LO
3/2007 (a nivel comunitario en el art. 4 de la Birea 97/80/CE del Consejo de 15 de
diciembre de 1997, relativa a la carga de la prwbks casos de discriminacion por
razon de sexo), en el que se articula la inversiérla carga de la prueba en los
procedimientos de tutela de derechos fundamentdd¢esiodo quede acuerdo con las
Leyes procesales, en aquellos procedimientos emueslas alegaciones de la parte
actora se fundamenten en actuaciones discriminasoripor razon de sexo,
correspondera a la persona demandada probar la atisede discriminacion en las
medidas adoptadas y su proporcionalitiad

3. La prueba de indicios como factor que incremeatel deber de diligencia de la
empresa en el proceso de toma de decisiones orgativzas

Basandose pues en dicho precepto, en el Fundameidizo 5° de la sentencia, el
Magistrado concluye que la trabajadora aporté mufies indicios de vulneracion de
derechos fundamentales, en concreto, referidospaokabicion de discriminacion por
razon de sexo. Asi, sefiala qua ‘actora tras su reciente maternidad se halla en
situacion de reduccién de jornada por cuidado dgo,hicircunstancia que el
ordenamiento juridico considera dotada de una proien especialy objetiva, con
independencia de cualquier otro dato, tanto a e@®ce despido como —aunque no ha
sido invocado- de modificacién sustancial de coiodies de trabajo (art. 138.7 in fine,
en relacién con art. 108.2 ambos de la LRJS); ybiémhay que tener presente que la
medida de traslado se ha comunicado a la actorasss dias después de que su hijo
cumpliera el afio de edad, lo cual determina por peguefio margen la no aplicacién



IUSLabor 2/2014 Esther Sanchez Torres

del criterio de exclusion de las medidas empresesi@n los trabajadores con hijos
hasta esa edad

Sobre este fundamento, expresamente se sefalalajuEmpresa tenia que haber
demostrado que su decision es razonablemente ajeéado propdésito de vulneracion
del derecho fundamentakentendiendo porgropdsitd no estrictamente la voluntad de
darle a las mujeres un trato perjudicial en el @socde traslado (algo que a la luz de los
hechos probados era inexistente), sino el de noerhamalizado o previsto
adecuadamente como determinadas formulas de geltlomismo, podrian impactar
negativamente en ellas.

Aqui es donde reside buena parte del peso endhicgn del caso. Y ello por cuanto el
Tribunal estima que, en esta labor de prueba, acu@iciente que la empresa hubiera
acreditado:

1. Ni la existencia de razones organizativas queficatan la necesidad de realizar
aproximadamente 850 traslados

2. Ni la existencia del acuerdo colectivo que pernidgatraslados

3. Ni la existencia de las vacantes publicadas laretr

Por cuanto que las medidas de movilidad geogra&taban reguladas y, en cierta
manera, condicionadas por el Acuerdo de Integra@bdrTribunal considera que la
empresa debi6 haber acreditado:

1. Que no existian vacantes mas préximas, ya quewsrdo estipulaba queiempre
gue sea posible se tendrd en cuenta la voluntadadempleada asi como la
proximidad al domicilio habitual”

2. Que la empresa ofreci6 a la trabajadora las vasanés proximas, existentes en el
area territorial de Madrid, Guadalajara y Burgos, que $Solamente si hubiera
existido tal ofrecimiento seria valorable la indgiscia de peticién voluntaria de la
actora”.

3. Cuales fueron los criterios de los que se valiénigpresa para activar otro de los
criterios consignados en el Acuerdo y segun el seastablecia un segundo nivel
de proteccion, en esta ocasion para aquéllos gierdn un hijo menor de 8 afios.

Al no hacerlo, los indicios aportados por la trablaya cobraban carta de naturaleza y
revelaban una fotografia en la que encajaba parfexite el derecho a la igualdad y a
la no discriminacion.
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4. Conclusion: las claves sobre las que sustenti@r existencia de discriminacion
por razén de sexo y la especial proteccion de lanfdia

La sentencia trae a colacion la profusa doctridéecjal a proposito de la discriminacion
por razon de sexo, 0 quizas mejor en este cas@mkr@ sefialando ques’ preciso
atender a circunstancias tales como la peculiaideacia que respecto de la situacion
laboral de aquéllas tiene el hecho de la maternigdal lactancia, en cuanto se trata de
compensar las desventajas reales que para la ceasgém de su empleo soporta la
mujeres a diferencia del hombre, y que incluso@eueba por datos revelados por
la estadistica (tal como el nimero de mujeres queern obligadas a dejar el trabajo
por esta circunstancia a diferencia de los varonesgjue existe una innegable y mayor
dificultad para la mujer con hijos de corta edadr@ancorporarse al trabajo o
permanecer en él{entre otras, SSTCO 173/1994 de 7 de junio; 13® 1% 23 de
julio; 20/2001 de 29 de enero; 41/2002 de 25 deefebo 17/2003 de 30 de enero)

En esta linea y siguiendo la propia argumentaciénla trabajadora, se acaba
concluyendo querfo es dudoso que una decision como la aqui impwgnadtraslado

a localidad tan distante teniendo a cargo un hi@ ghuy poco mas de un afo, es
considerablemente desalentadora respecto a la ceasén del empleo de la
demandante. No es dificil deducir que en una padalejana y con la que no consta
que tenga vinculacion alguna la actora veria sumateelificultada o imposibilitada la
compatibilidad de la atencidén del menor con lasgdidiones laborales”.

Con ello, el Tribunal abunda en la doctrina judigae ha venido vinculando este tipo
de supuestos, no sélo con el derecho a la no mis@tion, sino también con el derecho
a la proteccion de la familia, reconocido en el 3@ CE. Asi, se reitera de nuevo la
relevancia o conexién constitucional de todas ladidas para conseguir la conciliacion
de la vida familiar y laboral y se confirma la n&dad de que en su labora exegética,
los Tribunales tomen en consideracion este espeofdcto a la hora de dirimir los
conflictos derivados por el ejercicio de los podate reorganizacion del empresario.

Cabe sefialar, sin embargo, que dicha vinculaciémtgh una serie de problemas
practicos, respecto de los que no es ajena lagu@nte doctrina constitucional (STCO
173/2013 de 10 de octubre). Porque no es lo mismatéla contra la discriminacion

por razén de sexo, que la tutela contra conductas puedan considerarse
“antifamiliares.

La frontera es claramente difusa en los supuestdsseque estamos ante cuestiones de
“génerd (derivados de las construcciones socioculturagles varian a través de la
historia y que se refieren a los rasgos psicol@jicoulturales que la sociedad atribuye
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a lo que consideranfasculind o “femenind mediante la educacion, el uso del
lenguaje, la familia, las instituciones o la redig) y no de $exd (derivados del
conjunto de caracteristicas fisicas, biologicagt@nicas y fisiologicas de los seres
humanos, que los definen como hombre o muijer).

En esta linea, la sentencia deberia haber dejgdonads claro que cuando estima la
pretension de la trabajadora, lo hace porque em toaso un traslado de las

caracteristicas del propuesto por la empresa,aaeempre a la estabilidad profesional
de las mujeres y se convierte directamente en {ewaaion grave al derecho a la

familia o, porque siendo en abstracto asi, el prohl en el caso concreto es que la
empresa no consiguio demostrar una diligencia g@uifiera desvirtuar una afectacion

particular a los derechos especificos de la trdbagademandante.

No es una cuestion baladi. Mientras que en el dasta extincion del contrato, el

propio Estatuto de los Trabajadores ha incorporadosus arts. 53 y 55 sendos
supuestos de nulidad vinculados expresamenteratiecpion de la familia, no ocurre lo

mismo con el art. 40 ET, en el que se regula lailidad geografica, ni tampoco con el
art. 41, en el que se regula la modificacién susshde condiciones de trabajo.

Dicho de otro modo, esta claro que el legisladémasque cualquier extincion sera
nula (salvo que la empresa consiga demostrar la@egemcia) cuando afecte a
trabajadores durante el periodo de suspensiénotéiato de trabajo por maternidad,
riesgo durante el embarazo, riesgo durante lareigtaratural, enfermedades causadas
por embarazo, parto o lactancia natural, adopciéacogimiento o paternidad; a
trabajadoras embarazadas cuyo estado de gestacideseonocido por la empresa; a
trabajadores que hayan solicitado una reduccigordada o estén disfrutando de ellos,
0 hayan solicitado o estén disfrutando la excedepor cuidado de familiares; a las
trabajadoras victimas de violencia de género poejeicicio de los derechos de
reduccion o reordenacion de su tiempo de trab&anavilidad geografica, de cambio
de centro de trabajo o de suspension de la relaebaral, en los términos y
condiciones reconocidos en esta Ley; o a los tndboags después de haberse
reintegrado al trabajo al finalizar los periodos slespensién del contrato por
maternidad, adopcién o acogimiento o paternidagie que no hubieran transcurrido
mas de nueve meses desde la fecha de nacimieofiéial 0 acogimiento del hijo.

Pero no dice nada, respecto de las medidas deuatestcion que no supongan

extincion, con respecto a las cuales sOlo se mmntmomo colectivo protegido
expresamente por la ley el de los representargatelede los trabajadores.

10
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¢, Supone por tanto esta sentencia, la apertura aldrecha desde la que ampliar el
colectivo de trabajadores protegides legetambién a los supuestos de movilidad
geogréafica? Siendo ello asi, ¢se trataria de uatequion que admite prueba en
contrario en favor de la empresa de acuerdo copdaametros probatorios de la tutela
anti-discriminatoria o de acuerdo con los estatitecipara la nulidad legal por conducta
“antifamiliar’?

Nos atrevemos a afirmar que efectivamente, y aésrage la conexion entre la
discriminacion por razén de género y el derecha familia, se procede a ampliar el
colectivo protegido también a las manifestacionedlekibilidad interna. Llegados a
este punto, la siguiente pregunta es ¢como delestimgar la empresa su proceso de
toma de decisiones cuando se encuentre con divemdestivos que gozan de una
proteccion especial? y ¢ en base a qué parametregddealizarse su priorizacion?

Esta es una cuestion que aparece tangencialmeniegda en la exposicion de los
hechos probados, pero que no es objeto de and$ipecifico por parte del Tribunal,
con lo que, de momento, sélo disponemos del pratedstablecido por la Sentencia
del Juzgado de lo Social n°® 33 de Barcelona deeldidembre de 2012, confirmada
por la STSJ de Catalufia de 29 de noviembre de 201dunto de partida importante
para una cuestion de relevancia creciente.
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