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Abstract

El articulo 138 de la Ley de la Jurisdiccidén Social regula un procedimiento urgente y
preferente a través del cual se ha de tramitar la impugnacién individual de las érdenes
empresariales de movilidad geografica. La movilidad geografica estd regulada en el
articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores que contempla una pluralidad de
heterogéneos supuestos de hecho. La tesis que aqui se defiende es que solo a la
impugnacidn de la orden de traslado y desplazamiento se les aplica el procedimiento del
articulo 138, pero no a otros supuestos de movilidad geografica.

Article 138 of the Law on Social Jurisdiction regulates an urgent and preferential
procedure through which individual challenges to employer orders for geographical
mobility must be processed. Geographical mobility is regulated in Article 40 of the
Workers' Statute, which provides for a plurality of heterogeneous factual assumptions.
The thesis defended here is that only the procedure of article 138 applies to challenges
to transfer and posting orders, but not to other cases of geographical mobility.
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1. Introduccién

La Ley 36/2011 de 10 de octubre de la Jurisdiccién Social (LJS) regula en su articulo 138
un procedimiento urgente y preferente que, en su redaccién originaria, solo era aplicable
a las demandas individuales por movilidad geografica y modificaciones sustanciales de
las condiciones de trabajo, manifestaciones ambas del ius variandi empresarial.
Actualmente, y como consecuencia de sucesivas reformas legislativas el procedimiento
regulado en el articulo 138 LJS resulta también aplicable al trabajo a distancia, a la
suspension del contrato y a la reduccion de jornada por causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion o derivadas de fuerza mayor.

Pero, aunque actualmente las reglas procesales aplicables a los heterogéneos supuestos
de hecho incluidos en el articulo 138 LJS sean comunes, cada uno de ellos por separado
presenta una casuistica propia que exige un estudio individualizado ya que la complejidad
de la aplicacion del articulo 138 LJS no deriva tanto de la redaccion del precepto en si,
sino de la delimitacién de su ambito de aplicacion material. Y es que, como se ha
sefialado, “la opcién unificadora del legislador no deja de generar problemas

aplicativos™?.

Por eso, para la aplicacion de la Ley adjetiva es preciso comenzar con una remision a la
Ley sustantiva.

2. Coémo interpretar movilidad geografica a los efectos del articulo 138 LJS

Para contestar a esta pregunta es necesario remitirse al articulo 40 del Real Decreto
Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (TRET). Precepto que se caracteriza por un alto
nivel de oscuridad y una desafortunada redaccion, lo que conlleva que no sea nada facil
una adecuada comprension del mismo en palabras del propio Tribunal Supremo?®.

Aungue movilidad geogréfica sea la rabrica del citado articulo 40, su campo de aplicacién
material es mucho mas restringido: regula el traslado (individual, plural y colectivo) y el
desplazamiento ordenados por el empresario. Y también el derecho preferente del
conyuge al traslado, y con el paso de los afios se adicionaron al articulo 40 nuevos
apartados para garantizar una efectiva proteccion a las victimas de violencia y de
terrorismo, asi como para hacer efectivo el derecho a la proteccion de la salud de personas
con discapacidad.

2VV.AA., Practicum, Proceso Laboral, 2021, Thomson-Reuter, Pamplona, 2021, p. 868.
3 STS de 14 de octubre de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:6511).
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Mas cuestionable es si el articulo 40 TRET resultaria aplicable en caso de traslado o
desplazamiento entre empresas de un mismo grupo de empresas.

3. Ordenes de movilidad geografica impugnables individualmente a través del
articulo 138 LJS

Que la impugnacién individual de las ordenes de traslado (articulo 40.1 TRET) se
tramitaran conforme al articulo 138 LJS es incuestionable*. Y la misma conclusion es
aplicable a las demandas contra las 6rdenes de desplazamiento®.

3.1. Traslado

La concrecidn del centro de trabajo donde se ha de ejecutar la prestacion laboral debida
es un dato esencial del contrato de trabajo®.

El concepto legal de traslado del articulo 40.1 TRET gira en torno a dos premisas: un
cambio definitivo y permanente de centro de trabajo y que este lleve aparejado un cambio
de residencia del trabajador (movilidad geogréfica sustancial o intensa, en palabras de la
jurisprudencia). No es baladi destacar que el legislador hace pivotar la definicion de
traslado sobre el cambio de centro de trabajo en vez de “lugar de trabajo™’.

Respecto al concepto de “residencia” se plantea la duda de si debe ser interpretado en
sentido estricto o amplio, incluyendo cualquier cambio del lugar donde efectivamente el
trabajador afectado habite, de manera que venga a identificarse con el domicilio real y
habitual del trabajador. Aunque a efectos del articulo 40 TRET nos inclinemos por la
segunda opcion, hay que reconocer gque el concepto de residencia es un concepto
polisémico®.

Ciertamente no es la empresa la que ordena directamente el cambio de residencia,
competencia que excede su ius variandi ya que los trabajadores en cuanto ciudadanos
tienen reconocido como derecho fundamental la libre eleccién de su residencia (articulo
19 CE). Pero el cambio de residencia deriva de facto del hecho de que sea imposible o
notablemente gravoso mantener la anterior residencia y trabajar en la localidad donde

4 STS de 26 de febrero de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:884).

5 STSJ de Castillay Leon de 16 de enero de 2013 (ECLI:ES:TSJCL:2013:257).

& Articulo 8.5 TRET en conexion con el articulo 2.2. c) del Real Decreto 1659/1998.

7 Respecto al deslinde entre los conceptos de centro y lugar de trabajo, cfr. STSJ de Madrid de 16 de junio
de 2020 (ECLI:ES:TSIM:2020:6675).

8 STS de 3 de junio de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:2781).
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radique el nuevo centro de trabajo®. El problema surge porque el legislador no ha fijado
cudl sea la distancia que debe mediar entre el anterior y el nuevo centro de trabajo para
aplicar, o no, el articulo 40.1 TRET. De ahi que haya que analizar cada caso en concreto
y que exista una abundantisima casuistica en la doctrina judicial.

La orden empresarial de traslado esté sujeta a especificas limitaciones exigiéndose que la
misma se funde en la existencia de “razones econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion” que conlleven la necesidad del traslado. Estamos ante conceptos juridicos
indeterminados cuyo contenido el legislador pretende concretar con la coletilla de que “se
consideraran tales las que estén relacionadas con la competitividad, productividad u
organizacion técnica o del trabajo en la empresa, asi como las contrataciones referidas
a la actividad empresarial”. Este tltimo supuesto “bien podria considerarse subsumible
en las otras causas anteriores™°.

A diferencia de lo previsto en el articulo 51.1.c) TRET, ni en el caso de los traslados ni
de los desplazamientos se requiere acreditar que las causas “econémicas” provoquen una
“grave situacion” o una “situacion negativa”.

El traslado se calificara como individual (o plural) cuando afecta a uno o méas trabajadores
sin sobrepasar el umbral para calificarlo de colectivo. Para trazar la frontera entre traslado
individual y colectivo se recurre a tres pardmetros: uno de indole cualitativo, otro
cuantitativo y un tercero de caracter temporal, siendo a estos indiferente el tipo de contrato
y jornada.

1) Cualitativo: se calificard y tramitard como individual el traslado de la totalidad de
los trabajadores de un centro de trabajo cuando dicha unidad productiva ocupe a
cinco trabajadores o menos (articulo 40.2 TRET a contrario sensu).

2) Cuantitativo: en el supuesto de que el traslado no afecte a la totalidad de los
trabajadores del centro de trabajo el parametro utilizado por el legislador para
diferenciarlo del supuesto de traslado colectivo es de orden cuantitativo, con un
doble baremo numérico y porcentual. Lo que hace posible que afectando el traslado
a un namero idéntico de trabajadores se califique juridicamente de distinta manera
dependiendo de la plantilla, lo que conllevara que el procedimiento a seguir por
parte del empresario sea diferente.

% STSJ de Extremadura de 11 de febrero de 2004 (ECLI:ES:TSJEXT:2004:221).
10 VVALDEOLIVAS GARCIA, Yolanda, “Articulo 40. Movilidad Geografica” en: VV.AA., Comentarios al
Estatuto de los Trabajadores, lustel, Madrid, 2011, p. 693.
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La cuestion realmente espinosa que plantea la redaccion del articulo 40.2 TRET es
si para aplicar los porcentajes indicados se ha de tomar como referencia el centro
de trabajo afectado por la medida empresarial o se ha de interpretar referido a la
totalidad de la plantilla con la que cuenta la empresa. Por esta Gltima soluciéon se
decant6 la STS de 12 febrero de 2014 que sostuvo que el criterio que debe
utilizarse para el computo de los trabajadores afectados para diferenciar entre
traslado colectivo e individual debe ser el de la empresa en su conjunto, no el del
centro de trabajo. En el mismo sentido se pronuncia la STS de 19 de noviembre de
2019%2,

3) Temporal: el legislador toma en consideracion el tramo temporal en que se
producen los traslados estableciendo una horquilla de 90 dias para computar todos
los traslados individuales y plurales que se produzcan por las mismas causas en ese
intervalo. Si en ese periodo se sobrepasaran los umbrales fijados para el traslado
colectivo en el articulo 40.2 TRET, sin que concurran causas nuevas que justifiquen
tal actuacion, dichos nuevos traslados se consideraran efectuados en fraude de ley
y seran declarados nulos y sin efecto (articulo 40.1. in fine).

Respecto si para computar los umbrales entre el traslado individual y colectivo el periodo
de noventa dias debe contarse desde la fecha de la notificacion de la orden de traslado o
desde que se ejecutaron las mismas, la SAN de 21 de julio de 2017%3 fall6 que “el plazo
debe computarse desde la notificacion puesto que el plazo para su impugnacién, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 59.4 ET, es desde que se produjo la
correspondiente notificacion”.

3.2. Desplazamiento

Aunqgue son muy escasas las sentencias que versan sobre el desplazamiento en sentido
estricto, no cabe duda de que su impugnacion se ha de tramitar por el cauce del articulo
138 LJS, como claramente indica la STSJ de Madrid de 18 de diciembre de 2019%*: “el
articulo 40.6 TRET nos dice que contra la orden de desplazamiento, sin perjuicio de su
ejecutividad, podra recurrir el trabajador en los mismos términos previstos en el
apartado 1 para los traslados. Ello nos remite al procedimiento del articulo 138 de la
LJS”.

11 STS de 12 febrero de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:750).

12 STS de 19 de noviembre de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:4229).

13 SAN de 21 de julio de 2017 (ECLI:ES:AN:2017:3032).

14 STSJ de Madrid de 18 de diciembre de 2019 (ECLI:ES:TSJM:2019:14376).
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Traslado y desplazamiento tienen en comin que en ambos casos la orden de movilidad
geogréfica lleva aparejada, no solo el cambio de centro de trabajo, sino también de
domicilio. Las causas para llevar a cabo un desplazamiento son sustancialmente similares
a las del traslado: “razones econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion, o bien
por contrataciones referidas a la actividad empresarial”.

Tal y como expone la STSJ de Galicia de 8 de julio de 2021, “el deslinde entre el
traslado y el desplazamiento es de naturaleza temporal ya que se considera
desplazamiento el cambio temporal de lugar de trabajo que requiere que el trabajador
resida en poblacion distinta a la de su domicilio habitual, sin exigir un cambio definitivo
de su residencia...en aquellos casos en los que en un periodo de tres anios se produzcan
sucesivos desplazamientos que exceden en total los doce meses, el tratamiento que ha de
darse a la decision empresarial es el propio de los traslados”.

Otra diferencia destacada es que mientras el legislador establece una dualidad de cauces
para tramitar el traslado segin se califique de individual o colectivo, para el
desplazamiento no existen diferencias segun el nimero de trabajadores afectados ni la
dimension de la platilla. Es por ello que mientras que en el caso del traslado colectivo
podré interponerse tanto demanda individual por los trabajadores afectados como de
conflicto colectivo por los sujetos legitimados, en el supuesto del desplazamiento solo
procede la primera.

Para los traslados regula el articulo 40.1 TRET la opcion del trabajador de extinguir
indemnizadamente su contrato®®. En cambio, para los trabajadores desplazados solo se
regula el derecho a cobrar dietas.

Mientras que para la orden de traslado el articulo 40.1 TRET exige que la misma se
notifique al trabajador y a sus representantes legales con un plazo de preaviso minimo, el
articulo 40.6 del mismo cuerpo legal solo requiere que el trabajador sea informado con
una antelacién suficiente a la fecha de su efectividad, que no podréa ser inferior a cinco
dias laborables en el caso de que el desplazamiento sea por tiempo superior a tres meses.

4. ¢ Todos los supuestos del articulo 40 TRET estan comprendidos dentro del ambito
del articulo 138 LJS?

La finalidad primordial del articulo 40 TRET es regular la movilidad forzosa que tiene su
origen en la voluntad unilateral del empresario. Pero en su articulado se insertan otros
supuestos de movilidad geografica que bien podrian haber sido incorporados en un

15 STSJ de Galicia de 8 de julio de 2021 (ECLI:ES: TSIGAL:2021:3888).
16 STSJ del Pais Vasco de 25 de septiembre de 2001 (ECLI:ES:TSJPV:2001:4809).
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articulo diferente, porque ni son una manifestacion del ius variandi empresarial ni estan
motivadas por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccion ni se someten
al procedimiento regulado en los apartados primero, segundo o sexto del citado articulo
40. Tampoco se contempla el derecho de los trabajadores a extinguir indemnizadamente
el contrato ni a cobrar dietas.

4.1. Traslado a instancia del cényuge, de las victimas de violencia de género y de
terrorismo y de discapacitados: ¢Qué modalidad procesal?

1) Derecho “de consorte”: si por traslado uno de los conyuges cambia de residencia,
el otro, si fuera trabajador de la misma empresa, tendra derecho al traslado a la
misma localidad, si hubiera puesto de trabajo (articulo 40.3 TRET). Su ejercicio se
condiciona a la existencia de una vacante, aunque no se exige que sea del mismo
grupo profesional. Igualmente se supedita a la existencia de vinculo matrimonial y
que ambos cényuges trabajen para la misma empresa (no se menciona el grupo de
empresa).

2) El articulo 40.4'" TRET regula la preferencia tanto de las victimas de violencia de
género® como de las victimas de terrorismo?® -que se vean obligados a abandonar
el puesto de trabajo en la localidad donde venian prestando sus servicios-, a ocupar
otro puesto de trabajo vacante del mismo grupo profesional en cualquier otro centro
de la empresa.

3) Articulo 40.5 TRET? reconoce a los trabajadores con discapacidad®® (y que
acrediten la necesidad de recibir fuera de su localidad un tratamiento de habilitacion
o rehabilitacién médico-funcional o atencion, tratamiento u orientacion psicoldgica
relacionado con su discapacidad) un derecho preferente a ocupar otro puesto de
trabajo, del mismo grupo profesional, que la empresa tuviera vacante en otro de sus
centros de trabajo en una localidad en que sea mas accesible dicho tratamiento.

17 El actual 40.4 se introduce, como 40 bis del ET de 1995, por la Ley Organica 1/2004. Posteriormente fue
modificado por la Ley 2/2012. La referencia a la “categoria equivalente” del vigente articulo 40.4 TRET
ha de tenerse por no puesta dada la supresion de la categoria profesional en el sistema de clasificacion
profesional.

18 Las situaciones de violencia de género se acreditaran por cualquiera de las vias previstas en el articulo
23 de la ley Orgéanica 1/2004 en conexion con la Resolucion de 2 de diciembre de 2021.

19 A estos efectos, el concepto de victimas del terrorismo ha de ser interpretado a la luz del articulo 33 de
la Ley 29/2011. El status de victima se podra acreditara mediante certificado expedido por la Subdireccion
General de Apoyo a las Victimas del Terrorismo.

20 E] actual articulo 40.5 TRET se introduce, como 40 ter del ET de 1995, por la ley 3/2012.

21 Respecto al grado de discapacidad exigido, que habra de baremarse conforme al Real Decreto 1971/1999,
el legislador guarda silencio. Tampoco especifica si el tratamiento ha de estar comprendido necesariamente
en la cartera de servicios prestados por el sistema sanitario publico.
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Los apartados tercero, cuarto y quinto del articulo 40 TRET tienen en comin que las
causas motivadoras estan relacionadas siempre con vicisitudes de indole personal y que,
en todos los casos, el cambio de lugar de trabajo queda supeditado a que la empresa cuente
con puestos de trabajos vacantes. La movilidad geografica no deriva de una orden
empresarial. No es una obligacion de hacer que se impone al trabajador sino justamente
lo contrario. ElI empresario no tiene ninguna obligacion legal de asumir los gastos
derivados de esta movilidad geografica?® ni se reconoce a los trabajadores el derecho a
extinguir el contrato de trabajo unilateralmente cobrando indemnizacion. Respecto a las
victimas, el traslado o cambio de residencia en estos casos no tiene porqué ser definitivo
ya que la norma establece una duracion inicial de seis meses y transcurrido ese tiempo
podran optar los trabajadores entre regresar a su puesto de trabajo anterior o continuar en
el nuevo.

A la vista de las consideraciones expuestas y respecto de los supuestos de los apartados
tercero, cuarto y quinto del articulo 40 TRET la conclusion que se propugna es su
exclusion del articulo 138 LJS. Tesis que se ve refrendada por el hecho de que no se prevé
(a diferencia de los desplazamientos en el articulo 40.6 TRET) que puedan los
trabajadores en estos caos recurrir “en los mismos términos previstos en el articulo 40.1
TRET para los traslados”.

¢ Cudl serd, entonces el cauce procesal para impugnar la negativa del empresario a acceder
a la peticion de movilidad geografica de estos trabajadores?

Dos alternativas se nos plantean: el procedimiento ordinario o el procedimiento urgente
y preferente del articulo 139 LJS.

El articulo 139 LJS regula la modalidad procesal aplicable en materia de conciliacion de
la vida laboral, personal y familiar reconocidos legal o convencionalmente?®. Es una
materia que ha sufrido reformas por lo que su &mbito de aplicacion material es ahora mas
extenso que cuando se reguld por primera vez por la Ley 39/1999, que “introdujo un

22 Se ha planteado, no obstante, la posibilidad de que al amparo del articulo 40.1 TRET reclame el cdnyuge
que solicita el traslado conforme al articulo 40.3 los gastos derivados del reagrupamiento familiar.

23 No consideramos que la negociacion colectiva pueda imponer la modalidad procesal aplicable a cualquier
materia regulada por ella, sino que la referencia a la negociacion colectiva ha de ser puesta en conexion con
las referencias a la misma contenidas en el articulo 37.7 y 34.8 TRET.
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nuevo articulo 138 bis?* en el texto procesal entonces en vigor y que estaba claramente
vinculado con el contenido del articulo 37.7 TRET”%,

Sefala la STS 28 de junio de 20132°: “a partir de la entrada en vigor de la Ley Organica
3/2007 todas las pretensiones que se formulen en materia de conciliacion entre la vida
familiar y el trabajo tienen su cauce obligado en la modalidad procesal del art. 138.bis
de la LPL” -actual 139 LJS- ““y ello tanto si se trata de pretensiones que se fundan en los
articulos 37.5y 6 del ET, como si se alega el art. 34.8 del mismo texto legal”. Y la Sala
continta afirmando que “es l6gico que asi sea, porque lo importante es que ese es el
procedimiento que el legislador ha considerado, con razones de peso, el mas adecuado
para sustanciar estas pretensiones de conciliacion, pues todas ellas, al igual que ocurre
en otras materias -determinacion del periodo de disfrute de las vacaciones, procesos
electorales, movilidad geogréfica y modificaciones de condiciones de trabajo-, requieren
una solucion rapida que no puede demorarse y de ahi la exclusion de los recursos, el
juego de la caducidad, la urgencia y la preferencia de la tramitacién y el acortamiento
de los plazos”.

Qué duda cabe que la Justicia debiera ofrecer siempre una solucion rapida, porque si no,
no es Justicia. Pero no es menos cierto que la LJS no concreta cual haya de ser el alcance
que se dé al concepto de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, ni tampoco
que pueda extrapolarse a supuestos no regulados en los articulos 34 ¢ 37 del TRET. Si
tenemos en cuenta el caracter tuitivo del Derecho laboral, infinidad de preceptos podrian
ser incluidos bajo ese paraguas si se defiende una interpretacion extensa de conciliacién
hasta el punto de que el articulo 139 LJS pasaria a ser, metaféricamente hablando, el
procedimiento ordinario.

Por el contrario, si nos fijamos en el articulado del TRET s6lo encontramos tres casos en
los que el legislador mencione expresamente al articulo 139 LJS como cauce para tramitar
los derechos alli reconocidos: 34.8y 37.7yen laD.A. 1827

A su vez, el articulo 44 de la Ley Organica 3/2007 proclama que “los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral se reconoceran a los trabajadores y las
trabajadoras en forma que fomenten la asuncion equilibrada de las responsabilidades
familiares, evitando toda discriminacién basada en su ejercicio”. Por lo que puede
inferirse que la finalidad de las medidas de conciliacion han de vincularse con las
responsabilidades familiares.

24 La rabrica originaria del articulo 138 bis aludia a los permisos de lactancia y reduccién de jornada por
razones familiares. Es la ley 13/2009 la que la modifica por “derechos de conciliacion de la vida personal,
familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente”.

2 VV.AA,, Practicum. Proceso Laboral, ob cit., p. 10.

% STS 28 de junio de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:4214).
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Otro argumento para rechazar una interpretacion extensiva del articulo 139 LJS es que,
si fuera aplicable a cualquier derecho que guarde relacion con la conciliacion en general,
no habria hecho falta que en el apartado 139.2 se incluyeran expresamente a las victimas
de violencia de género como legitimadas, pues seria redundante.

A mayor abundamiento, el articulo 6 -Plan MECUIDA?’- del Real Decreto-ley 8/2020
establece que “los conflictos que pudieran generarse por la aplicacion del presente
articulo seran resueltos por la jurisdiccion social a través del procedimiento establecido
en el articulo 139 de la Ley 36/2011”. Tgualmente seria redundante la remision expresa
al citado articulo de la Ley adjetiva en este caso concreto si el articulo 139 LJS tuviera un
ambito de aplicacion material tan amplio como se le quiere atribuir.

Aplicando las consideraciones expuestas para responder a la pregunta de cuél habria de
ser el cauce procesal para ejercer los derechos recogidos en el articulo 40.3, 40.4 y 40.5
TRET, y en contra del sentir mayoritario con el que con el debido respeto se discrepa, la
opcion que aqui se defiende es la del procedimiento ordinario por las siguientes razones:

1) El “derecho del consorte” regulado en el articulo 40.4 TRET ya estaba presente en
el articulo 40 de la Ley 8/1980 del Estatuto de los Trabajadores. Y no cabe duda de
que incluso bajo la vigencia del antiguo articulo 138 bis LJS el cauce procesal para
su impugnacion era el procedimiento ordinario®®, opcién que sigue teniendo
defensores en nuestros dias?®. La genérica y amplia rubrica del articulo 139 LJS no
es, salvo mejor opinion, suficiente para haber modificado el procedimiento que le
ha sido tradicionalmente aplicable.

2) En el caso de las victimas de terrorismo, cuya omision en el articulo 139 LJS no
puede asegurarse que sea un olvido consciente o inconsciente del legislador, se
aboga por atribuirles el mismo régimen procesal que a las victimas de violencia de
género. Y respecto a estas, interpretando la desafortunada redaccion del articulo

27 “Las personas trabajadoras por cuenta ajena que acrediten deberes de cuidado respecto del conyuge o
pareja de hecho, asi como respecto de los familiares por consanguinidad hasta el segundo grado de la
persona trabajadora, tendran derecho a acceder a la adaptacion de su jornada y/o a la reduccion de la
misma en los términos previstos en el presente articulo...para evitar la transmision comunitaria del
COVID-19”.

% En contra, Miguel Angel PURCALLA BONILLA que sostuvo la aplicabilidad del articulo 138. Cfr.
PURCALLA BONILLA, MIGUEL ANGEL, Movilidad Geogréfica y Modificacion Sustancial. Impugnacion
Procesal Laboral, Lex Nova, Valladolid, 2003, p. 66.

29 ROSELLO SABORIT, IGNACIO, Movilidad Geogréfica de Trabajadores en Espafa, Tesis Doctoral Inédita,
2019, Valencia, p. 331: “este procedimiento no seguira los tramites previstos en el articulo 138 LRJS para
la impugnacién del traslado, sino que se despachara por el procedimiento ordinario”.

223



IUSLabor 1/2022 Cristina Sanchez-Rodas Navarro

139.2% LJS, 1a conclusion que se alcanza es: que “los derechos establecidos en la
ley” de las victimas y que se tramitan por el articulo 139 LJS son Gnicamente los
que el mismo precepto sefiala y que no es casualidad que coincidan literalmente con
los recogidos en el articulo 37.8 TRET: la reduccion de la jornada de trabajo con
disminucion proporcional del salario o a la reordenacion del tiempo de trabajo, a
través de la adaptacion del horario, de la aplicacion del horario flexible o de otras
formas de ordenacion del tiempo de trabajo que se utilicen en la empresa.

Indudablemente el legislador pudo haber incluido en el articulo 139.2 LJS el
supuesto de movilidad geogréfica del 40.4 TRET, pero no lo hizo. Por lo que
Ilegados a este punto Unicamente puede abogarse para que de lege ferenda en un
futuro proximo el legislador reconduzca la impugnacion del articulo 40.4 TRET a
través de un procedimiento urgente y sumario.

3) Por altimo, por lo que respecta al 40.5 TRET parece evidente que su finalidad no
es la conciliacion de las cargas familiares sino la proteccion de la salud de los
trabajadores discapacitados. Y, aunque igualmente fuera de lege ferenda deseable
que se tramitaran estas reclamaciones con celeridad, puede traerse a colacién que
la infraccion de dicho precepto fue invocado expresamente en el recurso resuelto
por la STSJ de Andalucia de 8 de noviembre 20173! en el que la sentencia de
instancia no habia sido tramitada a través del articulo 139 LJS.

4.2. Impugnacion del importe de la compensacion por traslado y de la extincion
indemnizada: procedimiento ordinario

Como punto de partida convine tener presente que “lo que determina la aplicacion del
procedimiento del articulo 138 no es el concreto motivo de oposicién a la medida de
movilidad geogréfica, sino el objeto del proceso, esto es, el que se trate de impugnar una
medida de movilidad geografica®?.

Y partiendo de esa premisa hay que concluir que no existe impugnacion del traslado
cuando lo que se discuta sea el montante del importe de los gastos que corresponde al
trabajador que ha optado por conservar su puesto de trabajo y aceptar la orden de traslado.
Ni tampoco impugnacion del desplazamiento si solo se cuestiona la cuantia de las dietas.

30 «El procedimiento anterior serd aplicable igualmente al ejercicio de los derechos de la trabajadora
victima de violencia de género establecidos en la ley, a la reduccion de la jornada de trabajo con
disminucidn proporcional del salario y a la reordenacién del tiempo de trabajo, a través de la adaptacién
del horario, de la aplicacion del horario flexible o de otras formas de ordenacion del tiempo de trabajo
que se utilicen en la empresa”.

31 STSJ de Andalucia de 8 de noviembre de 2017 (ECLI:ES:TSJAND:2017:11823).

32 3TSJ de Castilla y Ledn de 16 de enero de 2013 (ECLI:ES:TSJCL:2013:257).
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Por idéntico razonamiento, en caso de que el trabajador haya optado por la extincion
indemnizada del contrato no le es aplicable el articulo 138.1 LJS®3.

Para los supuestos expuestos el cauce procesal adecuado seré el procedimiento ordinario.
5. Zonas grises: grupo de empresa y movilidad geogréfica

Resulta pacifica la afirmacion de que los fendmenos de circulacion del trabajador dentro
de las empresas del mismo grupo resulta ser una préactica de licita apariencia siempre que
se establezcan las garantias necesarias para el trabajador3*,

Y, en concreto, aunque la confusion de plantillas puede ser un elemento caracteristico del
grupo de empresa no resulta sencillo responder a la cuestion de si cabe aplicar el articulo
40 TRET entre empresas de un mismo grupo: la STSJ de Canarias de 23 de diciembre de
2005% se decantd por una respuesta negativa. Pero no es menos cierto que llega a esta
conclusion invocando la STS de 26 de noviembre de 1990% en la que obiter dicta se
afirma que, salvo prevision en contrario en las normas profesionales o en el contrato de
trabajo, la mision dentro del grupo es de voluntaria aceptacion para el trabajador. Ahora
bien, ha de tenerse presente que dicha sentencia de 1990 verso sobre la aplicacion de los
articulos 43 y 50 del Estatuto de los Trabajadores ante una supuesta cesion ilegal de
trabajadores. Es decir, que el objeto de la litis no fue la aplicacion del articulo 40.

Mas rotunda es la STSJ de Madrid de 17 de junio de 2013%, que con cita de su sentencia
de 15 de octubre de 2010 afirma que el articulo 40 TRET toma como referencia la
movilidad en la empresa o entre centros de trabajo de la misma empresa “y de su
regulacion queda fuera la movilidad geografica de trabajadores entre empresas
pertenecientes a un mismo grupo empresarial. Sin que quepa reputar como centro de
trabajo los de cada sociedad integrante del grupo, pues cada una de ellas puede tener
distintos centros de trabajo por lo que el traslado intragrupal de trabajadores queda
extra-muros del articulo 40 del TRET”.

En relacidn a este ultimo argumento cabe argiir que puesto que el grupo de empresa no
es regulado por el TRET es légico y comprensible que el articulo 40 no contemple
explicitamente la posibilidad de movilidad geografica entre las empresas del grupo.

33 STSJ de Aragon de 15 mayo de 2019 (ECLI:ES:TSJIAR:2019:1137).

34 STS de 23 de enero de 2002 (ECLI:ES:TS:2002:9568).

35 STSJ de Canarias de 23 de diciembre de 2005 (ECLI:ES:TSJICAN:2005:5017).
3% STS de 26 de noviembre de 1990 (ECLI:ES:TS:1990:17606).

37 STSJ de Madrid de 17 de junio de 2013 (ECLI:ES:TSJM:2013:9132).
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En cualquier caso, también es posible encontrar defensores de la posibilidad de aplicar el
articulo 40 TRET a los grupos de empresa®. Y la STSJ de Andalucia de 19 de julio de
2010% resolvi6 una demanda de conflicto colectivo contra orden empresarial de traslado
de marineros entre empresas de un mismo grupo.

Pero, a efectos procesales, en caso de impugnacion individual de la orden de traslado
entre centros de trabajos de empresas de un mismo grupo ¢qué proceso habria de
seguirse? La LJS guarda silencio.

Sobre esta cuestion la STSJ de La Rioja de 9 septiembre de 2004*° sostuvo que el traslado
de un trabajador a un centro de trabajo de otra empresa, aunque implique cambio de
residencia, no esté previsto en el articulo 40 del Estatuto de los Trabajadores por lo que
debe tramitarse la demanda del trabajador contra la orden empresarial a través del proceso
ordinario (y no a través del procedimiento especial del articulo 138 LJS) pudiendo,
ademas, interponerse contra la sentencia recurso de suplicacion.

Sin perjuicio de criticar que el TRET que a lo largo de los afios ha sido objeto de reformas
sin fin siga sin abordar la regulacion laboral del grupo de empresas, la solucién que se
propugna no es rechazar la posibilidad de impugnar individualmente a traves del articulo
138 LJS en los supuestos en que los tribunales espafioles admiten la responsabilidad
solidaria respecto a los trabajadores de las empresas del grupo.

A mayor abundamiento, si el propio Tribunal Supremo rechazo la interpretacion literal
del articulo 40 TRET* no procede abogar por la literalidad a efectos de excluir, debido a
su omision en el articulo 40, a la movilidad geografica dentro del grupo de empresa y de
ahi deducir su exclusion automética del articulo 138 LJS.

6. Supuestos de movilidad geogréafica excluidos de la aplicacion del articulo 40 tret
y del 138 LJS

6.1. Movilidad disciplinaria

No es aplicable el articulo 40 TRET a los casos de traslado impuestos como sancion
disciplinaria que por el impacto que tiene sobre la prestacién laboral solo puede proceder

38 GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, Ignacio, “Movilidad Geografica” en: VV.AA., Comentarios al Estatuto
de los Trabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p.744.

39 STSJ de Andalucia de 19 de julio de 2010 (ECLI:ES:TSJAND:2010:4064).

40 STSJ de La Rioja de 9 septiembre de 2004 (ECLI:ES:TSJLR:2003:670).

41 STS de 14 de octubre de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:6511).
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ante un incumplimiento laboral muy grave*’. Mucho menos tienen los trabajadores
sancionados opcion a extinguir el contrato con derecho a indemnizacién ni a exigir
compensacion econdmica alguna por los gastos derivados del traslado.

El hecho de que sean tipificados los supuestos de movilidad geografica como sanciones
disciplinarias evidencia lo oneroso que puede resultar para un trabajador tal medida
unilateralmente dispuesta por el empresario®.

6.2 Movilidad por mutuo acuerdo

Quedan igualmente excluidos del ambito de aplicacién material del articulo 40 TRET los
supuestos de movilidad geogréfica derivada del mutuo acuerdo entre las partes, ya sea
esta consecuencia de una iniciativa empresarial o de una solicitud del trabajador*. Con
mayor fundamento se excluyen los cambios de puestos de trabajo dentro del mismo centro
y los cambios de centro consensuados que no exijan cambio de residencia.

Cuando el traslado, y lo mismo puede predicarse del desplazamiento, se ha pactado por
las partes de comdn acuerdo y por tanto no obedece a una decision unilateral del
empresario, habré que estar al contenido del acuerdo siempre que ese pacto no implique
renuncia de derechos establecidos en las disposiciones legales o convencionales®.

Ningun requisito formal o procedimental se requiere en estos casos, de ahi que incluso se
haya calificado licito el traslado individual de mutuo acuerdo que, al carecer de forma
escrita, fue tacitamente consentido y aceptado tanto por la empresa como por la
trabajadora®®.

6.3. Movilidad geografica “debil”

El cambio definitivo de un centro de trabajo a otro de la misma empresa constituye uno
de los requisitos para la aplicacion del articulo 40.1 TRET. Pero si no conlleva la
necesidad de una alteracion del lugar de residencia del trabajador resulta inaplicable el
articulo 40 TRET. Estaremos ante un supuesto de movilidad geogréfica lato sensu, débil,
0 no sustancial, en palabras de la STSJ de Islas Canarias de 31 de enero 2008*’. Respecto
a este tipo de modificacion accidental de las condiciones de trabajo no se exige legalmente

42 GoNzALEZ DEL REY RODRIGUEZ, IGNACIO, “Movilidad Geografica”, ob cit., p.740.
43 STSJ de Andalucia de 29 de septiembre de 2016 (ECLI:ES:TSJAND:2016:7464).
4 STSJ de Andalucia de 29 de septiembre de 2016 (ECLI:ES:TSJAND:2016:7464).
4 STSJ de Andalucia de 31 de marzo de 2016 (ECLI:ES:TSJAND:2016:1408).

4 STSJ de Castillay Ledn de 26 de junio de 2026 (ECLI:ES:TSJCL:2006:3772).

47 STSJ de Islas Canarias de 31 de enero de 2008 (ECLI:ES:TSJICAN:2008:73).
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necesidad de alegar causa ni tramite formal alguno, estando amparada por el poder de
direccion del empresario?®.

Precisamente, por no existir cambio de residencia, se declaré inaplicable el articulo 40
TRET respecto de un cambio de centro de trabajo distante 56 Km del lugar donde se venia
prestando servicios*.

En principio, “la posible mayor onerosidad que puede determinar el desplazamiento al
nuevo centro tiene escasa o muy relativa en la significacion econdémica del contrato,
sobre todo en el contexto de una realidad social en la que destacan la calidad de los
servicios de transporte y de la red viaria”®. Sin perjuicio de que el mayor tiempo
invertido en el desplazamiento y/o por el incremento de los gastos de transporte pueda
verse reflejado en alguna compensacion econdémica que tenga origen en pacto colectivo
o individual, pero sin otorgar al afectado el derecho a optar por la rescision del contrato®?.
Igualmente, hay que destacar que las acciones del trabajador disconforme no estan sujetas
a plazo de caducidad alguno y si solo al general de prescripcion de un afio regulado en el
articulo 59. 1 TRET2,

La demanda no se tramitard a través del procedimiento especial regulado para los
traslados del articulo 40 TRET, sino a través del procedimiento ordinario y contra la
sentencia que se dicte cabe interponer recurso de suplicacion.

Pero como toda orden empresarial también esta se encuentra limitada por el respeto a la
legalidad vigente y habra de calificarse de nula cuando se incurra en abuso de derecho,
fraude de ley o vulneracion de derechos fundamentales. Un ejemplo de orden nula es el
analizado por la STSJ de Madrid de 12 de mayo de 2021 respecto a una trabajadora que
demandé por vulneracion de derechos fundamentales: habia sido trasladada a otro centro
de trabajo, que no conllevaba cambio de residencia, a una localidad distinta que, aunque
préxima a aquella en la que desempefiaba sus funciones que es la de su domicilio, requiere
un mayor desplazamiento. Dicho cambio se habia producido a los dos meses de estar
disfrutando de una reduccion de jornada para el cuidado de su hijo menor. A juicio de la
Sala este simple dato implica un indicio sélido de la discriminacion alegada y produce el
efecto de inversién de la carga de la prueba. Reconociendo la sentencia, ademas, el
derecho a una indemnizacién por dafios morales.

48 STS de 12 de julio de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:3911).

49 STS de 15 de junio de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:2639).

50 STS de 21 de mayo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:1876).

51 STSJ de Andalucia de 1 de junio de 2021 (ECLI:ES:TSJAND:2021:7327).

52 SSTS de 26 de abril de 2006 (ECLI:ES:TS:2006:3095), de 3 abril de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:2632) y
16 de abril de 2003 (ECLI:ES:TS:2003:2721).

53 STSJ de Madrid de 12 de mayo de 2021 (ECLI:ES:TSIM:2021:5067).
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6.4 Trabajadores de centros de trabajos moviles o itinerantes

Cuando el trabajador preste sus servicios de forma habitual en centros de trabajo moviles
o itinerantes se hara constar esta circunstancia entre los elementos esenciales del contrato
de los que el empresario ha de informar a los trabajadores por escrito (articulo 2.2. ¢) del
Real Decreto 1659/1998 que desarrolla el articulo 8.5 TRET).

Por centro movil o itinerante los tribunales entienden aquellos “caracterizados por la
indeterminacién espacial del puesto de trabajo o bien emplazamiento multiple de la
actividad o servicio desarrollado, incluyendo precisamente entre los supuestos tipicos a
las empresas de montajes, tendido de lineas eléctricas y telefonicas™* . También podrian
asimilarse los relativos a la construccion o reparacion de vias férreas, o de carreteras, o
circos ambulantes, etc.

A estos efectos el centro de trabajo no se identifica con lugar de trabajo ni con unidades
moviles de trabajo por lo que, a titulo ilustrativo, los autobuses de una empresa de
transporte no estarian incluidos en el concepto de centro movil®®.

Es, precisamente, la peculiaridad inherente al dato de haber sido contratados
especificamente para trabajar en un centro de trabajo movil o itinerante®® lo que justifica
la exclusion del ambito de aplicacién personal del articulo 40.1 TRET de dichos
trabajadores. Y es que para ellos la movilidad geografica es condicion habitual de su
actividad en consonancia con el caracter transitorio, movil o itinerante de su centro de
trabajo, que se traslada o desaparece con la propia ejecucion de las obras®’. Por tanto, el
consentimiento del trabajador conlleva la renuncia téacita a la garantia de inamovilidad®®.
La exclusion de estos trabajadores del ambito de aplicacion del articulo 40.1 TRET
implica, consecuentemente, que al no serles aplicable la normativa estatutaria sobre
movilidad geogréafica les queda vedada la impugnacion a través del articulo 138 LJS.

% SSTS de 19 de junio de 1995 (ECLI:ES:TS:1995:3550) y de 14 de mayo de 1996
(ECLI:ES:TS:1996:2895).

%5 RIBES MORENO, M.2 Isabel, “La Movilidad Geografica y los Centros de Trabajos Mdviles o Itinerantes:
una reflexion sobre los buques en la marina mercante”, Derecho de las Relaciones Laborales, n° 1, 2016,
p. 26.

%AGis DASILVA, Montserrat, El Lugar de Trabajo: Fijacién y Modificacion, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, p. 69

57 STSJ de Castilla y Ledn de 21 de junio de 2018 (ECLI:ES:TSJCL:2018:2186).

%8 STSJ de Andalucia de 20 de marzo de 1995 (ECLI:ES:TSJAND:1995:6).
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En todo caso, pueden subsistir zonas grises como ejemplifica la STS de 14 de octubre de
2004°°%: en contra de la opinién de la mayoria, en el voto particular suscrito por tres
magistrados se afirma que para aplicar la excepcién del articulo 40.1 TRET resulta
insuficiente que la empresa se dedique a montajes industriales y sus centros de trabajo se
hallen ubicados en todo el territorio nacional en funcion de las obras contratadas pues ello
no es bastante para entender que todos sus centros son moviles o itinerantes. Para los
magistrados disidentes el que los demandantes hayan prestado servicios en diversos
centros de trabajo, todos situados en la misma provincia, no es suficiente para aplicar la
exclusion del articulo 40.1 TRET porque se trataba de centros que estan permanentemente
ubicados en un lugar concreto y estable, por lo que no pueden considerarse como
espacialmente indeterminados ni tampoco afectados de emplazamiento maltiple.

Otro tema para el debate es si, necesariamente, todos los supuestos de trabajo en centros
moviles deberian excluirse del articulo 40 TRET y por tanto igualmente del articulo 138
LJS: en el caso de los buques de la marina mercante se ha defendido que conforme a la
Ley de Puertos hay que diferenciar cuatro tipos de navegacion: interior, cabotaje, exterior
y extranacional®. Y RiBES MORENO concluye que no todas estarian excluidas de la
aplicacion del articulo 40 TRET con apoyo en la STSJ de Andalucia de 19 de julio de
20102 sobre traslado de trabajadores de un buque a otro del mismo grupo de empresas
navieras.

7. Rasgos configuradores del proceso de movilidad geografica
El procedimiento de movilidad geografica es un proceso preferente y urgente®2. Ello
implica que le sea aplicable el articulo 43.4 LIS vy, por tanto, que el mes de agosto se

considere habil®.

La impugnacién de la orden de movilidad geogréafica queda exceptuada del requisito del
intento de conciliacién (articulo 64 LJS).

Cabe solicitar medidas cautelares (articulo 79 LJS), tal y como indica la STSJ de Madrid
de 18 de diciembre de 20195,

%9 STS de 14 de octubre de 2004 (ECLI:ES:TS:2004:6511).

%0 RIBES MORENO, M.2 Isabel, “La Movilidad Geografica y los Centros de Trabajos Moéviles o Itinerantes”,
ob cit., p. 31.

61 STSJ de Andalucia de 19 de julio de 2010 (ECLI:ES:TSJAND:2010:4064).

62 STS de 26 febrero de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:884).

% El proceso de movilidad geogréfica es preferente sobre el del articulo 177 LJS.

64 STSJ de Madrid de 18 de diciembre de 2019 (ECLI:ES:TSJM:2019:14376): “el procedimiento del
articulo 138 LJS no requiere de conciliacién previa, tiene una accién con un plazo de caducidad de veinte
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De conformidad con el articulo 26.1 LJS las acciones de movilidad geogréfica no podran
“acumulares entre si a otras distintas en un mismo juicio, ni siquiera por via de
reconvencion”.

Ante una orden de traslado no procede accionar por despido encubierto, sino que la accion
correcta a interponer es la de la oposicion al traslado®.

8. Legitimacion activa y pasiva

El procedimiento del articulo 138 LJS se inicia por demanda de los trabajadores afectados
por la orden empresarial de movilidad geogréfica, “pero cabria la reclamacion plural si
afecta a un conjunto de trabajadores extramuros del proceso de procedimiento colectivo,
que daréa origen a sendos procesos acumulados”®®.

No estdn legitimados a los efectos del articulo 138 LJS los representantes de los
trabajadores. Estos pueden, no obstante, cuando se trate de la modalidad de traslado
colectivo impugnar la decisién empresarial. Pero puesto que no hay un cauce procesal
especifico para la accion colectiva de movilidad geografica se habra de tramitar por el
procedimiento colectivo, de conformidad con el articulo 153.1 LJS®'.

Demandado lo sera el empresario en todo caso. Pero también habran de serlo
(litisconsorcio pasivo necesario) los representantes de los trabajadores cuando se trate de
un traslado colectivo y la medida cuente con la conformidad de aquellos.

Igualmente, cuando el objeto del debate verse sobre las preferencias atribuidas a
determinados trabajadores, estos habran de ser demandados (articulo 138.2 LJS). Dicha
prevision ha de ser puesta en conexion con el articulo 40.7 TRET que proclama que “los
representantes legales de los trabajadores tendran prioridad de permanencia en los
puestos de trabajo a que se refiere este articulo. Mediante convenio colectivo o acuerdo

dias y es de tramitacion urgente y preferente, no debiendo olvidarse también la posibilidad, en caso
necesario, de solicitar medidas cautelares del 6rgano judicial al amparo del articulo 79 de la misma Ley”.
85 STSJ de Andalucia de 29 de septiembre de 2016 (ECLI:ES: TSJAND:2016).

S6ALEMAN PAEZ, Francisco, La Movilidad Geografica. Problematica Social y Régimen Juridico, Tecnos,
Madrid, 2001, p. 113.

67 ROMERO BURILLO, Ana Maria, “La Impugnacion Individual de la Movilidad Geogréafica y Modificacion
Sustancial de Condiciones de Trabajo”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, n® 2, 2012, p. 3: “el articulo
138 LRJS no agota las vias judiciales de impugnacion de las decisiones empresariales adoptadas en el
marco del articulo 40, ya que se sigue manteniendo la posibilidad de reclamacion por medio del proceso
de conflictos colectivos. Lo cual tiene su justificacidn en el establecimiento por parte de la legislacion
sustantiva de dos procedimientos diferentes para la adopcion de las medidas de movilidad geografica,
fijandose uno de caracter individual y otro de caracter colectivo™.
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alcanzado durante el periodo de consultas se podrén establecer prioridades de
permanencia a favor de trabajadores de otros colectivos, tales como trabajadores con
cargas familiares, mayores de determinada edad o personas con discapacidad”.

La garantia reconocida a los representantes legales de los trabajadores se extiende a los
delegados sindicales. Con el reconocimiento de este derecho preferente de permanencia
de los representantes se pretende evitar conductas antisindicales por parte del empresario
conducentes a impedir la labor sindical, o que la movilidad geogréafica se convierta en un
instrumento de represalia. Pero, como afirmé la STC de 7 de febrero de 1996°: “el
derecho de libertad sindical no otorga a su titular un blindaje o inmunidad frente a todo
cambio de puesto de trabajo, impidiendo al empleador adoptar medios que desde el punto
de vista organizativo considere adecuados para el mejor funcionamiento o eficacia de la
empresa, debiendo presumirse la legitimidad del ejercicio de la facultad empresarial de
movilidad cuando esta se acomode a las prescripciones de la legalidad ordinaria, que
solo puede quedar enervada cuando se acredite, segin indicios racionales, que se ha
ejercitado o llevado a cabo con el fin de impedir, limitar o sancionar el ejercicio
individual del derecho fundamental, indicios cuya concurrencia imponen al empleador
la prueba de que el cambio de puesto de trabajo obedece a motivos objetivos”.

Caso de que no pueda probarse la objetividad del traslado del representante tampoco
podré ampararse la orden en el ius variandi del empleador y se calificara como un abuso
de derecho contrario a la libertad sindical del trabajador®®.

Es decir, aungue en algunos supuestos se ha calificado el traslado de nulo por vulneracion
del derecho fundamental de libertad sindical ®, ello no implica que por el mero hecho de
ser el trabajador representante de los trabajadores se produzca automaticamente dicha
vulneracién. De hecho, son mayoria las sentencias analizadas que desestiman lesion de
derechos fundamentales por esta causa.

Por ultimo, sefialar la falta de legitimacion pasiva del FOGASA en los procesos de
impugnacion de movilidad geografica’.

88 STC de 7 de febrero de 1996 (RTC 1996\17).

89 STSJ de Catalufia de 28 de enero de 2005 (ECLI:ES:TSJICAT:2005:1077).
70 STSJ C. Valenciana de 7 de marzo de 2017 (ECLI:ES:TSJCV:2017:2193).
TVV.AA., Practicum. Proceso Laboral, ob cit., p. 889.
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9. Competencia objetiva y territorial

A la impugnacion individual de movilidad geogréfica regulada en el articulo 138 LJS se
le aplica el articulo 6 LJS: “los juzgados de lo social conoceran en Unica instancia de
todos los procesos atribuidos al orden jurisdiccional social, con excepcion de los
asignados expresamente a la competencia de otros érganos de este orden jurisdiccional
en los articulos 7, 8 y 9 de esta Ley y en la Ley Concursal”’2,

A la accion individual le es igualmente aplicable el articulo 10 LJS, relativo a la
competencia territorial de los juzgados de lo social.

En conclusion, en primera instancia conoceran de la demanda los juzgados de lo social,
tanto si se trata de impugnacion individual de una orden desplazamiento o de traslado.

10. La demanda

Ya se califique el traslado de individual o colectivo, el articulo 40.1 TRET reconoce al
trabajador tres alternativas: optar por acatar la orden de traslado’®, extinguir
indemnizadamente el contrato laboral e impugnar judicialmente la orden. En caso de
desplazamiento, solo prevé el articulo 40.6 TRET una opcion: impugnacion judicial en
los mismos términos previstos en el articulo 40.1 TRET para los traslados.

La demanda tendra por objeto restituir al trabajador a su centro de trabajo de origen, pero
sin gque su interposicion afecte a la ejecutividad de la orden empresarial para no interferir
en la flexibilidad de gestion.

El cauce procesal para impugnar individualmente las rdenes empresariales de traslado y
de desplazamiento es el regulado en el articulo 138.1 LJS, incluso cuando el empresario
haya incumplido los requisitos formales que impone el articulo 40 TRET, en especial la
notificacion escrita al trabajador y el preaviso minimo establecido’.

Precisamente, la actual redaccion del articulo 138.1 LJS tiene por objeto “evitar los
efectos indeseados que podrian derivarse de una aplicacion rigurosa de la vieja doctrina

2 Por tanto, como regla general sera el orden social el competente para conocer de la demanda, salvo
cuando sea aplicable el articulo 169 Texto Refundido de la Ley Concursal, que establece que “declarado
el concurso...el traslado se tramitard por las reglas establecidas en esta Subseccion cuando tenga caracter
colectivo”.

3 LoUusADA AROCHENA, Fernando, “Movilidad Geografica y Conciliacion de la Vida Personal, Familiar y
Laboral”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, n° 5, 2011, p. 137-147.

4 STS de 26 de febrero de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:884).
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jurisprudencial, ya superada con la nueva LJS, segun la cual la omision del empleador
del procedimiento previsto legalmente para acordar la movilidad geografica o la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo, tanto colectivas como
individuales, implicaba que aquel no podia alegar en el acto del juicio la excepcion de
caducidad de la accién ejercitada por entenderse en tal supuesto que el proceso seguido
es el ordinario, lo que suponia en la préactica dejar en manos del empresario incumplidor
la eleccion de la modalidad procesal que més pudiera convenirle en cada momento y el
acceso al recurso de suplicacion””.

El articulo 40.2 TRET sefiala que cuando se hubiera iniciado el proceso individual, si se
plantease demanda de conflicto colectivo contra la decision empresarial, se paralizara la
tramitacion de las acciones individuales iniciadas hasta su resolucion. Aunque el citado
articulo 40.2 TRET no proclame expresamente el efecto de cosa juzgada de la sentencia
colectiva sobre las individuales, si que lo hace el articulo 138.4 LJS al remitirse al articulo
160 LJS cuyo apartado quinto’® proclama que: “la sentencia firme producira efectos de
cosa juzgada sobre los procesos individuales pendientes de resolucién o que puedan
plantearse, que versen sobre idéntico objeto o en relacion de directa conexidad con
aquel, tanto en el orden social como en el contencioso-administrativo, que quedaran en
suspenso durante la tramitacion del conflicto colectivo. La suspension se acordara
aunque hubiere recaido sentencia de instancia y estuviere pendiente el recurso de
suplicacién y de casacidn, vinculando al tribunal correspondiente la sentencia firme
recaida en el proceso de conflicto colectivo, incluso aunque en el recurso de casacion
unificadora no se hubiere invocado aquella como sentencia contradictoria”.

10.1. Plazo de caducidad y de prescripcién

El plazo de caducidad para ejercitar la accion es el regulado en el articulo 59.4 TRET'" y
138.1 LJS: los veinte dias (habiles) siguientes a la notificacion de la orden empresarial®.
Y ello porque “esta accion lo que persigue es tratar de impedir el traslado, cuya
materializacion es inmediata, por lo que su naturaleza es obviamente urgente”’®.

En palabras de la STS de 21 de octubre de 2014% “la fijacion de un plazo de caducidad
perentorio constituye una garantia de la seguridad juridica que para las partes se ha de

5 STSJ de Madrid de 22 de noviembre de 2013 (ECLI:ES:TSJM:2013:15953, con cita de numerosas
sentencias del Tribunal Supremo).

6 El articulo 138.4 remite por error al articulo 160.3 LJS cuando el correcto es el 160.5 LJS.

7 El plazo de caducidad del articulo 59.4 TRET es igualmente aplicable al procedimiento de conflicto
colectivo. Cfr. VV.AA, Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, 5% ed., Lefebvre, Madrid, 2018, p. 367.
8 STS de 3 de abril de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:2632).

9 STS de 29 de octubre de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:7788).

80 STS de 21 de octubre de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:5700).
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derivar de la consolidacién de una decision no impugnada, de suerte que el transcurso
del mismo actua como ratificacion de la aceptacion de la parte social”.

Pero el plazo para interponer la demanda no comienza a computar desde el momento en
que el trabajador conoce la decision empresarial sino a partir de la notificacion por escrito
(138.1 LJS).

En caso de omision de la notificacion empresarial no da comienzo la caducidad de la
accion, sino que se inicia el plazo de prescripcion de un afio (articulo 59.2 TRET en
conexion con el 138.1 LJS). Es decir que “si desde que se produjo la modificacién ha
transcurrido mas de un afio sin que los trabajadores reaccionasen contra la misma, la
accion estaria prescrita”st,

La fecha de notificacidn es, en cualquier caso, un dato clave a efectos de deslindar entre
las modalidades de traslado puesto que el periodo de noventa dias para computar los
umbrales entre el traslado individual y colectivo se cuenta desde la fecha de la
notificacion de la orden de traslado.

10.1.1. Notificacion orden de traslado

El articulo 40.1 TRET obliga al empresario a notificar la orden de traslado al trabajador,
asi como a sus representantes legales, con una antelacién minima de treinta dias (habiles)
a la fecha de su efectividad.

El plazo de treinta dias entendemos que es una norma de derecho necesario que puede ser
ampliado, pero no reducido por convenio ni por contrato. No aborda el legislador las
consecuencias del incumplimiento del plazo minimo de preaviso al trabajador ni prevé
que los defectos formales puedan ser objeto de subsanacion (a diferencia de lo regulado
en el articulo 55.2 TRET).

La notificacion no puede sustituirse por un anuncio en el tablén de anuncios®?.
La omision de la notificacion escrita conlleva que la orden no pueda ser ejecutiva.
Asimismo, para que la orden sea legitima es necesario que la notificacién provenga de

quien tenga competencias para impartirla.

Respecto a la notificacién, de lege ferenda el TRET deberia exigir la forma escrita, no
solo por seguridad juridica para ambas partes sino por coherencia con la redaccién del

81VVV.AA., Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, ob cit., p. 366.
82 STS de 21 de mayo de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:3167).
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articulo 138.1 de la LJS que para determinar el dies a quo para presentar la demanda en
los procesos individuales por movilidad geografica toma como referente la fecha de “la
notificacion por escrito de la decision” empresarial. A contrario sensu hay que interpretar
que el plazo para ejercer las acciones derivadas de una orden verbal de traslado no
comienza a computar hasta que se subsane la falta de forma escrita de la notificacion, sin
perjuicio de la prescripcion en todo caso de las acciones derivadas por el transcurso del
plazo previsto en el articulo 59.2 del Estatuto de los Trabajadores.

A diferencia de lo que ocurre con la carta de despido no exige el TRET ningun contenido
minimo respecto del contenido de la notificacion del traslado, pero de lege ferenda si
debiera exigirse que cuando menos el empresario explicitara la causa concreta que motiva
la orden de traslado para que el trabajador pudiera, en su caso, fundar la demanda contra
dicha orden. Igualmente seria conveniente que se incluyera en la notificacion el centro de
trabajo al que se traslada al trabajador y las alternativas legales que puede ejercitar contra
dicha orden, asi como los plazos para ejercitarlas.

10.1.2. Notificacion orden de desplazamiento

El articulo 40.6 TRET meramente establece que los trabajadores habran de ser
“informados” del desplazamiento con una antelacion suficiente a la fecha de su
efectividad, que no podra ser inferior a cinco dias laborables en el caso de
desplazamientos de duracion superior a tres meses.

Esto indudablemente plantea problemas interpretativos por cuanto que el articulo 138.1
LJS ha obviado completamente las peculiaridades intrinsecas de esta modalidad de
movilidad geografica: en el caso del desplazamiento si no existe notificacion a partir de
la cual comenzar a computar el plazo para interponer la demanda no es hunca por omision
de normas procedimentales por parte del empresario, sino porque el TRET no exige
notificacion.

Por ello, en defecto de notificacién escrita el plazo para impugnar la orden de
desplazamiento sera el de prescripcién de un afio (articulo 59.4 TRET). Lo cual resulta
cuando menos paradojico por cuanto que el cambio temporal de domicilio al que obliga
el desplazamiento puede ser de una duracién muy inferior al plazo para impugnar dicho
cambio.

Igualmente, se ha de tener presente que respecto a la orden de desplazamiento tampoco

exige el TRET que el mismo se notifique, ni tan siquiera se informe, a los representantes
de los trabajadores.
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10.2. La dual notificacién y la caducidad de la accién

Conforme al articulo 40.1. TRET destinatarios de la notificacion de la orden de traslado
son simultdneamente tanto el trabajador como sus representantes legales (si los hubiera).
Con ello se garantiza que los representantes puedan comprobar el cumplimiento por parte
del empresario del procedimiento para llevar a cabo el traslado y que se han acatado, en
su caso, las preferencias en materia de trasladados reguladas en el articulo 40.7 TRET.
Pero, sobre todo, les permitira conocer con exactitud -en el caso del traslado individual y
plural- el nimero de traslados que se vayan produciendo y verificar si se ha superado, o
no, el umbral para tramitar el traslado como colectivo conforme al articulo 40.2 TRET.

Puesto que esta dicotomia (individual/colectivo) no existe en el caso del desplazamiento
ello puede ser la razén por la cual el articulo 40.6 TRET no exige en este Gltimo caso la
notificacion a los representantes de los trabajadores, ya que el cauce a seguir es el mismo
independientemente de cuantos sean los trabajadores destinatarios de la orden de
movilidad geografica.

En cualquier caso, este derecho de los representantes a ser notificados es distinto e
independiente del derecho conferido por el articulo 64.5.c) TRET a emitir informe con
caracter previo a la ejecucion por parte del empresario de la decision de traslado total o
parcial de las instalaciones.

A priori, esta doble notificacion a trabajadores y sus representantes no debiera plantear
problema maés alla de tener presente que la notificacién habra de ser enviada igualmente
a los delegados sindicales en el supuesto de que estos no formen parte del comité de
empresa (articulo 10.3.1 LOLS).

No regula el legislador cudl hubiera de ser el dies a quo para la caducidad de la accion si
la fecha de notificacion al trabajador y a sus representantes no fuera coincidente.

Sin embargo, el principal interrogante que nos suscita la redaccion del articulo 40 TRET
deriva de que no sea plenamente coincidente con la LJS: mientras que en el primer caso
se exige que la notificacion se envie a los trabajadores “asi como a sus representantes”,
en el articulo 138.1 LJS se alude a la notificacion por escrito de la decision “a los
trabajadores o a sus representantes”.

La redaccion de la LIS puede inducir a considerar que el empresario podria optar a quién
notificar la orden de traslado, interpretacion totalmente errénea porque lo cierto es que ha
de hacerlo imperativamente tanto al trabajador como a sus representantes en virtud del
articulo 40.1 TRET.
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Tampoco se comparte la exégesis segiin la cual la “referencia a la notificacion a los
representantes esta haciendo mencion a la accion colectiva® porque a esta Gltima no le es
aplicable el articulo 138 LJS.

Por otro lado, sobre las consecuencias de la omision de este deber de notificacion a los
representantes el legislador guarda silencio. Al margen de que tal proceder sea
constitutivo de una infraccion administrativa® la cuestion relevante son sus posibles
efectos sobre la orden de traslado: ¢ Afecta a su ejecutividad? Aparentemente no, porque
el TRET parte de la premisa de la ejecutividad del traslado en el plazo de incorporacion
previsto.

Pero no es menos cierto que dicho plazo de incorporacion se computara a partir de que
sea “notificada la decision de traslado” y puede legitimamente interpretarse que, si se ha
incumplido la obligacion de notificacion dual existiendo representantes de los
trabajadores, la omision de tal requisito conlleva que no empiece a computar el plazo para
impugnar judicialmente la orden de traslado. En este sentido podria ser aplicable el
razonamiento de la SAN de 12 de junio de 1995% que respecto al plazo de caducidad del
articulo 59.4 del ET afirmo que este plazo debe comenzar a correr “desde el momento en
que la modificacion sea notificada a los interesados, y como el Estatuto de los
Trabajadores exige la notificacion a los representantes legales de los trabajadores y
dicha notificaciéon no llegéb a producirse, resulta obvio que no puede estimarse
transcurrido el tiempo exigible para apreciar la caducidad de la accién”.

La opcidn que aqui se defiende es que la omision del deber de notificacion dual del
empresario no puede perjudicar al trabajador, maxime cuando precisamente la caducidad
de una accion es una excepcion que a quién beneficia es al empresario. Aceptar que el
incumplimiento de la doble notificacion no afecta al plazo de caducidad “supondria
primar indebidamente una conducta patronal cuando menos irregular®.

11. Vista y sentencia
El acto de la vista habra de sefialarse dentro de los cinco dias siguientes al de la admision

de la demanda, salvo que el 6rgano jurisdiccional hubiera recabado al amparo del 138.3
LJS informe urgente de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social respecto a los hechos

8 VV.AA., Practicum, Proceso Laboral, ob cit., p. 868.

8 GARCIA MURCIA, Joaquin y ESTADA ALONSO, Olga, La Movilidad Geogréfica en la Negociacion
Colectiva, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2006, p. 34.

8 SAN de 12 de junio de 1995 (AS 1995\3689).

8 STS de 18 de diciembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:8921).
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invocados como justificativos de la decision empresarial en relacion con la modificacion
acordada y demas circunstancias concurrentes. En tal caso, habra que esperar a la
recepcion del informe de la Inspeccion para la celebracion de la vista.

La sentencia debera dictarse en el plazo de cinco dias y sera inmediatamente ejecutiva
(articulo 138.6 LJS).

Conforme al articulo 138.7 LJS, “la sentencia declarara justificada o injustificada la
decision empresarial, segin hayan quedado acreditadas o no, respecto de los
trabajadores afectados, las razones invocadas por la empresa”. Igualmente puede la
sentencia declarar nula la orden empresarial de movilidad geogréfica.

No obstante, en caso de que el objeto de la demanda no sea subsumible en el concepto
legal de traslado o desplazamiento conforme al articulo 40 TRET, el juez “debera
abstenerse de pronunciarse sobre el fondo por no constituir su impugnacion objeto
posible de esta modalidad procesal y habra de apreciar la excepcién de inadecuacion de
procedimiento”®’.

11.1. Movilidad geografica justificada

La sentencia declarard justificada la decision empresarial cuando hayan quedado
acreditadas respecto de los trabajadores afectados las razones invocadas por la empresa,
tal y como proclama el articulo 138.7 LIS, primer parrafo. Pero, ademas, la tesis que se
defiende es que el empresario habra de haber cumplido con los requisitos formales que
impone el articulo 40 TRET ya que, de lo contrario, entendemos que la sentencia deberia
declarar la nulidad de la orden empresarial, como se defiende infra en el epigrafe 11.3 in
fine.

La carga de la prueba de la existencia de las causas que legitiman la orden de traslado
recae sobre el empresario®.

La sentencia declarara justificada la movilidad geogréfica, y absolvera a la parte
demandada, cuando se acredite que la orden empresarial se incardina en alguna de las

87 GoDINO REYES, Martin y SAGARDOY DE SIMON, lfiigo, El Procedimiento de Movilidad Geogréfica y
Modificacién Sustancial de las Condiciones de Trabajo, Mc Graw Hill, Madrid, 1999, p. 37.
8 STSJ Castilla-Ledn de 11 de febrero de 2010 (ECLI:ES:TSJCL:2010:1166).
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causas enumeradas en el articulo 40 TRET que legitiman el recurso a la movilidad
geografica como instrumento de flexibilidad interna empresarial®.

A pesar de todo, subsisten zonas grises como evidencia la STSJ de Castilla y Ledn 12
abril 2021%: el traslado del notario no constituye la causa economica, técnica,
organizativa o de produccion para que se reconozcan al trabajador de su notaria las
acciones que el articulo 40 TRET prevé para el supuesto de traslado.

Se ha de tener presente que cuando la sentencia declare justificada la decisién empresarial
reconocera el derecho del trabajador en caso de traslado a extinguir el contrato de trabajo
con la indemnizacion prevista en el articulo 40.1 TRET, pudiendo ejercer esta opcion en
el plazo de 15 dias (articulo 138.7 LJS, segundo pérrafo).

Desde la STS de 21 de diciembre de 1999°! quedaron despejadas las sombras que la
redaccion del articulo 40 TRET®? arroja sobre si la opcidn por impugnar judicialmente la
orden empresarial de traslado es compatible con el derecho a extinguir indemnizadamente
el contrato.

Por tanto, “en caso de que el trabajador opte por la alternativa de impugnar la decision
empresarial ante el juzgado de lo social con la finalidad de ser repuesto en sus anteriores
condiciones, y se declare la modificacion justificada, entonces también existira el
derecho de opcidn del trabajador por rescindir indemnizadamente su contrato, y esta
opcidn ha de ser ofrecida por el mismo fallo de la sentencia. Ello significa que la opcion
por la rescision indemnizada no es una alternativa que se pierda en caso de impugnacion
de la modificacion por via judicial, ya que el sentido de la ley es permitir que el
trabajador combata tal decision si considera que carece de justificacion legal, sin
obligarle a la alternativa de abandonar el trabajo, aunque sea con una indemnizacion o

8 RIVERO LAMAS, Juan, “La Nueva Movilidad Geografica y la Proteccion contra los Traslados
Injustificados”, Revista Relaciones Laborales, n° 4, 1997, p. 232 “la movilidad geogréfica aparece como
una medida de flexibilidad positiva tendente a ocupar a los trabajadores donde son precisos, a evitar
despidos y reducir costes indirectos del trabajo”.

% STSJ de Castillay Ledn 12 abril de 2021 (ECLI:ES:TSJCL:2021:1212) con cita de su sentencia de 1 de
abril de 2009 (ECLI:ES: TSJCL:2009:1527).

1 STS de 21 de diciembre de 1999 (ECLI:ES:TS:1999:8309).

92 Bl articulo 40.1 dispone que “notificada la decisién de traslado, el trabajador tendré derecho a optar
entre el traslado, percibiendo una compensacion por gastos, o la extincion de su contrato, percibiendo una
indemnizacion de veinte dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un anio y con un maximo de doce mensualidades...sin perjuicio de la ejecutividad del
traslado en el plazo de incorporacion citado, el trabajador que, no habiendo optado por la extincién de su
contrato, se muestre disconforme con la decision empresarial podra impugnarla ante la jurisdiccion social.
La sentencia declarara el traslado justificado o injustificado y, en este Gltimo caso, reconocera el derecho
del trabajador a ser reincorporado al centro de trabajo de origen”.
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impugnar con pérdida de la posibilidad de rescision indemnizada®. La actual redaccion
del articulo 138 LJS resuelve la incognita sobre el plazo para ejercer en estos casos la
opcion por la indemnizacion al fijarlo en quince dias (que debera computarse desde la
notificacion de la sentencia al trabajador).

Obsérvese como el derecho a extinguir indemnizadamente solo se predica respecto del
traslado, no estando previsto en el articulo 40.6 TRET para el desplazamiento. Por tanto,
en este Ultimo caso si la sentencia declara justificado el desplazamiento, el trabajador
habra de continuar prestando servicios en el centro de trabajo al que haya sido desplazado
u optar por extinguir el contrato sin derecho a indemnizacion.

11.2. Movilidad geografica injustificada y reintegro

Si la sentencia declara injustificada la orden empresarial porque no concurren las causas
legalmente establecidas en el articulo 40 TRET para la movilidad geografica®, el
trabajador tendra derecho a ser repuesto en sus anteriores condiciones de trabajo, asi como
al abono de los dafios y perjuicios que la decision empresarial hubiera podido ocasionar
durante el tiempo en que ha producido efectos (articulo 138.7 LJS, tercer parrafo).

De lo anterior se deduce que la accién de indemnizacion es acumulable a la de
impugnacién de la orden de movilidad geogréfica. Entre esos dafios indemnizables
entendemos deben incluirse los gastos del traslado por retorno al domicilio de origen,
tanto del propio trabajador como de los familiares a su cargo. Estos gastos serian los
previstos en el articulo 40.1 TRET y “comprendera tanto los gastos propios como los de
los familiares a su cargo, en los términos que se convengan entre las partes, y nunca sera
inferior a los limites minimos establecidos en los convenios colectivos”.

Puesto que la orden de traslado es ejecutiva se plantea la cuestion de si el trabajador que
por sentencia sea repuesto a su centro de trabajo de origen ha de restituir lo percibido en
su dia en concepto de compensacion de gastos por traslado. Al respecto, la STSJ de Islas
Canarias de 29 diciembre de 2010% declaré que el hecho de que traslado no haya sido
definitivo, al anularse por decisién judicial, no impide que hubiera habido un traslado
efectivo y sin que por ello se constate enriquecimiento injusto por parte de los
trabajadores.

933TSJ de Catalufia de 1 de septiembre de 2017 (ECLI:ES:TSICAT:2017:7929).

% GARCIA MURCIA, Joaquin y ESTRADA ALONSO, Olga, La Movilidad Geogréafica en la Negociacion
Colectiva, ob cit., p.27: “aunque se formulan con cierto detalle, las razones econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccién presentan inevitablemente una dimensién genérica, lo que hace que su
concurrencia o no haya de valorarse a través de indicadores o circunstancias mas concretas”.

% STSJ de Islas Canarias de 29 diciembre de 2010 (ECLI:ES:TSJICAN:2010:4405).
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No contempla el legislador la hipotesis de que la sentencia declarase injustificada la
decision empresarial, pero al trabajador no le interesase ya reincorporarse a su puesto de
trabajo, ¢Cabe en este caso también optar por la extincion indemnizada en la cuantia
prevista en el articulo 40.1 TRET?

Partiendo de la base de que la impugnacion y la extincion simultaneas son incompatibles
porque tienden a finalidades opuestas, cabria responder afirmativamente aplicando los
argumentos contenidos en la STS de 21 de diciembre de 1999% que afirmé que “no existe
argumento atendible que autorice a pensar que la deduccién de demanda impugnativa
excluye una ulterior peticion extintiva”. Para el Tribunal Supremo prima el derecho a la
tutela judicial efectiva que se veria afectado si, tras impugnar, el trabajador no pudiera
extinguir con derecho a indemnizacion. Maxime cuando en el caso de traslado colectivo
tras haberse dictado sentencia de conflicto colectivo no se discute que el trabajador
conserve el derecho unilateral a extinguir el contrato cobrando la indemnizacion
legalmente prevista.

A favor de esta tesis también puede invocarse la STSJ de Aragon de 15 mayo 2019°%7 que
no considero la accion caducada para reclamar la indemnizacion por extincion conforme
al articulo 40.1 TRET por el hecho de que el trabajador que impugnd desistiera
posteriormente. Y no se alcanza a comprender por qué deberia ser de peor condicion
juridica el trabajador que obtiene un pronunciamiento judicial declarativo de orden de
movilidad geogréfica injustificada que el que desiste antes del fallo o del que ve
desestimada su demanda por declarar la sentencia justificado el traslado.

En el hipotético supuesto planteado, el plazo para reclamar la indemnizacién por
extincion seria el general de un afio, no el especifico de 15 dias que solo esta legalmente
previsto para el supuesto de que la sentencia declarase justificada la orden de traslado, no
para el supuesto de desistimiento y menos aun para el caso de que la sentencia declare
injustificada la orden.

En otro orden de ideas, hay que traer a colacion el articulo 138.8 LJS que dispone que
“cuando el empresario no procediere a reintegrar al trabajador en sus anteriores
condiciones de trabajo o lo hiciere de modo irregular, el trabajador podra solicitar la
ejecucion del fallo ante el juzgado de lo social y la extincién del contrato por causa de
lo previsto en el articulo 50.1.c) TRET”.

% STS de 21 de diciembre de 1999 (ECLI:ES:TS:1999:8309).
9 STSJ de Aragdn de 15 mayo de 2019 (ECLI:ES:TSJAR:2019:1137).
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Es aplicable “la regla general de ejecucion a instancia de parte, de manera que el juzgado
no iniciard actuacion alguna de oficio para comprobar el cumplimiento de la sentencia.

La conjuncion “y” pone de relieve que la Unica forma posible de ejecucion es la solicitud
de extincion del contrato por incumplimiento empresarial del fallo de la sentencia™®.

Serén aplicables los plazos y requisitos establecidos para el incidente de readmision
(articulos 279 a 281 LJS). Pero dado los problemas interpretativos que plantea la remision
al incidente de readmision por despido para los supuestos de movilidad geogréfica se han
defendido una diversidad de plazos para ejercer la accion para instar la ejecucion del fallo:
veinte dias®®, diez dias y hay también autores que se han decantado por defender que seran
los tres meses siguientes a la firmeza de la sentencia (articulo 279.2 LJS)%,

El juez competente dictara auto despachando la ejecucion por la via de incidente de no
readmision y seguidamente, el secretario sefialara la vista del incidente dentro de los cinco
dias siguientes, citando de comparecencia a los interesados (articulo 280 LJS). Y dentro
de los tres siguientes (y sin que sea necesario un nuevo proceso declarativo) el juez dictara
auto en el que, cuando proceda, declarara extinguido el contrato con derecho a cobrar la
indemnizacién prevista para el despido improcedente (treinta y tres dias de salario por
afio de antigiiedad, con un méximo de 24 mensualidades).

Asimismo, en atencion a las circunstancias concurrentes y a los perjuicios ocasionados
por la no readmision o por la readmision irregular, podrd fijar una indemnizacién
adicional de hasta quince dias de salario por afio de servicio y un maximo de doce
mensualidades, prorratedndose los periodos de tiempo inferiores a un afio y se computara,
como tiempo de servicio el transcurrido hasta la fecha del auto” (articulo 281.a) LJS).

En caso de que los trabajadores ejecutantes san representantes de los trabajadores puesto
que la LJS no se remite al procedimiento de ejecucion de despido improcedente, se ha
defendido que también en estos caso corresponde al empresario la opcidn entre restituir
al trabajador a su centro de trabajo de origen o extinguir el contrato con la indemnizacién
prevista para el despido improcedente!:.

% GODINO REYES, Martin y SAGARDOY DE SIMON, liiigo, EI Procedimiento de Movilidad Geogréfica y
Modificacion Sustancial de las Condiciones de Trabajo, ob cit., p. 59-60.

% VV.AA., Practicum. Proceso Laboral, ob cit., p. 902.

100 GobINo REYES, Martin y SAGARDOY DE SIMON, Ifiigo, EI Procedimiento de Movilidad Geogréfica y
Modificacién Sustancial de las Condiciones de Trabajo, ob cit., p. 61.

101 GobINo REYES, Martin y SAGARDOY DE SIMON, lfiigo, El Procedimiento de Movilidad Geogréfica y
Modificacién Sustancial de las Condiciones de Trabajo, ob cit., p. 64.
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Por altimo, y aunque en el caso del desplazamiento el articulo 40.6 TRET no regula el
derecho a extinguir indemnizadamente del trabajador, podria ocurrir que si la sentencia
declara injustificado (o nulo) el desplazamiento temporal del trabajador y el empresario
no lo restituye a su centro de trabajo de origen, se extinga el contrato con la indemnizacion
prevista para el despido improcedente a través del incidente de no readmision o
readmision irregular.

11.3. Nulidad

La sentencia también podra declarar la orden empresarial nula en los supuestos
contemplados en el articulo 138.7 LJS:

— Se consideran efectuados en fraude de ley y declarados nulos y sin efecto los
traslados individuales que habrian de haber sido tramitados como colectivos por
sobrepasar los umbrales marcados en el articulo 40.2 TRET en conexion con el
articulo 40.1 in fine del mismo cuerpo legal.

— Cuando se hayan incumplido las normas relativas al periodo de consultas exigidas
por el articulo 40.2 TRET, como son la correcta constitucion de la comisién
negociadora, la comunicacion a los representantes, la negociacion de buena fe o la
notificacion a la autoridad laboral.

— Cuando tenga como movil alguna de las causas de discriminacion previstas en la
Constitucién y en la ley, o se produzca con violacion de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador®.

— Sera declarado nula la orden de movilidad geografica durante el periodo de
suspension del contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo,
riesgo durante la lactancia natural, enfermedades causadas por embarazo, parto o
lactancia natural, adopcion o acogimiento o paternidad al que se refiere el articulo
45.1.d) TRET, o el notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido
finalice dentro de dicho periodo.

— Serd declarada nula la orden de movilidad geografica de las trabajadoras
embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo
de suspension a que se refiere la letra a), y el de los trabajadores que hayan
solicitado uno de los permisos a los que se refieren los apartados 4, 4 bis y 5 del
articulo 37 del TRET, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén
disfrutando la excedencia prevista en el apartado 3 del articulo 46 de la misma Ley;
y el de las trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio de los
derechos de reduccion o reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad

102 3TSJ de Extremadura de 27 de julio de 2005 (ECLI:ES:TSJEXT:2005:1158).
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geogréfica, de cambio de centro de trabajo o de suspension de la relacion laboral en
los términos y condiciones reconocidos en el Estatuto de los Trabajadores.

— Seréa declarada nula la orden de movilidad geogréfica a los trabajadores después de
haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspension del contrato
por maternidad, adopcion o acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran
transcurrido méas de nueve meses desde la fecha de nacimiento, adopcion o
acogimiento del hijo.

En el caso de que la sentencia declare la nulidad de la orden empresarial de movilidad
geogréfica, su ejecucion se efectuara en sus propios términos salvo que el trabajador inste
la ejecucion prevista en el apartado 138.9 LJS. Es decir, que el trabajador puede optar por
la extincién del contrato con abono de la indemnizacion prevista para el despido
improcedente.

Ha de tenerse presente que aunque se invoquen vulneracién de derechos fundamentales
en la demanda, esta ha de tramitarse necesariamente conforme a lo previsto en el articulo
138 LIS y no a traves del procedimiento de tutela de derechos fundamentales, conforme
al articulo 178 en conexion con el articulo 184 LJS®,

Una cuestion que no resuelve expresamente el articulo 138 LJS es la controversia sobre
como han de calificarse los traslados realizados en caso de incumplimiento de los
requisitos formales exigidos por el TRET.

Negando la posibilidad de calificarlo como nulo se pronuncié la STSJ Castilla-Le6n de
11 de febrero de 2010%,

Sin embargo, dado que el plazo para impugnar judicialmente se hace depender de la fecha
de notificacion y que, a su vez, la orden de incorporacion al nuevo centro de trabajo no
puede ser ejecutiva hasta tanto pase el plazo minimo de derecho necesario previsto en el
TRET, la tesis que se defiende es que el traslado habria de ser calificado nulo si el
empresario incumple los requisitos formales exigidos por el legislador para el traslado
por cuanto con esa conducta genera indefensién juridica al trabajador por la incertidumbre
sobre el computo del dies a quo para ejercer las opciones legales que le asisten y sobre
los motivos en que podria basar una hipotética demanda. A mayor abundamiento, y dado
que el supuesto analizado no encaja en los supuestos en los que la sentencia puede
declarar la orden como justificada o injustificada conforme al citado articulo 138.7 LJS,
la Unica alternativa restante es que la sentencia declare la nulidad de la orden empresarial.

108 STSJ de Madrid de 3 de febrero de 2014 (ECLI:ES:TSIM:2014:914).
104 STSJ Castilla-Leodn de 11 de febrero de 2010 (ECLI:ES:TSJCL:2010:1166).

245



IUSLabor 1/2022 Cristina Sanchez-Rodas Navarro

12. Recurso

La modalidad procesal de la seccion 42 del Cap. V del Titulo Il LJS se caracteriza, entre
otras cosas, porque la sentencia estd excluida del recurso de suplicacion (articulos 138.6
y 191.2. e) LJS). La Unica excepcion que contempla el articulo 138.6 LJS es el supuesto
de impugnacion individual de un traslado que haya de calificarse como colectivo
conforme a los criterios del articulo 40.2 TRET (articulo 138.6 LJS).

Sobre este Gltimo supuesto se pronuncid la STS de 22 de enero 20141% en los siguientes
términos: “la LJS ha supuesto una novedad en este punto respecto de lo que cabia
desprenderse del articulo 138 de la derogada Ley de Procedimiento Laboral, pues alli la
admisibilidad del recurso quedaba constrefiida -por remision al art. 189.1.b)- al
planteamiento del conflicto colectivo. El precepto vigente vincula la recurribilidad, no a
la naturaleza colectiva del litigio, sino a la decision empresarial. Asi, siempre que esta
tenga caracter colectivo, cabra acudir, en su caso, a la suplicacion, tanto si la decision
se ataca por los trabajadores individualmente considerados, como si se combate por el
cauce del conflicto colectivo por los sujetos legitimados a tal efecto”.

Como excepcidn a la regla general de irrecurribilidad de las sentencias tramitadas por el
articulo 138 LJS hay que tener presente que, como ha sefialado, entre otras, la STS de 3
de noviembre de 2015%, es recurrible en suplicacion toda sentencia que resuelva una
demanda que verse sobre tutela de derechos fundamentales, con independencia de la
modalidad procesal que se haya seguido: el “tenor literal del articulo 191.3 LJS con su
expresion en todo caso, unicamente puede significar que, en cualquier proceso en el que
se interese la tutela de derechos fundamentales y libertades publicas, procede la
suplicacion, aunque en dicho proceso se ejercite una accion que esté excluida de la
suplicacion. La finalidad de la regla enmarcada en el art. 191.3. f) LJS, al conceder
recurso de suplicacion, obedece a la preeminencia que la proteccién de los derechos
fundamentales y libertades publicas tiene en nuestro ordenamiento juridico”.

A mayor abundamiento, la STC 42/2017 de 24 abril'®” concluyé que “aunque no exista
un mandato constitucional que asegure el acceso a los recursos en materia de derechos
fundamentales, una vez que (configuracion legal) ha sido prevista la suplicacion por la
norma “en todo caso” contra sentencias dictadas en procedimientos de tutela de
derechos fundamentales y libertades pablicas (articulo 191.3. f) LJS, no cabe interpretar
qgue la remision del legislador a las modalidades procesales correspondientes del

105 STS de 22 de enero de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:265).

106 STS de 3 de noviembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5214).

107 STC 42/2017 de 24 abril (RTC\2017\42), con cita de su sentencia 257/2000 de 30 de octubre (RTC\
2000\ 257).
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conocimiento de las demandas que alli se citan, sin dar opcién al demandante, en funcion
de la materia en litigio y para una mejor atencion del objeto del proceso, pueda dar como
resultado una menor garantia jurisdiccional de un mismo derecho fundamental”.

En todo caso, conforme al articulo 184 LJS las demandas de movilidad geograficas se
han de tramitar inexcusablemente con arreglo a la modalidad procesal correspondiente a
la misma, acumulandose las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades
publicas.

También seria recurrible la sentencia por error procedimental®°®,

Para concluir sefialar que no le ha pasado por alto a la doctrina judicial’® la “paradoja”
de que el traslado individual derivado del ius variandi (articulo 40 TRET) no tenga acceso
al recurso de suplicacién como regla general, mientras que si lo tienen las manifestaciones
del poder de direccidén que comporten variacion de destino sin cambio de residencia.

13. Conclusiones

1) El procedimiento de movilidad geografica es un proceso preferente y urgente. Ello
implica que le sea aplicable el articulo 43.4 LISy, por tanto, que el mes de agosto
se considere habil. La impugnacion de la orden de movilidad geografica queda
exceptuada del requisito del intento de conciliacion.

2) De conformidad con el articulo 26.1 LJS las acciones de movilidad geogréafica no
podran acumularse entre si a otras distintas en un mismo juicio, ni siquiera por via
de reconvencién. Ante una orden de traslado no procede accionar por despido
encubierto, sino que la accidn correcta a interponer es la de la oposicién al traslado.

3) La finalidad primordial del articulo 40 TRET es regular la movilidad forzosa que
tiene su origen en la voluntad unilateral del empresario. A pesar de que el articulo
40 TRET lleva por rabrica movilidad geografica solo los supuestos del apartado
primero y sexto se tramitan por la modalidad procesal de movilidad geogréfica
(articulo 138 LJS). Para el resto de supuestos de movilidad geogréafica (incluidos y
excluidos del articulo 40) la via que se defiende es el procedimiento ordinario.

108 V. AA., Practicum, Ob cit., p. 903.
109STS de 21 mayo de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:1876) y de 21 de abril de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1748).
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4) Lo que determina la aplicacion del procedimiento del articulo 138 no es el concreto
motivo de oposicion a la medida de movilidad geografica, sino el objeto del
proceso. Es decir, que se trate de impugnar una medida de movilidad geogréfica.

5) A diferencia de lo que ocurre con la carta de despido, no exige el TRET ningun
contenido minimo respecto del contenido de la notificacion del traslado, pero de
lege ferenda si debiera exigirse que cuando menos el empresario explicitara la causa
concreta que motiva la orden de traslado para que el trabajador pudiera, en su caso,
fundar la demanda contra dicha orden. Igualmente seria conveniente que se
incluyera en la notificacion el centro de trabajo al que se traslada al trabajador y las
alternativas legales que puede ejercitar contra dicha orden, asi como los plazos para
ejercitarlas.

6) El trabajador no solo tiene derecho a extinguir indemnizadamente el contrato
cuando se le notifica la orden de traslado, que es una de las opciones prevista por
el articulo 40.1 TRET, sino también cuando hubiera optado inicialmente por
recurrir judicialmente y la sentencia declarase el traslado justificado. Igualmente
cabe esta opcion si el trabajador desiste de la demanda tras impugnar la orden
empresarial.

7) Cuando proceda restituir al trabajador a su centro de origen y el empresario no acate
el fallo, a través del incidente de no readmision o readmision irregular el juez puede
extinguir el contrato reconociéndose al trabajador trasladado o desplazado la
indemnizacién legalmente prevista para el despido improcedente. Y ello
independientemente de que se trate de un traslado o un desplazamiento.

8) En la modalidad procesal de la seccién 42 del Cap. V del Titulo Il LJS la sentencia
esta excluida del recurso de suplicacion (articulos 138.6 y 191.2. €) LJS). La Unica
excepcion que contempla el articulo 138.6 LJS es el supuesto de impugnacion
individual de un traslado que haya de calificarse como colectivo conforme a los
criterios del articulo 40.2 TRET.
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