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Afectacion de trabajadora embarazada por un despido
colectivo: nuestra tutela «preventiva» es insuficiente

Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 22 de febrero de 2018, asunto C-103/16

José Antonio Fernandez Avilés

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Granada

1. MARCO LEGAL APLICADO

La sentencia es fruto de una peticion de decision prejudicial planteada al Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea (TJUE), con arreglo al articulo 267 del Tratado de funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE), por el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Cataluiia mediante Auto
de 20 de enero de 2016, y tiene por objeto la interpretacion de los siguientes preceptos:

e Del derecho de la Unidn:

— El articulo 10, puntos 1 y 2, de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19
de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la
mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embara-
zada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia (DO 1992, L 348).

— El articulo 1, apartado 1, letra a), de la Directiva 98/59/CE del Consejo,
de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones de
los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos (DO 1998,
L 225).

» Del derecho espaiiol:

— Los articulos 51, 52, 53, 55, apartados 5 y 6, de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (texto refundido que fue aprobado por el RDleg. 1/1995, de
24 de marzo —BOE num. 75, de 29 de marzo de 1995-), en su version apli-
cable cuando se produjeron los hechos del litigio principal.
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— El articulo 13 del Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de
suspension de contratos y reduccion de jornada (BOE ntim. 261, de 30 de
octubre de 2012).

— Elarticulo 122, apartado 2, de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora
de la jurisdiccion social (LRJS) (BOE num. 245, de 11 de octubre de 2011),
en su version aplicable cuando se produjeron los hechos del litigio principal.

2. SUPUESTO DE HECHO

El 9 de enero de 2013 la empresa Bankia inici6 un periodo de consultas con la representa-
cion legal de los trabajadores (secciones sindicales de CCOO, UGT, ACCAM, SATE y CSICA)
con el fin de proceder a un despido colectivo. El 8 de febrero de 2013 la comision negociadora
alcanz¢ el correspondiente acuerdo en periodo de consulta-negociacion. En dicho acuerdo se tra-
taba, entre otros extremos, del despido colectivo que se pretendia efectuar, asi como otras medidas
reorganizativas, como la modificacion de las condiciones de trabajo y de la movilidad funcional
y geografica. Seglin el acta de dicho acuerdo, para la determinacion de las personas afectadas por
la decision de extincion tomada directamente por la empresa, se tendria en cuenta «la valoracion
resultante de los procesos de evaluacion realizados por la entidad respecto del perfil competen-
cial, indicadores de potencial»; asimismo, se establecia una serie de criterios de prioridad de per-
manencia (matrimonios o parejas de hecho, para los que el despido colectivo solo podria afectar
a uno de los conyuges; empleados con discapacidad).

Con base en la valoracion realizada por la empresa y en los criterios del acuerdo, el 13
de noviembre de 2013, Bankia notific a la sefiora Porras Guisado (con antigiiedad desde el
18 de abril de 2006) su carta de despido, indicandole que —dada su baja puntuacion— se habia
decidido proceder a la extincion de su contrato de trabajo con efectos del dia 10 de diciembre
de 2013, asi como que se ponia a disposicion de la trabajadora una indemnizacion en concep-
to de despido.

La sefiora Porras Guisado estaba embarazada en el momento en que se produjo su despido.
Presentd papeleta de conciliacion, el 9 de enero de 2014, sin que se llegase a un acuerdo. El 3
de febrero de 2014 la sefiora Porras Guisado impugnd el despido mediante demanda interpuesta
ante el Juzgado de lo Social num. 1 de Matar6 (Barcelona), que desestim6 la demanda median-
te Sentencia de 25 de febrero de 2015. Una vez recurrida dicha sentencia en suplicacion, el TSJ
de Catalufia tramita la peticion de cuestion prejudicial en el ambito del litigio planteado entre la
seflora Porras Guisado, por una parte, y su empleadora —Bankia—, diferentes secciones sindica-
les de la empresa y el Fondo de Garantia Salarial, por otra parte, relativo a la legalidad del des-
pido de la sefora Porras Guisado, al estar embarazada la trabajadora, efectuado en el marco de
un despido colectivo.
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3. DOCTRINA JUDICIAL APLICADA

Con base en las circunstancias descritas precedentemente, el TSJ de Catalufia decidi6 sus-
pender el procedimiento y plantear al TJUE una serie de cuestiones prejudiciales, cuya resolucion
pasamos a desgranar, con sus correlativas respuestas.

3.1. Sobre la equiparacion de los «casos excepcionales no inherentes a su estado» —Directiva
92/85— a «uno o varios motivos no inherentes a la persona» —Directiva 98/59—

La primera cuestion prejudicial se formula en los siguientes términos: ;Debe interpretarse
el articulo 10.1 de la Directiva 92/85 en el sentido de que el supuesto de «casos excepcionales
no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones y/o practicas nacionalesy, en tanto que
excepcion a la prohibicion del despido de trabajadoras embarazadas, que han dado a luz o en
periodo de lactancia, es un supuesto no equiparable a «uno o varios motivos no inherentes a la
persona de los trabajadores» a que se refiere el articulo 1.1 a) de la Directiva 98/59/CE, de 20 de
julio de 1998, sino un supuesto mas restringido?

Para la solucion de esta cuestion, el TJUE parte de la consideracion de que debe realizarse
una aplicacion combinada de ambas directivas, pues tanto en su condicion de trabajadora emba-
razada como afectada por un despido colectivo, debe poder ampararse simultineamente en los
derechos establecidos en ambas directivas, los cuales califica de «complementariosy». En relacion
con esta aplicacion combinada, el TJUE recuerda que, como se desprende del considerando de-
cimoquinto de la Directiva 92/85, la prohibicion de despido —establecida en el art. 10, punto 1—
tiene la finalidad de evitar las consecuencias perjudiciales que puede tener sobre la salud fisica y
psiquica de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, el riesgo de
ser despedida por motivos relacionados con su estado. Precisamente, sefiala que en consideracion
al riesgo que un posible despido supone para el estado fisico y psiquico de las trabajadoras emba-
razadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, incluido el riesgo particularmente grave
de incitar a la trabajadora embarazada a interrumpir voluntariamente su embarazo, el legislador
de la Uniodn ha previsto una proteccion particular para la mujer, estableciendo la prohibicion de
despido durante el periodo comprendido entre el inicio del embarazo y el término del permiso de
maternidad, «salvo en casos excepcionales no inherentes a su estado y siempre que el empresario
justifique por escrito las causas de dicho despido». Por lo tanto, el TJUE establece que, «en caso
de que la decision de despido se haya tomado por razones esencialmente relacionadas con el em-
barazo de la interesada, tal decision es incompatible con la prohibicion de despido» establecida
en el articulo 10 de dicha directiva (con cita de la Sentencia de 11 de noviembre de 2010, asunto
Danosa, C-232/09). En cambio, una decision de despido durante el periodo comprendido entre
el comienzo del embarazo y el final del permiso de maternidad por razones no relacionadas con
el embarazo de la trabajadora no sera contrario al citado articulo 10, a condicién, no obstante, de
que el empresario comunique por escrito motivos justificados de despido y de que el despido de
la interesada esté admitido por la legislacion o practica nacional en cuestion, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 10, puntos 1 y 2, de la Directiva 92/85. Por consiguiente:
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Los motivos no inherentes a la persona de los trabajadores por los cuales se efec-
tuan los despidos colectivos, en el sentido del articulo 1, apartado 1, de la Directiva
98/59, constituyen casos excepcionales no inherentes al estado de las trabajadoras, a
efectos del articulo 10, punto 1, de la Directiva 92/85.

La respuesta es contundente, el articulo 10, punto 1, de la Directiva 92/85 debe interpretarse
en el sentido de que no se opone a una normativa nacional que permite el despido de una traba-
jadora embarazada con motivo de un despido colectivo (en el sentido del art. 1, apdo. 1, letra a),
Directiva 98/59).

Por lo tanto, no opera un blindaje de «estabilidad real» para las trabajadoras embarazadas, en
maternidad o en periodo de lactancia, en casos excepcionales no inherentes a su estado, siempre
que el empresario justifique por escrito las causas de dicho despido, al igual que debe justificarse
en el caso del despido colectivo, tal como lo contempla nuestro ordenamiento juridico (cfr. arts.
51.4y 53.1 Estatuto de los Trabajadores —ET-). Y ello sin tener que esgrimir ninguna justificacion
adicional en consonancia con la situaciéon de embarazo de la empleada afectada. Por consiguiente,
no se despliega aqui la «tutela objetiva y automatica» que prevén los articulos 53.4 b) y 55.5 b)
2.°del ET (cfr. Sentencias del Tribunal Constitucional 124/2009 y 92/2008), pues ya tendriamos
una causa que actuaria como excepcion a la prohibicion de despedir a la trabajadora embarazada.

3.2. Sobre la posible obligacién de especificar en la carta de despido el «supuesto excepcional»
que enervaria la operatividad de la prohibicién del despido de la trabajadora embarazada

La existencia de esta hipotética exigencia derivada del derecho de la Union se consulta por
el tribunal nacional —en su quinta cuestion— de la siguiente manera: ;A los efectos del apartado
2 del articulo 10 de la Directiva 92/85, es conforme una normativa nacional que considera sufi-
ciente una carta de despido como la de autos, que no hace referencia alguna a la concurrencia de
un supuesto excepcional, ademas de los que motivan el despido colectivo, para afectar a la tra-
bajadora en situacion de embarazo por la decision de extincion colectiva?

El tenor del articulo 10, punto 2, de la Directiva 92/85, reza que, cuando se despida a una
trabajadora durante el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del per-
miso de maternidad, «el empresario debera dar motivos justificados de despido por escrito». De
este modo, el TJUE considera que el empresario debe exponer por escrito a la trabajadora em-
barazada que pretende despedir o que ya ha despedido los motivos, no inherentes a la persona
de la trabajadora, por los que efectia un despido colectivo; motivos que pueden ser, entre otros,
econdmicos, técnicos, organizativos o de produccion de la empresa. Ademas, corresponde al em-
presario indicar a la trabajadora embarazada los criterios objetivos que se han seguido para la de-
signacion de los trabajadores afectados por el despido.

Asi pues, el TJUE procede a responder a la quinta cuestion prejudicial sefialando que el ar-
ticulo 10, punto 2, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
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normativa nacional que permite al empresario despedir a una trabajadora embarazada en el marco
de un despido colectivo «sin comunicarle mas motivos que los que justifican ese despido colecti-
vo, siempre y cuando se indiquen los criterios objetivos que se han seguido para la designacion de
los trabajadores afectados por el despidoy. Por lo tanto, no hay base —en el derecho de la Unidén—
para la exigencia de una tutela especifica reforzada ex interim, en cuanto a la justificacion causal
incorporada a la carta de despido, de la trabajadora embarazada incursa en un despido colectivo.

3.3. Sobre el modo de incorporar prohibicién de despido —tutela «preventiva»— de la trabajado-
ra embarazada

Mediante la tercera cuestion prejudicial, el érgano judicial interno pregunta lo siguiente:
(Es conforme al articulo 10.1 de la Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre de 1992, que prohibe
el despido de las trabajadoras embarazadas, que han dado a luz o en periodo de lactancia, una le-
gislacion, como la espafiola, que traspone dicha prohibicion estableciendo una garantia en virtud
de la cual a falta de prueba de las causas que justifican su despido se declara la nulidad del mismo
(tutela reparativa) sin establecer una prohibicion de despido (tutela preventiva)?

Al respecto, el TJUE aclara preliminarmente que, al trasponer una directiva, los Estados
miembros estan obligados a garantizar la plena eficacia de esta, a la vez que disponen —ex art.
288 TFUE- de un amplio margen de apreciacion respecto de la seleccion de los procedimien-
tos y de los medios destinados a garantizar su aplicacion. La trasposicion correcta del precepto
en cuestion obliga a los Estados a una «doble protecciony, en relacion con el tenor del articulo
10.1 de la Directiva 92/85: por un lado, los Estados miembros tomaran las medidas necesarias
para prohibir, en principio, el despido de esas trabajadoras (lo que denomina la proteccion con
«caracter preventivo»); y, de otro lado, el punto 3 del mismo articulo establece que los Esta-
dos miembros tomaran las «medidas necesarias para proteger a las trabajadoras contra las con-
secuencias de un despido que sea ilegal (...)» (proteccion contra las consecuencias del despido
«en concepto de reparaciony).

Para responder a esta cuestion, el TJUE acude a una interpretacion tanto literal como teleo-
logica o finalistica de la norma, especialmente a tenor del considerando decimoquinto de dicha
Directiva 92/85, donde se sefiala que el riesgo de ser despedida por motivos relacionados con
su estado puede tener consecuencias perjudiciales sobre la salud fisica y psiquica de la trabaja-
dora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, de lo que resulta conveniente
establecer una prohibicion de despido de estas trabajadoras; asi como de la consideracion del
riesgo que un posible despido supone para el estado fisico y psiquico de las trabajadoras em-
barazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, incluido el riesgo particularmente
grave de incitar a la trabajadora embarazada a interrumpir voluntariamente su embarazo. Esta
consideracion fundamenta que el legislador de la Unidén haya previsto, en el articulo 10 de la
Directiva 92/85, una proteccion particular para la mujer, preceptuando —voluntas legislatoris—
la prohibicién de despido durante el periodo comprendido entre el inicio del embarazo y el tér-
mino del permiso de maternidad.

156 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm�
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL000688&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NFL000078&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL000688&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL000688&pal_buscadas=
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL000688&pal_buscadas=

E J. A. Ferndndez Avilés Didlogos con la jurisprudencia

El TJUE también recuerda que, con base en tales elementos, ya establecid que la tutela «ex-
cluye tanto la adopcion de una decision de despido como los actos preparatorios del despido,
como la busqueda y prevision de un sustituto definitivo de la empleada de que se trate, debido al
embarazo o al nacimiento de un hijo» (con cita de la Sentencia de 11 de octubre de 2007, asun-
to Paquay, C-460/06).

De ahi que establezca que, habida cuenta del riesgo que supone para el estado fisico y psiquico
de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia la contingencia
de un despido, la proteccion en concepto de reparacion, aun cuando dé lugar a la readmision de
la trabajadora despedida y al abono de la retribucion dejada de percibir a causa del despido, «no
puede sustituir a la proteccion de caracter preventivoy. Por consiguiente, con el fin de garantizar
tanto la fiel trasposicion del articulo 10 de la Directiva 92/85 como la proteccion de las trabaja-
doras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, contra el riesgo de despido,
los Estados miembros no pueden limitarse a establecer inicamente, en concepto de reparacion,
la nulidad de ese despido cuando no esté justificado. A la vista de las consideraciones anteriores,
procede a responder a la tercera cuestion prejudicial que el articulo 10, punto 1, de la Directiva
92/85 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que no prohibe,
en principio, con caracter preventivo el despido de una trabajadora embarazada, que haya dado a
luz o en periodo de lactancia, y que establece unicamente, en concepto de reparacion, la nulidad
de ese despido cuando sea ilegal. Ello nos lleva a considerar que, con este precedente judicial,
tanto la readmision obligatoria, el abono de salarios de tramitacion y, en su caso, la indemnizacion
adicional, como las medidas de «reparacion» preceptuadas en la normativa espafiola para la de-
claracion de nulidad del despido de una empleada embarazada (tutela ex post), no son suficientes
para adecuar esa proteccion a los mandatos comunitarios, y es necesario establecer una prohibi-
cioén que responda a la especifica tutela «preventiva» —ex ante— que exige el derecho de la Union.

Es manifiesto que no existe norma nacional capaz de alcanzar el objetivo que pretende la
directiva y estimo que a esta consideracion tampoco obsta la prevision de eventuales sanciones
de caracter administrativo y la posibilidad, con una finalidad reparadora y de prevencion general,
de exigir la percepcion de una indemnizacion de dafios y perjuicios. La finalidad preventiva de
los mecanismos de sancion y reparacion no reemplaza la exigencia de una prohibicion expresa.

3.4. Sobre la exigibilidad de una prioridad de recolocacion y/o permanencia de las trabajadoras
embarazadas, que han dado a luz o en periodo de lactancia a la luz del derecho de la Union

En tltimo lugar, el TJUE responde conjuntamente a las cuestiones prejudiciales segunda y
cuarta, formuladas por el 6rgano judicial nacional en los siguientes términos: ;En caso de despi-
do colectivo, para apreciar la existencia de casos excepcionales, que justifican el despido de tra-
bajadoras embarazadas, que han dado a luz o en periodo de lactancia conforme al articulo 10.1
de la Directiva 92/85, ha de exigirse que la trabajadora afectada no pueda ser recolocada en otro
puesto de trabajo, o es suficiente con que se acrediten causas econoémicas, técnicas y producti-
vas que afectan a su puesto de trabajo? ;/Es conforme al articulo 10.1 de la Directiva 92/85/CEE,
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de 19 de octubre de 1992, una legislacion, como la espaiiola, que no contempla una prioridad de
permanencia en la empresa en caso de despido colectivo para las trabajadoras embarazadas, que
han dado a luz o en periodo de lactancia?

Ciertamente, nuestro ordenamiento, afecto de una flexibilidad externa no condicionada a la
adopcion previa de medidas de flexibilidad interna (politica flexible de gestion de personal con
seleccion «a la carta» de las medidas novatorias o extintivas), no establece medidas preventivas,
como pudiera ser la exigencia —intento al menos— de recolocacion de la trabajadora embarazada,
que ha dado a luz o en periodo de lactancia en otro puesto de trabajo y con caracter previo a la
decision extintiva (una «obligacion de reclasificaciony al estilo de la existente en el ordenamien-
to francés para ciertas situaciones). Ello dejaria como ultima ratio la opcion extintiva, lo que in-
crementaria, desde el punto de vista del garantismo juridico-social, algo mas de estabilidad en el
empleo para las trabajadoras que atraviesan por este tipo de situaciones en su ciclo vital.

Por otra parte, nuestro ordenamiento tampoco establece para las trabajadoras en estas situa-
ciones una prioridad de permanencia en la empresa, posibilidad que queda en exclusiva a lo que
se acuerde en convenio colectivo o en eventual acuerdo que se alcance en el periodo de consulta-
negociacion (o fije unilateralmente el empresario en las hipotesis en que no hayan dado resultado
estos instrumentos de la negociacion colectiva). Tan solo los representantes legales de los traba-
jadores tienen ex lege prioridad de permanencia en la empresa respecto de los demads trabajadores
afectados por el procedimiento de despido colectivo. Esta prioridad de permanencia solo puede
reconocerse a los trabajadores pertenecientes a otros colectivos cuando asi se hubiera pactado
convencionalmente, en situaciones tales como el colectivo de trabajadores con cargas familiares,
el de trabajadores mayores de determinada edad o el de personas con discapacidad (art. 51.5 ET,
donde ni siquiera se hace referencia a las trabajadoras embarazadas).

Aunque, a tenor del articulo 10.1 de la Directiva 92/85, se impone a los Estados miembros
la obligacion de que «tomaran las medidas necesarias» para prohibir, en principio, el despido de
las trabajadoras durante el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del
permiso de maternidad, el TJUE considera que ello no obliga a los Estados miembros a estable-
cer una prioridad de permanencia en la empresa ni una prioridad de recolocacién en otro puesto
de trabajo, aplicables con anterioridad al despido colectivo, para las trabajadoras embarazadas,
que hayan dado a luz o en periodo de lactancia.

A pesar de ello, el TIUE recuerda que la directiva solo contiene disposiciones minimas,
de forma que no excluye en modo alguno la facultad de los Estados miembros de garantizar una
mayor proteccion a las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia
(con cita de la Sentencia de 4 de octubre de 2001, asunto Jiménez Melgar, C-438/99).

A la luz de tales argumentos, procede responder a las cuestiones prejudiciales segunda y
cuarta que el articulo 10, punto 1, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a una normativa nacional que, en el marco de un despido colectivo a efectos de la
Directiva 98/59, no establece ni una prioridad de permanencia en la empresa ni una prioridad de
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recolocacion en otro puesto de trabajo, aplicables con anterioridad a ese despido, para las traba-
jadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, sin que se excluya, no obs-
tante, la facultad de los Estados miembros de garantizar una mayor proteccion a las trabajadoras
embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia.

4. TRASCENDENCIA DE LA SENTENCIA

La sentencia analizada tiene la virtud de poner de manifiesto los propios limites del derecho
de la Unién Europea en materia de tutela frente al despido de las trabajadoras embarazadas, que
hayan dado a Iuz o en periodo de lactancia, pero también los incumplimientos y carencias —al
margen de que vengan o no impuestas por el derecho de la Unién— de nuestro ordenamiento para
garantizar una tutela mas adecuada. Si queremos una tutela mas reforzada, tendra que ser preva-
lentemente por la via de la reformulacion de nuestro ordenamiento interno.

El pronunciamiento confirma la facultad que tienen las empresas para extinguir la rela-
cion laboral de empleadas embarazadas en un procedimiento de despido colectivo siempre que
acrediten que la causa real de dicha extincion es la concurrencia de causas objetivas, y ello
sin una exigencia de argumentacion adicional o especifica para este tipo de situaciones. Dicho
de otro modo, la trabajadora no puede ser despedida por motivo de su embarazo o lactancia,
pero puede serlo por razones econémicas, técnicas, organizativas o productivas derivadas de
la actividad de la empresa. Ello podria equipararse a la exigencia de una justificacion objeti-
va y razonable de la medida extintiva y de su proporcionalidad, aunque no es exactamente la
traslacion de la carga de la prueba —prueba indiciaria— que conocemos en la tutela frente a la
discriminacion y la violacion de los derechos fundamentales (cfr. arts. 181.2 LRJS y 19.1 Di-
rectiva 2006/54/CE). Lo cierto es que esta cuestion no se plantea dentro del caso concreto y
la limitada cognitio que conlleva el mecanismo de la cuestion prejudicial y, ademas, convie-
ne tener presente que, en principio, se trata de normas de caracter procesal (tutela ex posf), no
integradas en las exigencias causales y procedimentales de la propia decision empresarial ex-
tintiva. Lo mas razonable, transparente y garantista seria que la exigencia de descripcion indi-
vidualizada de los criterios de seleccion fuera extensible a todos los trabajadores que vayan a
ser despedidos (pues pudieran verse afectados por otro tipo de discriminaciones). Esta exigen-
cia presenta una clara conexion con el propio derecho a la tutela judicial efectiva —ex arts. 47
Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea y 24 Constitucion espafiola— pues
—al trabajador/a afectado/a— le permitirian ejercer sus derechos en sede judicial con un cono-
cimiento mas preciso de la causa de la decision empresarial y los criterios seguidos para la se-
leccion (de forma individualizada).

Por otra parte, esta sentencia deja clara la inexigibilidad de ciertas medidas que reforzarian
la tutela de trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, a la luz de las
normas minimas establecidas en el derecho de la Union, pero ello no obsta a que seria muy con-
veniente su incorporacion /ege ferenda al régimen de despidos por necesidades de la empresa.
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En este sentido, y esto es mérito del 6rgano judicial que plantea la cuestion prejudicial, el
pronunciamiento también pone de relieve la escasa dimension «proactiva» de nuestro ordenamien-
to juridico en relacidn con la tutela en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a
luz o en periodo de lactancia. Y ello en coherencia con la nueva perspectiva que, en nuestro or-
denamiento interno, supone la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, que abre la puerta a repensar y replantear nuestro modelo de proteccion
de las mujeres trabajadoras en estas —y otras— situaciones. Puesto que la legislacion espafiola no
prevé ninguna proteccion especial adicional —no establece obligacion de recolocacion o priori-
dad de permanencia— en casos de despido colectivo por dichos motivos empresariales, la directi-
va europea tampoco es la fuente para otorgar una mayor proteccion que la ofrecida actualmente
por la legislacion nacional.

Con base en lo expuesto, en primer término, resulta ineludible una reforma de nuestra le-
gislacion interna, que no contiene una prohibicién, de principio y con caracter preventivo (como
medio para evitar un riesgo para su salud), del despido de una trabajadora embarazada, que haya
dado a luz o en periodo de lactancia, y que solamente establece, en concepto de reparacion, la
nulidad de ese despido cuando sea ilegal.

Resultaria poco viable una prohibicion «absoluta» de despido de una trabajadora en estas
situaciones, pues seria una opcion maximalista que no se cohonesta bien con la configuracion de
la extincidn por necesidades de la empresa (ad limine de cumplimiento imposible en los casos de
cierre total de la empresa) y muy discutiblemente tendria amparo en la propia normativa europea
(que admite razones excepcionales no inherentes al estado de la trabajadora que lo hacen posible);
ademas de que se deben atender las legitimas necesidades empresariales que se sitiien al margen de
cualquier animo discriminatorio; si bien es cierto que convendria reforzar el principio de causali-
dad del despido de las trabajadoras en tales circunstancias, con exigencias reforzadas que eliminen
toda sombra de duda sobre el verdadero motivo «no inherente a la persona» de la trabajadora y que
hagan mas efectivos —reforzando el «efecto util» y la racionalidad teleoldgica de las directivas— el
caracter general de la prohibicion que debe incorporarse a nuestro derecho interno y la verdadera
excepcionalidad de situaciones —no inherentes a su estado— que imposibilitarian su operatividad.
Ello no significa que haya que incorporar expresamente la especificacion de las posibles causas
de despido de dicho colectivo de trabajadoras, técnica que no resulta una exigencia del derecho
de la Uniodn (¢fr. Sentencia TIUE de 4 de octubre de 2001, asunto Jiménez Melgar, C-438/99).

Recuérdese que toda esta politica se enmarca en la triada de prevencion de riesgos laborales,
tutela de la mujer en situaciones relacionadas con la maternidad (entendido el despido como un
riesgo en si para la salud de la mujer embarazada por el estrés, intranquilidad, inseguridad y an-
gustia que pueden derivar de tales situaciones) y la no discriminacion de la mujer en el trabajo, lo
que deberia obligar a replantear —en clave de lege ferenda— nuestras garantias de estabilidad en el
empleo para estas trabajadoras. Aparte de una reforma obligada para implementar la prohibicion,
es conveniente reformular nuestro ordenamiento interno a la hora de establecer garantias especifi-
cas o «reforzadas» para garantizar el caracter «excepcional» que debe revestir cualquier excepcion
a laregla —considerable— general de prohibicion del despido de la trabajadora en tales situaciones.
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En este sentido, podria desarrollarse una obligacion previa de recolocacion, cuyo resultado
determinaria la viabilidad juridica —o no— de su extincion contractual. Una prioridad de permanen-
cia ex lege —aunque viable— podria considerarse excesiva para el papel que desempeiia la negocia-
cidn colectiva en esta materia (cfr. art. 51.5 ET), pero si que seria adecuado incluir expresamente a
las trabajadoras en estas situaciones como uno de los colectivos que pueden ser tenidos en cuenta
a la hora de establecer las prioridades de permanencia. Una prevision convencional incluyente de
la prioridad, en lectura combinada con el articulo 13.3 del Real Decreto 1483/2012, supondria un
refuerzo de su tutela pues —caso de incluirlas como tales— la empresa quedaria obligada a justi-
ficar en la decision final del despido colectivo, y de manera especifica (con causas distintas a las
que inducen al despido colectivo), la afectacion del mismo a «trabajadores con prioridad de per-
manencia en la empresa». Otro asunto es el hecho de que —en el acuerdo del caso— se privilegie
una situacion como el matrimonio frente a otras, que es sesgada, pues no tiene en consideracion
la situacion de las familias monoparentales.

Estos, sin duda, serian elementos a tener en cuenta para una mas decidida politica de pro-
teccion «en el trabajo» de las madres trabajadoras (incluso extensible a los trabajadores mientras
ejerzan los derechos laborales relativos a la paternidad).

Por ultimo, y en cuanto a la justificacion de la carta de despido, es importante tener en con-
sideracion que la doctrina vertida por el TJUE en este pronunciamiento ha sido aplicada con
resultados dispares por tratarse de casos facticamente diferenciables. En primer lugar, por el pro-
pio 6rgano que planteo la cuestion prejudicial, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(STSJ) de Catalufia de 26 de abril de 2018 (rec. 3002/2015) resuelve que la carta de despido si
especificaba suficientemente los criterios de seleccion, motivo por el que no procede declarar la
nulidad de la decision extintiva. De todos modos, y esto seria objeto de atencion mas detallada,
la sentencia abre la posibilidad de reclamar responsabilidad patrimonial al Estado por la defici-
taria tutela preventiva del despido a la luz de la sentencia del TJUE que comentamos. Accidon
que se antoja de viabilidad incierta, pues el resultado del procedimiento —y la calificacion de la
extincion— no conlleva la existencia de un nexo causal con la vulneracion de derechos subjeti-
vos —que debieran haber sido objeto de trasposicion— que acarree la indemnizacion por dafios y
perjuicios (cfr. art. 32.5 Ley 40/2015).

Sin embargo, en un caso similar, la STSJ de Castilla y Leon/Valladolid de 28 de mayo de
2018 (rec. 713/2018), haciendo uso de la doctrina Porras Guisado, sefiala que «(...) la expresion
exigible de los criterios de seleccion en estos supuestos sea la necesaria para comprobar que €sos
criterios se han aplicado de tal manera que la seleccion de la concreta trabajadora es ajena a su
situacion protegida (...)», esto es, deben indicarse «(...) qué criterios han llevado a seleccionar
dentro del conjunto de los despedidos a la trabajadora interesaday; y cuya inexistencia o insufi-
ciencia conlleva la declaracion de nulidad del despido. Este tltimo tribunal concluye que, dado
que —en el supuesto concreto— la carta de despido no expresa de forma concreta y suficiente los
criterios por los que se ha seleccionado a la trabajadora embarazada y en el acto del juicio no
se acredita por la empresa cudles hayan sido los criterios aplicados, de manera que los mismos
sean ajenos a la situacion de embarazo, maternidad o lactancia o a cualquier otra vulneracion

www.ceflegal.com 161

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
https://www.laboral-social.com/real-decreto-legislativo-2-2015-texto-refundido-estatuto-trabajadores-actualizado.html#punto67
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NSL017068&pal_buscadas=
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ058502.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ057973_1.pdf
http://www.normacef.es/BuscaResult/Documento.aspx?id=NFL017619&pal_buscadas=
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/STJSCYL.pdf
https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/STJSCYL.pdf

RTSS.CEF, niims. 425-426 (agosto-septiembre 2018) Ea

de derechos fundamentales, el despido se califica de nulo. Lo cierto es que en este segundo caso
no constaba —en los hechos probados de la sentencia— que se incluyese en la carta de despido
cuales fueron los criterios aplicados por la empresa para llevar a cabo tal seleccion, de manera
que no se trata de casos idénticos.

La suficiencia de la justificacion serd una cuestion a apreciar segun las circunstancias de cada
caso concreto, siguiendo las pautas generales sentadas tanto por el TJUE como por el Tribunal
Supremo (TS) (aunque, de este ultimo, hubiera sido exigible un mayor esfuerzo exegético tutelar
de la posicion individual de los trabajadores incursos en tales procedimientos). En todo caso, re-
sulta claro que —cuando se trate de trabajadoras embarazadas y hasta la finalizacion del periodo
de lactancia— habran de incorporarse a la comunicacion escrita de extincion contractual los crite-
rios objetivos tenidos en cuenta para que el despido le afecte individualizadamente, lo que debe
obligar al TS [en la jurisprudencia aquilatada desde la doctrina sentada a partir de las SSTS de
24 de noviembre de 2015 (rec. 1681/2014), 15 de marzo de 2016 (rec. 2507/2014) y siguientes]
a matizar su interpretacion de las exigencias derivadas de la aplicacion del articulo 53.1 a) del
ET —en ejecucion del despido colectivo— (exigible de conformidad con la obligacion de interpre-
tacion acorde del derecho interno con las directivas comunitarias, incluso en las relaciones inter
privatos), conforme a la vinculante interpretacion que del mismo nos brinda en su sentencia el
TJUE (ex art. 4 bis Ley organica del Poder Judicial). La actual doctrina del TS sobre la suficien-
cia del contenido de la carta de extincion individual —en el marco de la ejecucion de un despido
colectivo— no puede aplicarse en el caso de trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en
periodo de lactancia, que se vean afectadas por un despido colectivo. En tales casos, ademas de la
causa de la extincion, la carta de despido ha de contener los criterios objetivos que se han seguido
para la designacion de las trabajadoras afectadas. Segun la actividad probatoria de la empresa en
juicio, el incumplimiento de tal requisito acarreara la calificacion de nulidad, cuando se aprecie
discriminacion, o bien de simple improcedencia de tal extincion por irregularidad procedimental.

En este mismo ntimero, el comentario de Martin Godino Reyes aborda —con caracter gene-
ral— la cuestion de la suficiencia de la comunicacion de la extincion individual derivada de des-
pido colectivo con mayor profundidad.
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