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Resumen

El despido de una trabajadora embarazada es un tema muy actual y polémico en Espana.
Decir que una mujer embarazada no puede ser despedida es un mito comun en nuestra
sociedad, si bien es cierto que este colectivo especialmente sensible se encuentra
particularmente protegido frente al despido. Esta proteccion especial queda garantizada
tanto por la normativa como por la labor jurisprudencial. El presente trabajo estudia la
normativa internacional, comunitaria y nacional. En el marco normativo interno, la tutela
de la trabajadora embarazada frente al despido va mas alla de las exigencias comunitarias,
consagrando la presuncion de nulidad de la trabajadora en estado de gestacion como la
nulidad del despido cuando tiene fines discriminatorios. Sin embargo, esta prohibicion de
despido no es absoluta y sigue teniendo carencias, por ello, también se analiza la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, del Tribunal Constitucional
y del Tribunal Supremo, ya que su labor en politica social es fundamental en la lucha por
la igualdad de hombres y mujeres en el mundo laboral.

Palabras clave

Proteccidn especial, discriminacion por razén de género , igualdad mujeres y hombres,
despido, embarazo, maternidad.

Abstract

The dismissal of a pregnant worker is a very current and controversial issue in Spain.
Saying that a pregnant woman can not be fired is a common myth in our society, although
it is true that this especially sensitive group is notably protected against dismissal. This
special protection is guaranteed by both law and jurisprudence. This paper studies
international, community and national regulations. In the internal regulatory framework,
the protection of the pregnant worker against dismissal goes beyond the community
requirements, establishing the presumption of nullity of the dismissal when it has a
discriminatory basis. However, this prohibition of dismissal is not absolute and continues
to be lacking. Therefore, the jurisprudence of the Court of Justice of the European Union,
the Constitutional Court and the Supreme Court is also analyzed, since its work in social
politics is fundamental in the struggle for the equality of men and women in the
workplace.
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Special protection, Gender discrimination, Equality in women and men, Dismissal,
Pregnancy, Maternity.
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1. INTRODUCCION
1.1. Proposito general de la investigacion

A lo largo de los afios, se han ido aprobando y modificando multitud de leyes que protegen
a la trabajadora embarazada. Sin embargo, aunque la igualdad entre hombres y mujeres
este consagrada en nuestra Constitucion, la desigualdad real entre ambos sexos todavia
no se ha erradicado. En el presente trabajo de investigacion, se intentard analizar si la
proteccion especial de la que gozan las mujeres trabajadoras en estado de gestacion'
es suficiente frente a un despido empresarial, o si por el contrario, seria necesaria una

mayor proteccion para erradicar estas injusticias.

1.2. Contextualizacion del tema y justificacion del interés en cuestion

El hecho de ser madre o estar embarazada provoca una gran vulnerabilidad en el mundo
laboral, ya que la actividad laboral puede afectar de manera importante a la salud tanto
de la trabajadora como de su hijo?>. Ademas, algunos empresarios suelen considerar a
estos colectivos como menos eficientes o validos y por ello, terminan siendo afectadas
por los despidos empresariales. Por esta razdn, este colectivo resulta especialmente
sensible y precisan de una proteccion diferenciada de la genérica para los trabajadores

ordinarios.

La legislacion comienza a ocuparse de la proteccion a la maternidad en el S.XX, en esta
época la proteccion se enfoca desde un punto de vista pronatalista. Una de las grandes
preocupaciones de este siglo era reducir la tasa de mortalidad infantil, por ello, se elabora
una normativa® que protegia a la mujer embarazada para mejorar la salud y reducir los
riesgos que conllevaba el mundo laboral, pero no era una proteccion econdmica. En
Europa, las leyes sobre maternidad obedecian a fines que promoviesen la natalidad. Con
la IT Revolucién Industrial y las Guerras Mundiales hubo una gran incorporacion de la
mujer al mercado de trabajo, la cual fue indispensable para poder continuar con el
progreso econdémico. Los poderes publicos eran conscientes de la importancia de los

hijos, ya que ello implicaba mas mano de obra y posibles nuevos miembros para los

! Sefialar que a lo largo del trabajo la autora se referird de manera indiferente a los conceptos de maternidad,
estado de gestacion o embarazo; en estos conceptos estara siempre incluido la mujer embarazada, que hayan
dado a luz o en periodo de lactancia.

2 Fernandez Martin, M., “Proteccion de la Maternidad frente a los Riesgos Laborales”, 2015, p.2.
(disponible en
https://buleria.unileon.es/bitstream/handle/10612/4256/TRABAJO%20FIN%20DE%20GRADO.pdf?seq
uence=1; ultima consulta 10/3/2019).

3 Ley de 8 de enero de 1907 de proteccion a la maternidad.




ejércitos®. Por esta razon, las primeras normativas que protegian a la trabajadora
embarazada se basaron en intentar “contrarrestar la caida de la natalidad producida por la
masiva entrada de la mujer al mundo del trabajo™.

Hasta la década de los ochenta, y como consecuencia de la incorporacion de Espafia en
la Uniéon Europea, nuestro ordenamiento juridico no empieza a introducir verdaderas
normas sobre la proteccion de la maternidad desde un punto de vista de justicia social y
de igualdad entre hombres y mujeres. Esas normas, muchas veces son derivadas de forma
directa de la transposicion de las directivas europeas sobre la tutela de la trabajadora
embarazada. No obstante, nuestro ordenamiento actual no contiene una gran alusion a la

maternidad, excepcionando la normativa laboral®.

Tras esta breve introduccion sobre el origen de la proteccion a la maternidad, se

mencionard la razon por la cual esta cuestion es un tema de gran interés.

La discriminacion que sufre la mujer es un tema muy actual en nuestros dias, en este
trabajo, se intentard huir de los estereotipos que se han fijado en nuestra sociedad, para
intentar analizar si verdaderamente la mujer, concretamente la trabajadora embarazada,
sigue sufriendo discriminacion frente al resto de trabajadores ordinarios en el caso de los
despidos empresariales. Si bien es cierto que la discriminacion a la mujer es evidente,
como por ejemplo ocurre con la violencia de género, que hasta se ha visto aumentada en
los ultimos afos. Sin embargo, desde el punto de vista de la autora, también existe una
gran desinformacion, por ejemplo, es una creencia comun que la mujer embarazada no
puede ser despedida, como mas adelante se analizard esto no es realmente asi, ya que el
despido serd licito siempre y cuando no este relacionado con su estado bioldgico. Por lo
tanto, el interés de la cuestion reside en realizar una revision de la normativa y
jurisprudencia para poder ser capaz de concluir si como la mayoria de la sociedad afirma,
el problema de la discriminacion es un tema que merece mas atencion por parte de los
gobiernos o si por el contrario la normativa nacional y europea es suficiente para
garantizar la igualdad de la trabajadora embarazada frente al resto de trabajadores

ordinarios.

4 “Proteccion de la Maternidad frente a los Riesgos Laborales”, cit., p.2.

5 Igareda Gonzéalez, N., “De la proteccion de la maternidad a una legislacion sobre el cuidado”,
Cuadernos electronicos de filosofia del derecho, n® 18,2009, p.141-143.

6 fdem



1.3. Metodologia

Para la elaboracion del presente trabajo se ha llevado a cabo una metodologia descriptiva,
la cual ha consistido en analizar la normativa, jurisprudencia y articulos cientificos
relacionados con la materia de estudio. Para llevar a cabo esta labor se han utilizado las
bases de datos de Google Académico, Dialnet y Aranzadi Instituciones. También se ha
acudido a la Biblioteca online de la Universidad Pontificia de Comillas. Todas estas
fuentes empleadas, quedan recogidas tanto en las notas al pie de pagina como en el

apartado de Bibliografia.
1.4. Objetivos del estudio

Los objetivos especificos para abordar este tema de investigacion son los siguientes:

e Analisis de la evolucion normativa en materia de proteccion a la trabajadora en estado
de gestacion, desde un punto de vista internacional, comunitario y nacional.

e Estudio de la jurisprudencia mas relevante en la materia, incluyendo tanto la
jurisprudencia comunitaria como la del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo.

e Breve analisis de la regulacion que ofrecen los paises miembros de la Union Europea
para proteger a la trabajadora embarazada en los despidos empresariales.

e Elaboracion de posibles alternativas para garantizar una mayor tutela preventiva en

Espana.
1.5. Estructura del trabajo

El presente trabajo se divide en cuatro capitulos. El primer capitulo se estructura en el
propoésito general de la investigacion, contextualizacion del tema y justificacion del
interés en cuestion, objetivos del estudio y contextualizacion del principio de igualdad
como valor fundamental. Respecto al ultimo apartado de la introduccion, aunque el objeto
del estudio sea analizar si la proteccion que ostentan las mujeres embarazadas frente a los
despidos empresariales es suficiente, se considera necesario hacer una breve introduccion
de como la promocion y proteccion de la igualdad de género ha ido ganando importancia

en las ultimas décadas.

El segundo capitulo contempla un anélisis de la normativa en materia de proteccion a la
maternidad frente al despido, desde el punto de vista internacional, comunitario y
nacional, realizando asimismo una revision de la normativa en los despidos disciplinarios,

objetivos, colectivos, periodos de prueba y contratos temporales. En el tercer capitulo se



analiza la linea jurisprudencial seguida por el Tribunal de Justicia de la Union Europea,
Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo, ademas de se hace una especial mencion a
una de las Sentencias mas importantes en la materia, la cual lleva a plantearse si nuestro
sistema legislativo es suficiente para garantizar la proteccion de la trabajadora

embarazada frente los despidos empresariales.

Finalmente, el cuarto capitulo contempla una breve observacion de cémo el resto de los
paises de la Union Europea regulan la proteccion frente al despido de estos colectivos
especialmente sensibles, y se termina con las conclusiones finales donde se realiza una
serie de propuestas para mejorar la proteccion de la trabajadora embarazada en el sistema

legislativo espafiol.
1.6. Contextualizacion del principio de igualdad como valor fundamental

Si las mujeres tuvieran igualdad de oportunidades para desarrollar todo su potencial, el
mundo no solo seria mas justo, sino también mas prospero [...] El cambio estd ocurriendo,
pero no lo suficientemente rapido, y a 2700 millones de mujeres se les sigue limitando
legalmente el acceso a los mismos empleos que los hombres.”

La incorporacion de la mujer al mundo laboral no ha sido precisamente facil. En los
ultimos afios, se ha vivido una importante evoluciéon normativa a favor de la inclusion y
proteccion del trabajo femenino. Hasta el siglo XX, la legislacion estaba enfocada
practicamente a los hombres, habiendo muchos trabajos que se consideraban exclusivos
de los hombres, como podian ser los trabajos pesados o nocturnos, y estableciendo que el

papel de la mujer era el cuidado de la familia y del hogar® .

El punto de partida para superar la desigualdad, se encuentra con la aprobacion de la
Constitucion de 1978. Con el inicio de la democracia, Espafia se ve volcada en un proceso
de modernizacion’. La CE en su articulo 14!°) reconoce de una manera explicita la
igualdad entre hombres y mujeres y el articulo 9.2 consagra la obligacion de los poderes

publicos de promover la igualdad. De la misma manera, la igualdad entre hombres y

7 Palabras enunciadas por Kristalina Georgieva, Presidenta Interina del Grupo Banco Mundial, en: Banco
Mundial, Mujer, Empresa y el Derecho 2019: Una década de reformas, 2019 (disponible en
https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/31327/WBL2019.pdf tltima consulta 13
de marzo de 2019).

8 Gorelli Hernandez, J., “Situacion de embarazo y principio de igualdad de trato: la regulacion
comunitaria y su jurisprudencia”, Civitas. Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, vol. 97, 1999, p.
730.

 Millan Véazquez de la Torre, M., Santos Pita, M. D. P., & Pérez Naranjo, L. M., “Analisis del mercado
laboral femenino en Espafia: evolucion y factores socioeconémicos determinantes del empleo”, Papeles de
poblacion, vol. 21(84), 2015, p.198.

19 Art.14 CE: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social.”




mujeres es reconocida como un principio juridico universal en diversos textos
internacionales en materia de derechos humanos, donde destaca la Convencidn sobre
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, aprobada por la
Asamblea Generales de Naciones Unidas en 1979 y ratificada por Espaia en 1983. De
igual forma, es necesario aludir a las conferencias mundiales como la de Nairobi de 1985
y Beijing de 1995, debido a los imprescindibles avances que han logrado en la lucha por

la igualdad!!.

En este mismo ambito, cabe evocar la igualdad como un principio fundamental de la
Unién Europea (en adelante UE), desde el Tratado de Amsterdam, con entrada en vigor
el 1 de mayo de 1999, la promocién y proteccion de la igualdad entre hombres y mujeres
ha estado siempre integrada en todas las agendas politicas y acciones llevadas a cabo por

la UE y por sus estados miembros!2.

1.6.1. Importancia Union Europea en politicas de igualdad

Pese a que Espafia se habia volcado en la lucha por la igualdad de la mujer, la entrada de
Espana en la UE, en 1986, supuso un gran avance para la promociéon de politicas de
igualdad y para la creacion de nuevos organismos'®. La Comision, el Parlamento, el
Consejo y el Tribunal de Luxemburgo han sido cruciales para lograr este cambio e
incentivar nuevas politicas de género. Sus estrategias llevadas a cabo, se han

fundamentado en:

1) Igualdad de oportunidades;
2) Accion Positiva,

3) Transversalidad'*.

La igualdad de oportunidades entre hombre y mujeres se encuentra recogida desde la
creacion de la Comunidad Econdmica Europea, en el art. 119 del Tratado de Roma de

1957, se establece que los hombres y mujeres deberan recibir el mismo salario por el

' Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE 23 de
marzo de 2007).

12 [dem

13 Lombardo, E., & Ledn, M., “Politicas de igualdad de género y sociales en Espana: origen, desarrollo y
desmantelamiento en un contexto de crisis economica”. Investigaciones feministas, vol. 5, 2014, p. 17.

14 Astelarra, J., “Politicas de género en la Union Europea y algunos apuntes sobre América Latina”,
United Nations Publications, vol.57, 2004, p.5.

10



mismo trabajo!®. Actualmente, dicho articulo se contempla en el art. 157 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante TFUE), ademas el art. 19 del TFUE
establece que se podran tomar las acciones que se estimen oportunas para luchar contra
la discriminacion, incluyendo, de forma explicita la discriminacion por motivos de
género. El art. 3 del TFUE también evoca el cometido de la UE de lograr la eliminacion
de todo tipo de desigualdades entre mujeres y hombres y busca promover la igualdad a
través de todos sus mecanismos (un concepto conocido como “integracion de la

dimension de género™)'S.

Por otro lado, el art. 153 del TFUE determina que la Uniéon Europea para lograr los
objetivos de su politica social, asistira a todos los Estados Miembros en materia de
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres!’. De igual forma, la UE al proclamar
sus valores fundamentales incluye de manera expresa la igualdad y, ademas en los arts. 2
y 3 del Tratado de la Union Europea (en adelante TUE) se consagra de forma expresa la
igualdad entre hombres y mujeres'®. Estos mismos objetivos también se encuentran en el

art. 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE!°.

En los afios ochenta y noventa, se da una especial importancia a los interlocutores
sociales, como es la creacion del Lobby Europeo de Mujeres. Ademas, la UE para lograr
el cumplimiento de las politicas de género, ha basado sus estrategias en la elaboracion de
programas de Accion Comunitaria y creacion de medidas de igualdad y recomendaciones
especificas para los Estados Miembros?°. Entre los programas de Accién Comunitaria,
cabe destacar el novedoso termino de mainstreaming de género, que también ha sido
incluido en el Tratado de Amsterdam, concretamente en el art.3.2, que exige a la UE que
tenga presente en todas sus actividades la lucha contra la desigualdad de la mujer.
Asimismo, la Comision para promover el mainstreaming de género ha creado un Grupo
de Comisarios para la igualdad de oportunidades, un grupo de interservice para igualdad

de género y un Comité Consultivo sobre la igualdad de oportunidades.?!

15 “Politicas de igualdad de género y sociales en Espafa: origen, desarrollo y desmantelamiento en un
contexto de crisis econdomica”, cit., p.20.

16 Schonard, M., “La igualdad entre hombres y mujeres”, Fichas técnicas sobre la Unién Europea”, 2019,
p-1. (disponible en http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/es/FTU_2.3.8.pdf , ltima consulta 5/3/2019).

17 Idem

18 Tratado de la Union Europea y del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Versiones
consolidadas. Protocolos. Anexos. Declaraciones anejas al Acta Final de 1a Conferencia intergubernamental
que ha adoptado el tratado de Lisboa. (BOE 30 de marzo de 2010).

19“La igualdad entre hombres y mujeres”, cit., p.1.

20 “Politicas de género en la Union Europea y algunos apuntes sobre América Latina” cit., p. 22.

2! Lombardo, E., “El mainstreaming: la aplicacion de la transversalidad en la Union Europea”, Aequalitas:
Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, vol. 13,2003, pp. 7-10.

11



Las politicas de igualdad sufren un importante estancamiento con la llegada de la crisis
econdmica y financiera a la UE, en particular a partir de 2010. Para intentar dar solucion
a esta crisis, la UE lleva a cabo las conocidas politicas de austeridad. De esta manera, las
politicas sociales de igualdad de género pasan a un segundo plano y el mainstreaming de
género ya no es una prioridad, por lo tanto, las reformas que esta nueva estrategia
proponia no se pueden llevar a cabo. El Plan Europeo de Recuperacion se focaliza en una

reduccion del gasto publico, y ni siquiera se menciona el término “igualdad™?2.

2. EVOLUCION DE LA NORMATIVA EN MATERIA DE PROTECCION A LA GESTACION EN

DESPIDOS EMPRESARIALES

La normativa referente a la regulacién de la proteccion a la mujer embarazada ha ido
evolucionando a lo largo de los afios. En este epigrafe se analizard la normativa desde el

punto de vista internacional, europeo y nacional.

Aunque la normativa internacional y comunitaria no nazca del seno de nuestro poder
legislativo, son verdaderamente importantes dado que obligan al estado una vez se ratifica

el Convenio Internacional, o se traspone a nuestro ordenamiento una Directiva.

2.1. La Organizacion Internacional del Trabajo y su papel fundamental en la

proteccion a la maternidad de la trabajadora

La normativa desarrollada por la Organizacion Internacional de Trabajo (en adelante,
OIT) ha experimentado importantes evoluciones a lo largo de la historia. El punto de
partida se encuentra en el Convenio nim. 3, de noviembre de 1919, relativo a la
proteccion de la maternidad. En aquellos afios, la proteccion a la gestacion se entendia de
una manera muy distinta a la actual. Se partia de una doble reflexion, en primer lugar, se
veia a la mujer como un sujeto mas “débil” e inferior al hombre, y en segundo lugar, se
creia que su principal funcidon era la maternidad. Por esta razon, en los primeros
Convenios se prohiben determinados trabajos a las mujeres, para de esta manera poder
proteger tanto a la mujer como su maternidad®®. Dicho Convenio prohibia el trabajo a la

mujer, tanto seis semanas antes como seis semanas después del parto. También se exigia

22 “Politicas de igualdad de género y sociales en Espafia: origen, desarrollo y desmantelamiento en un
contexto de crisis economica”, cit., p.26.

23 Fernandez Martin, M., “Proteccion de la Maternidad frente a los Riesgos Laborales”, 2015,pp. 7-8
(disponible en
https://buleria.unileon.es/bitstream/handle/10612/4256/TRABAJO%20FIN%20DE%20GRADO.pdf?seq
uence=1; ultima consulta 10/3/2019).
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una prestacion suficiente para su manutencion y la de su hijo, y se consideraba ilegal el
despido cuando la mujer se ausentaba del puesto de trabajo por las anteriores cuestiones.

Este convenio fue ratificado por Espafia el 4 de julio de 1923.24

En la década de los cincuenta se encuentra un punto de inflexion, se pasa de una vision
que busca la proteccion de la mujer embarazada, prohibiendo su despido, con el fin de
favorecer su salud e incentivar su principal funcion que era tener hijos, a una vision
mucho mas igualitaria, donde verdaderamente se quiere poner fin a la discriminacion. En
el afo 1952, el Convenio anterior es modificado por el Convenio num.103. Este Convenio
pretende adaptar, mediante medidas preventivas, la proteccion de la mujer embarazada
en el mundo laboral, y es el inicio de nuestro actual sistema de prevencion de riesgos
laborales. Entre las medidas que refuerzan la proteccion de la embarazada destacan: la
ampliacion del periodo de descanso, no debiendo ser inferior a doce semanas y siendo
obligatorio un minimo de descanso de seis semanas; asimismo la trabajadora debera
recibir prestaciones econdmicas y médicas cuando se ausente del trabajo como

consecuencia de su maternidad.?> Espafia ratifico este Convenio en 1965.%6

En los afos 1981 y 1982 tienen lugar otros dos Convenios que adopta la OIT, el Convenio
nim.156 y el Convenio num. 158 respectivamente. Estos dos Convenios no hacen
referencia expresa a la proteccion de la maternidad, pero si la regulan de una manera
indirecta. En el Convenio de 1981 se llevan a cabo medidas para lograr una igualdad
efectiva entre hombres y mujeres, ademas se establece que tener responsabilidades
familiares no es causa justa para efectuar un despido. En el Convenio de 1982, si que se
encuentra una referencia directa a la mujer embarazada, en el art.5 apartado e) se dispone
que las ausencias en el puesto de trabajo derivadas de la maternidad jamés serdn causa

justificada para la terminacion del contrato laboral.?’

En ultimo lugar, cabe mencionar el ultimo Convenio adoptado por la OIT en materia de
proteccion de la mujer trabajadora embarazada, el Convenio num.183. Dicho Convenio
entr6 en vigor el 7 de febrero de 2002, sin embargo, Espafa todavia no lo ha ratificado.

Este Convenio es el mas protector en comparacion con los anteriores, se prohibe el

24Jiménez Roman, M., “Despido de mujer embarazada”, 2017, p.9 (disponible en
http://repositori.uji.es/xmlui/handle/10234/167253 ; Gltima consulta 15/3/2019)

25 “Despido de mujer embarazada”, cit., p. 10.

26 E1 17 de agosto de 1965 entra en vigor en Espafia el Convenio nim. 103, con excepcion de las personas
a las que se refiere el art.7 parrafo 1 d), que hace referencia a aquellas mujeres que trabajen en su domicilio
de manera asalariada.

27 “Despido de mujer embarazada”, cit., p.11.
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despido de la trabajadora embarazada, de las trabajadoras en periodo de descanso debido
a la maternidad, ademas de establecer otras diversas medidas que luchan contra la batalla

de la discriminacion por razon de género.?

2.2. Marco normativo comunitario

La proteccion que ofrece la UE a la trabajadora embarazada frente a los despidos, se
encuentra recogida en el art. 33.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea (en adelante CDFUE), en la Directiva 92/85 y en la Directiva 98/59, ademas de

en diferentes Recomendaciones, Decisiones y Programas de Accion Comunitaria.

2.2.1. Articulo 33.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea y
la Directiva 2006/54

La CDFUE en su art.33.2 consagra que “toda persona tiene derecho a ser protegida contra
cualquier despido por una causa de relacionada con la maternidad”?. Se ha de tener en
cuenta que la CDFUE, tiene el mismo valor que los Tratados de la UE y por lo tanto, no
necesita ser traspuesta a los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros, teniendo
una aplicacion directa cuando se aplique el Derecho de la UE. Es mas, el art. 10 de la
Directiva 92/85 lo que hace es materializar este derecho fundamental’. En virtud de todo
ello, hay que destacar el art.2.2 de la Directiva 2006/54/CE?!, el cual establece que el
término discriminacion incluye cualquier trato desfavorable que tenga que ver con el

embarazo o permiso de maternidad en el sentido de la Directiva 92/8532.

28 fdem

29 Art. 33.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000/C364/01) (BOE de 18
de diciembre de 2000).

30 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 28 de mayo de 2018 (n° rec.713/2018)
(FJ 10).

31 Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asunto de empleo y ocupacion (BOE de 26 de julio de 2006).

32 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 28 de mayo de 2018 (FJ 10).
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2.2.2. Directiva 92/85

La Directiva 92/85°3 nace de la accion legislativa de la UE en materia de Seguridad y
Salud en el Trabajo, ya que la Directiva-Marco 89/391/CEE?**, de 12 de junio, relativa a
la aplicacion de medidas para promover la mejora de la salud de los trabajadores en el
trabajo, consagraba en su art. 15 el deber de proteger a aquellos colectivos especialmente

sensibles que se encuentran expuestos a peligros especificos.®

Esta Directiva regula la proteccion de la trabajadora embarazada desde un punto de vista
global y variado, donde se puede apreciar una doble distribucion. Una parte analiza la
posible exposicion de la trabajadora embarazada a agentes que puedan ser daiinos tanto
para la salud como la de su futuro hijo, y las directrices que se han de adoptar para evitar
su exposicion al dafio.® La segunda parte se refiere a la proteccion de la trabajadora
embarazada desde un punto de vista mas amplio. Esta normativa pretende ajustar los

compromisos familiares con los laborales?”.

El grueso de la proteccion a la mujer embarazada gira en torno a dos preceptos. La primera
tutela se refiere a la regulacion del descanso por maternidad, recogido en el art.838, el cual
deberd ser como minimo 14 semanas y obligatoriamente se tendrd que descansar 2

semanas después del parto. La segunda proteccion se refiere a una norma prohibitiva, la

33 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 embarazada, que haya dado
a luz o en periodo de lactancia (BOE 28 de noviembre de 1992). Esta Directiva ha sido modificada por la
Directiva 2014/27/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, por la que se
modifican las Directivas 92/58/CEE, 94/33/CE, 98/24/CE del Consejo y la Directiva 2004/37/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, a fin de adaptarlas al Reglamento n°1272/2008 sobre clasificacion,
etiquetado y envasado de sustancias y mezclas (BOE 5 de marzo de 2014).

34 Directiva traspuesta por la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales (BOE
de 10 de noviembre de 1995).

35 Barreto, D.M.C, “Seguridad y salud de la trabajadora embarazada, de parto reciente o en periodo de
lactancia”, Lan harremanak: Revista de relaciones laborales, vol.23, 2010, p.90.

36 “Seguridad y salud de la trabajadora embarazada, de parto reciente o en periodo de lactancia”, cit.,
p-91.

37 Fernandez Lopez, M.F., “Proteccion antidiscriminatoria y prevencion de riesgos laborales: la proteccion
de la mujer embarazada”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, vol.79, 2005,
p- 19.

38 Art.8 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 embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia
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cual se encuentra en el art.10°%, estableciendo la prohibicion del despido de trabajadoras

durante el periodo de inicio del embarazo y el final del permiso de maternidad.*°

Entre las directrices adoptadas para proteger la salud y seguridad de la trabajadora
embarazada, cabe destacar que la empleada en ningiin caso deberd verse obligada a
realizar actividades que supongan una exposicion a agentes quimicos, fisicos o bioldgicos
enmarcados en el anexo II, seccion A, y en el caso de la trabajadora en periodo de
lactancia deberd atenderse al anexo II, seccion B. Para evitar estos riesgos se deberan
adaptar las condiciones de trabajo, y si ello no resulta posible se tendrd que cambiar de
puesto de trabajo a la trabajadora embarazada. Si esta tlltima transferencia también resulta
imposible, la trabajadora debera quedar dispensada de trabajar durante el periodo

necesario con el fin de proteger su salud y seguridad.*!

La misma regla anterior se aplica en el caso de que la trabajadora embarazada o en periodo
de lactancia tenga un puesto de trabajo nocturno. En este caso, y siempre que una
certificacion médica que desaconseje dicho trabajo, deberd cambiarse a un puesto de
trabajo diurno, prolongar el descanso de maternidad si el trabajo de dia no es posible, o

quedar dispensada de ese trabajo durante el periodo comprendido.*?

Otra medida de interés es la referente al derecho de poder disfrutar de permisos para
realizar los correspondientes examenes prenatales, sin que ello conlleve una perdida de
remuneracion en el caso de que se tenga que realizar dicho examen durante el horario de
trabajo.** Ademas, durante el permiso de maternidad, la trabajadora debera recibir, como
minimo, la remuneracién equivalente a la de un trabajador que se encuentra de baja por
motivos de salud, hasta un limite maximo que quedara en manos de las legislaciones de

los Estados Miembros**.

Sin embargo, aunque sea una norma de especial importancia por sus contenidos, la
Directiva 92/85 es una Directiva de minimos, y por lo tanto, el Tribunal de Justicia de la

UE (en adelante TJUE) ha tenido que interpretar algunas cuestiones, dado que algunos

39 Art.10 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 embarazada,
que haya dado a luz o en periodo de lactancia

40 “Proteccion antidiscriminatoria y prevencion de riesgos laborales: la proteccion de la mujer embarazada”,
cit., p. 21.

41 “Seguridad y salud de la trabajadora embarazada, de parto reciente o en periodo de lactancia”, cit.,
p-91.

42 fdem

4 fdem

4 Ibidem, cit., p.92.

16



conceptos se enuncian de una manera muy abstracta y pueden dar lugar a problemas de
interpretacion. Por ejemplo, el art.10 que consagra la prohibicion de despido de la mujer
embarazada, no se debe entender como una obligacion del empleador a renovar un
contrato temporal. De la misma manera, la Directiva deja en la sombra otras cuestiones
como puede ser quien es el 6rgano competente para remunerar a la trabajadora con
contrato suspendido, ya que podria ser el mismo empresario, la asistencia social o el
seguro, o si la trabajadora embarazada que goza de licencia por maternidad, después

tendra derecho al mismo puesto y en las mismas condiciones®.

2.2.3. Directiva 98/59*¢

Esta Directiva resulta relevante en el ambito de los despidos colectivos. En su art. 2
menciona que el empresario cuando tenga la intencion de realizar un despido colectivo
debe abrir un periodo de consultas con los representantes de los trabajadores, con la
finalidad de llegar a un acuerdo (que evite o disminuya los despidos y atenue las
consecuencias). Durante este periodo de consultas, el empresario debera justificar por
escrito los criterios y motivos que ha llevado a cabo para la seleccion del personal que

sera despedido®’. Esta regla se encuentra traspuesta en el art. 51.2 del ET*®,

Es importante mencionar que la normativa nacional (art. 51.2 del ET y art. 12 del Real
Decreto 1483/2012) permite que el empleador varie los criterios de seleccion de los
trabajadores en la decision final. La Directiva de despidos colectivos no contempla dicho
presupuesto, pero la doctrina ordinaria afirma que estas normas son conformes a la
Directiva, siempre y cuando, esta nueva actualizacion de los criterios se haya mencionado

en la negociacion colectiva®.

Pese a que la Directiva de despidos colectivos, no mencione nada sobre la carta de
despido, resulta necesario aludir a la jurisprudencia del TS. El art. 53.1 del ET establece

que se habra de comunicar la causa al trabajador, es vital analizar que se entiende por

45 “Proteccion antidiscriminatoria y prevencion de riesgos laborales: la proteccion de la mujer
embarazada”, cit., p.21.

46 Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de legislaciones de
los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos. (BOE de 12 de agosto de 1998)

47 Art. 2 Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de legislaciones
de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos.

48 Beltran de Heredia Ruiz., 1., “Trabajadoras embarazadas, despidos colectivos y criterios de seleccion:
primeras reacciones al caso Porras Guisado (TSJ CyL)”, Una mirada critica a las relaciones laborales.
Blog de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2018 (disponible en
https://ignasibeltran.com/2018/06/1 1/trabajadoras-embarazadas-despido-colectivo-y-criterios-de-
seleccion-primeras-reacciones-al-caso-porras-guisado-tsj-cyl/ tltima consulta 25/3/2019)

49 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de 28 de mayo de 2018 (FJ 5).
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“causa”. El TS entiende que por “causa” ha de contemplarse tan solo las justificaciones
de las causas econdmicas, organizativas, técnicas o de produccion, sin tener la necesidad,
el empleador de incluir las causas individuales de cada trabajador objeto del despido
colectivo. El TS interpreta que con la reforma de 2012, por la cual se extiende la
formalidad de comunicacién individual de los despidos objetivos a los despidos
colectivos es suficiente, afirmando que una formalidad mayor carece de sentido, ya que
en el despido colectivo ya ha tenido lugar una negociacion precedente entre la empresa y
los representantes de los trabajadores®’. Por todo ello, si en la carta de despido no se
explican las causas especificas y concretas de cada trabajador, no se estaria ante un

despido ilicito’!.

Sin embargo, la Directiva de despidos colectivos si exige que los criterios que se hayan
utilizado para seleccionar a unos trabajadores frente a otros sean exteriorizados por el
empresario y sometidos a la negociacion colectiva. Por lo tanto, aunque estos criterios no
estén presentes en la carta de despido, el trabajador los debe conocer a través de los
representantes legales que han estado presentes en la negociacion colectiva durante el

periodo de consultas®2.,

Por todo ello, si el trabajador impugna su despido estableciendo que el empresario no ha
aplicado los criterios de seleccion determinados por el despido colectivo, se tendra que
acreditar que criterios fueron fijados para el despido colectivo y que criterios se aplicaron
finalmente al trabajador despedido. Segun el art. 217.7 de la LEC, sera el empresario el
que deba acreditar estos criterios. Si el érgano jurisprudencial aprecia que estos criterios
son discriminatorios o vulneran derechos fundamentales, el despido se calificard como

nulo>3.

2.3. Marco normativo interno

Este apartado quedara dividido en dos puntos, se hard una breve mencion a la Ley de
Igualdad, para después entrar de lleno en el anélisis de la regulacién nacional que tutela

la maternidad frente a los despidos empresariales.

2.3.1. Elderecho de igualdad en la regulacion interna espaiiola

30 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2014 (n°rec.231/2013) y Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de marzo de 2016 n°(rec.2507/2014).

31 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de 28 de mayo de 2018 (FJ 6).

>2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de 28 de mayo de 2018 (FJ 7).

33 Idem
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La ley de Igualdad®* supuso un gran cambio en nuestra legislacion, ya que gracias a esta
normativa existe una nueva concepcion de igualdad, donde las leyes igualdad ya no se
entienden como leyes sectoriales para mejorar determinados d&mbitos de la vida social y
laboral de la mujer, sino como leyes transversales conducidas a eliminar todos los
prejuicios que minusvaloran a la mujer. La Ley de Igualdad, pretendia verdaderamente
una igualdad entre hombre y mujer, pero como se puede ver, esta Ley no ha sido suficiente
para eliminar la discriminacion de género y los problemas que se enuncian en la
Exposicion de Motivos de la Ley todavia no se han erradicado, aunque si que se puede

considerar un logro en la lucha por la desigualdad®.

Como la aprobacion de esta Ley coincidié con el inicio de la crisis econdmica, su
activacion plena quedo paralizada en determinados ambitos. No obstante, el Real
Decreto-Ley 6/2019°%, modifica la Ley de Igualdad en varios aspectos, en lo que a la
materia de estudio de este trabajo se refiere, cabe mencionar la siguiente alternacion

sustancial en materia de proteccion frente al despido de la trabajadora embarazada:

El Real Decreto introduce un cambio en los apartados 2 y 3 del art. 14 del ET,
estableciendo la presuncion de nulidad en el caso de resolucion, a instancia empresarial,
del contrato durante el periodo de prueba de la trabajadora embarazada -desde el inicio

del embarazo hasta el comienzo de periodo de suspension->7.

Pese a que la Ley de Igualdad, no sea una ley que se refiera de una manera directa a la
proteccion de la trabajadora embarazada, su influencia ha sido muy importante en materia
de proteccion y promocion de la igualdad entre mujeres y hombres, y por lo tanto, también

incide en la regulacion y jurisprudencia sobre la maternidad en el mundo laboral.
2.3.1.1. Aspectos mas relevantes de la Ley de Igualdad

Un aspecto muy novedoso de la Ley de Igualdad, es el art.6 que asienta el concepto de
discriminacion, diferenciando la discriminacion directa e indirecta. Para entender el

significado real de la discriminacion directa, hay que remitirse a la interpretacion de A.

158

Aguilera Rull’®, seglin su criterio se debe realizar un juicio de comparacion entre la

34 Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

33 “Despido de mujer embarazada”, cit., pp.9 y 18.

36 Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion (BOE de 7 de marzo de 2019).

37 Idem.

38 Aguilera Rull, A., “Discriminacion directa e indirecta”, Revista per a l'analisi del dret, 2007, p.5
(disponible en https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/78708/102784 tltima consulta
25/3/2019)
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presunta victima que ha sufrido discriminacion y otra situacion real, siendo suficiente que
exista el riesgo de que este trato desfavorable pueda darse, aunque este no se haya llegado
a producir®®. Por otro lado, €l concepto juridico de discriminacion indirecta resulta mas
indeterminado, dejando una interpretacion mas amplia a los Tribunales. Sin embargo, este
tipo de discriminacion es muy dificil de probar en la préctica, dado que aparentemente la
situacion es neutra, por ello este concepto no ha tenido un gran seguimiento practico,
dado que los Tribunales siempre suelen castigar solo la discriminacion directa. Un
ejemplo de discriminacion indirecta seria, la igualdad de salario en una misma categoria
laboral, es decir, para un mismo puesto cobran lo mismo tanto mujeres como hombres,

pero en cambio en las categorias peor remuneradas hay una mayoria de mujeres®’.

Asimismo, el art. 8 resulta de especial importancia en este caso, estableciendo que “todo
trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad™®!, sera

considerado discriminacion directa.

El art.10 de esta Ley, establece las consecuencias juridicas de una conducta
discriminatoria. Este art. sefiala una proteccidon tanto ex post, es decir, con caracter
reparatorio®?, al hablar de “responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o

indemnizaciones "3

como una proteccidon ex ante, es decir, con caracter preventivo,
cuando se establece “sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realizacion

de conductas discriminatorias’®*.

Por ultimo, otro aspecto muy relevante de la Ley de Igualdad es la novedosa introduccion
del derecho de paternidad®. La mujer es el eje central de esta Ley, donde se pretende
agrupar todas las medidas juridicas que favorezcan y compatibilicen el trabajo con los

intereses familiares®®. Esto exige, naturalmente un cambio en la mentalidad de la

3% Rubio, M.P.G, “Discriminacion por razoén de sexo y derecho contractual en la Ley Organica 3/2007, de
22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Derecho privado y constitucion, vol. 21,
2007, pp.131.

0 Escuela de Administracion Piblica de Extremadura, “Discriminacion directa, discriminacion indirecta,
discriminacion multiple”, Guia de formacion para la incorporacion de la igualdad en la Administracion
publica (disponible en

http://eap.gobex.es/external/guia formacion igualdad/contenido/cap3/2contenidos_de_la_clase-
discriminaciones.html ultima consulta 18/3/2019)

61 Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

62 “Discriminacion por razon de sexo y derecho contractual en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, cit., p. 134-135.

63 Art.10 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

4 Idem.

65 Aguilera Izquierdo, R., “Los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en la Ley
Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Revista del Ministerio del Trabajo y Asuntos
Sociales, n° especial 69, 2007, pp.71-72.

66 “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,
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sociedad, dicho cambio viene principalmente determinado por el reconocimiento a los

padres de un derecho a un permiso y una prestacion por paternidad®’.

2.3.2. Proteccion frente al despido de la trabajadora embarazada

El principal fundamento que defiende y obliga a la proteccion de la mujer embarazada,
se encuentra en el ya mencionado art. 14 de la CE, donde se consagra la igualdad entre

mujeres y hombres.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 39/1999%, en nuestro ordenamiento juridico no existia
ninguna disposicion expresa que protegiese frente al despido a la trabajadora en estado
de gestacion. La proteccion simplemente se basaba en medidas genéricas contra la

discriminacion, sin incluir siquiera una proteccion especifica a la mujer trabajadora®’.

Asi pues, con la Ley 39/1999 se garantiza en nuestra legislacion la proteccion de la mujer
trabajadora embarazada frente a los despidos discriminatorios, estableciendo una
presuncion de nulidad frente al despido. Esta Ley tiene su origen en la transposicion de
la normativa del Derecho Comunitario, particularmente se adapta a nuestro ordenamiento
interno la Directiva 76/207/CEE y la Directiva 92/85, de la primera Directiva cabe
mencionar el contenido sobre la discriminacion directa por razén de maternidad biologica
y de la segunda Directiva, como ya se ha mencionado, cabe destacar el art. 10 que prohibe
el despido de la trabajadora en estado de gestacion, comprendido desde el inicio del
embarazado hasta el final de la baja por maternidad’®. Asimismo, mencionar que la labor
del Tribunal de Luxemburgo ha sido fundamental para promocionar la tutela de la mujer
embarazada en el marco comunitario, es por ello que se analizara de manera exhaustiva

mas adelante.

evitando toda discriminacion basada en su ejercicio.” (art.44.1 Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres)

67 “Para contribuir a un reparto mas equilibrado de las responsabilidades familiares, se reconoce a los
padres el derecho a un permiso y una prestacion por paternidad, en los términos previstos en la normativa
laboral y de Seguridad Social.” (art. 44.3 Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres)

8 ey 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras (BOE 6 de noviembre de 1999)

8 La Ley 11/1994, que fortalece la proteccion, de forma genérica, frente a tratos discriminatorios o
violacion de derechos fundamentales.

70 Rodriguez Copé, M.L., “Trabajadoras embarazadas y despidos nulos: presuncion “iuris et de iure” del
mévil discriminatorio, jen todo caso?”, Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n° 96, 2008, pp.
232.

21



Gracias a la Ley 39/1999 se introduce un cambio de paradigma en el ET’!, ya que
modifica el art.55.57? estableciendo la nulidad de despido de la trabajadora embarazada,
salvo que este sea procedente, este art. sera explicado a continuacion. Hasta el ET actual,
no se contemplaba de manera explicita una proteccion especial de la trabajadora
embarazada’?, ya que los anteriores ET se limitaban a declarar la nulidad de los despidos
que tuvieran como causa la discriminacion o violacion de derechos fundamentales. Los
arts. 4.2.c) y 17 consagran la no discriminacion por razén de género en las relaciones

laborales’.
2.3.2.1. El despido disciplinario

El despido disciplinario se encuentra regulado, tanto su forma como sus efectos, en el art.
55 del ET7°. Segun el apartado 3 de este art., “[e]l despido sera calificado como
procedente, improcedente o nulo™’®. Conforme a este art., un despido serd improcedente
cuando no se den las causas requeridas para que sea procedente, es decir, que no se haya
comunicado por escrito al trabajador las causas que motivan su despido y la fecha en la
que tendra lugar los efectos del despido. El despido serd nulo si la causa es discriminatoria
o si se da alguna causa recogida en el segundo parrafo del apartado quinto, en €l se refleja
una mayor proteccion a la gestacion, durante los periodos de permisos por maternidad.
Destacar que segun el apartado c) del apartado quinto del art. 55, también existe
presuncion de nulidad del despido una vez la trabajadora se ha reincorporado a su puesto
de trabajo, siempre que no hayan transcurrido mas de doce meses desde el nacimiento o

adopcion’”.

A modo aclaratorio, la nulidad objetiva consagrada en los apartados a), b) y ¢) del art.55.5
es distinta de la nulidad por discriminacion contemplada en el parrafo primero “y que

actta en toda situacion de embarazo, al margen de que existan o no indicios de tratamiento

71 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores (BOE 24 de octubre de 2015)

72 La ultima modificacion del art.55.5 del ET se da con el Real Decreto-Ley 6/2019, alterando de las
letras a) a c).

3 Los Estatutos de los Trabajadores de 1980 y 1995 solo contemplaban la prohibicion de discriminacion
por razén de género.

74 “Despido de mujer embarazada”, cit.,p.15.

75 Art. 55 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el cual se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

76 “Trabajadoras embarazadas y despidos nulos: presuncion “iuris et de iure” del mévil discriminatorio,
(en todo caso?”, cit., p. 234.

77 Art. 55 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el cual se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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discriminatorio o, incluso, de que concurra o no un mévil de discriminacion™’®. Por lo

tanto, el ET supera los minimos de proteccion previstos en la Directiva 92/857.

Resulta necesario entrar en un analisis mas profundo del art.10 de la Directiva 92/85%,
como se ha mencionado anteriormente, este art. prohibe el despido de trabajadoras

embarazadas. En este precepto cabe destacar:

Por un lado, se consagra la prohibicion de despido de las trabajadoras que se encuentren
descritas en las situaciones del art.28!(este art. incluye a las trabajadoras embarazadas,
que hayan dado a luz o en periodo de lactancia), desde el inicio del embarazo hasta el

final del permiso de maternidad.

Este art. contempla una proteccion preventiva descrita en el apartado tercero,
estableciendo que los Estado miembros tendran que llevar a cabo las medidas necesarias

para proteger a la trabajadoras frente al despido.

Por otro lado, como bien establece el apartado primero y segundo, en aquellos casos
excepcionales que no estén relacionados con la situacion especial de la trabajadora, si que
puede tener lugar el despido, siendo este licito, pero en estos casos excepcionales el

empresario debera probar las causas y motivos alegados por escrito®?.

Esta misma regulacion del art.55 del ET se encuentra consagrada en la norma procesal,

especificamente en el art. 108.2 de la Ley de Jurisdiccion Social®?

, que literalmente repite
la férmula utilizada en el ET. De tal manera, el despido de una trabajadora embarazada
sera nulo, salvo que se acredite su procedencia, por ello solo cabra nulidad o procedencia

del despido, sin poder contemplar la improcedencia.?*

78 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2018 (n° rec.802/2018) (FJ 3).

7 Idem

80 Art.10 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 embarazada,
que haya dado a luz o en periodo de lactancia.

81 Art.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 embarazada,
que haya dado a luz o en periodo de lactancia.

82 “Trabajadoras embarazadas, despidos colectivos y criterios de seleccion: primeras reacciones al caso
Porras Guisado (TSJ CyL)”, cit. 15 y Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de 28
de mayo de 2018 (FJ 8).

83 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (BOE de 11 de octubre de 2011)

84 Sanchez Muniz, L.M., “La trabajadora embarazada frente a las distintas extinciones de su contrato de
trabajo”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruria, n° 18,2014, pp.259 y 265.
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El ET ha dado lugar a una gran polémica doctrinal y jurisprudencial, ya que ha habido
una gran discusion sobre si es necesario que el empresario conozca la situacion de
embarazo de la trabajadora para considerar discriminatorio su despido®. Esta polémica

sera analizada en el apartado de “Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”.
2.3.2.2. El despido objetivo

De manera muy similar al despido disciplinario, el art. 53.4 del ET® consagra la
presuncion de nulidad por despido objetivo de la trabajadora embarazada. En la

regulacion procesal, asimismo, se contempla en el art. 122.287 la presuncion de nulidad.

Un aspecto muy importante en este caso es la manera en la que el empresario elige a
quienes van a ser despedidos de su plantilla. Hay que tener en cuenta que es el empresario
quien elige quien va a ser despedido, y su decision solo serd revisable en los casos de
abuso de derecho, fraude de lay o trato discriminatorio®®. Respecto a estas causas, resulta
necesario tener en cuenta los limites que establecen el art.14 CE y 17.1 del ET, donde se
obliga a respetar el principio de no discriminacion.

Se entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios
colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar en
el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demds condiciones de trabajo, a

situaciones de discriminacion directa o indirecta desfavorables por razon de edad o discapacidad
o0 a situaciones de discriminacion directa o indirecta por razon de sexo, [ ...]

Seran igualmente nulas las ordenes de discriminar y las decisiones del empresario que supongan
un trato desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la
empresa o ante una accion administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del
principio de igualdad de trato y no discriminacion®.

En consecuencia, la eleccion de una trabajadora embarazada frente a otros trabajadores
sera considerado como nulo, al no ser que la causa del despido este motivada por razones
ajenas a la maternidad, y por lo tanto el mantenimiento de otros trabajadores se deba a

causas que mejoren la competencia de la empresa, lo cual sera totalmente legal®.

85 [dem

86 Art.53.4 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el cual se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

87 Art.122.2 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

8 Vid. Sentencia de Tribunal Supremo de 19 de enero de 1998 (n°rec.1460/1997) y Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de octubre de 2003 (n° rec.1205/2003). Se sefiala que para seleccionar a los trabajadores
afectados por el despido se tendra en cuenta la relacion entre causa econdmica y el contrato afectado, y solo
en el caso de que el despido afecte a varias personas, se podra plantear hasta donde llega la libertad
empresarial para seleccionar quienes seran los afectados.

8 Art. 17.1 de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras.

% Catala, R.P., “Criterios de seleccion de los trabajadores afectados por despidos colectivos tras la
reforma laboral de 20127, Aranzadi Social: Revista Doctrinal, vol.6,n° 7,2013, p.2.
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En otras palabras, el despido por causas objetivas, exige que el empresario acredite en la
comunicacion escrita los motivos econdmicos que llevan al despido, el preaviso de quince
dias y la indemnizacién correspondiente. Si las causas econdémicas no quedan
acreditadas, el despido serd considerado como nulo, ya que estaria operando la nulidad
objetiva que protege a la trabajadora embarazada, consagrada en el art.53.4 del ET. Es
decir, la procedencia del despido solo podra tener lugar “cuando el empresario, habiendo
cumplido los requisitos formales exigibles, acredite la concurrencia de la causa legal
indicada en la comunicacion escrita™!, y si esa causa no queda debidamente acreditada
no cabe la calificacion como despido improcedente, sino que sera calificado como nulo,
ya que como se ha dicho, la trabajadora embarazada goza de una proteccion especifica,
donde el legislador garantiza una tutela superior a la del despido improcedente. Por todo
ello, al igual que en los despidos disciplinarios la calificacion serd de nulidad o
procedencia, y esta nulidad operaré tanto si el despido es por causas discriminatorias

como si no se acredita la causa legal del despido®?.
2.3.2.3. El despido colectivo

En el despido colectivo se deben dar dos circunstancias, por un lado que este basado en

9903

“causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccion’™-, y por otro lado, que

afecte a un nimero determinado de trabajadores, en un periodo de 90 dias®®.

En atencion a lo cual, el despido colectivo es un despido por causas objetivas de la letra
c) del art.52 del ET que afecta a un nimero mayor de empleados en la plantilla de la
empresa’>. Del mismo modo, tanto el Real 1483/2012% como el ET, exigen al empleador
que justifique los motivos y criterios utilizados para elegir a los trabajadores afectados,

“criterios que deben ser objetivos y razonables™’

. Por lo tanto, siempre que se acredite
que la causa de la extincion se debe a la concurrencia de causas objetivas, el despido sera

procedente, sin necesidad de una argumentacion especifica cuando el sujeto afectado por

%1 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 2016 (n° rec.3245/2014) (FJ 3)

92 Art.53.4 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el cual se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

93 Art. 51 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el cual se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

9% “[...] la extincidn afecte al menos a: a) Diez trabajadores, en las empresas que ocupen menos de cien
trabajadores. b) El diez por ciento del nimero de trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre
cien y trescientos trabajadores. c) treinta trabajadores que ocupen mas de trescientos trabajadores” (Art.
51.1 de la Ley 39/1999).

% DE CASTRO MEJUTO, L.F., “Los trabajadores temporales ante el despido colectivo. Régimen,
supuestos y fraude”, Revista Técnico Laboral, vol. 34, n° 133, 2012, p.350.

% 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 contrato y reduccion de jornada (BOE 30 de octubre de 2012).

97 “La trabajadora embarazada frente a las distintas extinciones de su contrato de trabajo”, cit., p.266.
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el despido colectivo sea una trabajadora embarazada. En otras palabras, la trabajadora
embarazada no podré ser despedida por motivo de su estado bioldgico, pero si podra serlo
por razones “econdmicas, técnicas, organizativas o productivas derivadas de la actividad

de la empresa™?,

En lo referente a la carta individual del despido colectivo tan solo se han de exponer las
causas motivadoras del despido (econdmica, técnica, productiva u organizativa). No
siendo ni siquiera necesario la explicacion de los criterios de seleccion del personal
acordado durante las negociaciones, ya que se entiende que la trabajadora los ha podido
conocer durante el transcurso de las negociaciones, en tanto que los representantes de los
trabajadores tienen obligacion de ir informando a los empleados de la gestion y
resultados®®. El Tribunal Supremo entiende que con la Reforma del ET de 2012,
extendiendo la comunicacién individual de despido en los despidos colectivos, resultaria
excesivo entender que el despido colectivo necesita de una formalidad mayor que el
despido objetivo!?. Sin embargo, aunque esta sea la doctrina que se aplica por ser la
enunciada por el TS, existen muchas discrepancias en los Tribunales ordinarios, los cuales
interpretan que el empresario también debe explicar las razones por las cuales se ha

decidido seleccionar a una trabajadora embarazada frente a los demas trabajadores!!.

Resulta importante mencionar el art.124 de la Ley de Jurisdiccion Social, donde su
apartado 13 dispone que los trabajadores afectados por un despido podran impugnarlo
segun el procedimiento previsto en los arts. 120 a 123 de la misma Ley, y siempre que se
den una serie de condiciones. Conforme a la letra a) del apartado 13 del art.124, si el
despido colectivo no se ha impugnado segun su procedimiento correspondiente, sera de

aplicacion el proceso de impugnacion individual'%2,

Lo curioso es que la remision que hace el art.124 a los arts.120-123, que se refieren al
despido por causas objetivas, pueden llevar a que si se impugne el despido colectivo y

resulte como no ajustado a derecho, ello puede dar lugar a una imposibilidad de

% Fernandez Avilés, J.A., “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”, Estudios financieros. Revista de trabajo y seguridad social:
Comentarios, casos prdcticos. recursos humanos, n° 425, 2018, p. 159.

9 Art.64.1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el cual se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

100 Hyerta Pérez, L., “Contenido de la carta de despido en un despido colectivo”, Bufete Buades, 2016
(disponible en https://www.bufetebuades.com/contenido-de-la-carta-de-despido-en-un-despido-colectivo/
ultima consulta 8/4/2019).

101 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon de 28 de mayo de 2018 (FJ 8)

102 Art. 124.13 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.
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readmision de la mayoria de los trabajadores. En estos supuestos el empresario puede
optar por extinguir el contrato con su correspondiente indemnizacion. Sin embargo, en el
caso de las trabajadoras embarazadas, junto con otros colectivos especialmente sensibles,
la readmision resulta obligatoria. Por todo ello, en este caso también, la unica posible

calificacion del despido es la procedencia o nulidad!®.
2.3.2.4. Los periodos de prueba

Como se ha mencionado en el epigrafe de “El derecho de igualdad en la regulacion interna
espafola”, el Real Decreto-Ley 6/2019'% ha introducido un importante cambio en la
regulacion de los periodos de prueba, gracias a esta norma actualmente se consagra
también la nulidad de despido de las trabajadoras embarazas que se encuentren en este

tipo de contratos de trabajo.

Anteriormente la normativa referente a las trabajadoras embarazadas en el periodo de
prueba era mucho mas débil. Hasta la entrada en vigor de este Real Decreto, el art. 14.2
del ET no contemplaba ningln tipo de proteccion especial a la trabajadora embarazada

en periodo de prueba.

El periodo de prueba permite que las partes desistan del contrato mientras este vigente.
La jurisprudencia'® justifica esta figura como una manera que tiene el empresario de
conocer las aptitudes profesionales del trabajador, y por ello si el resultado es
insatisfactorio se podra resolver el contrato sin tener que afrontar los costes legales del

106

despido'”°. De tal manera, el periodo de prueba puede constituir una especie de “despido
libre” del empresario, y por lo tanto, la trabajadora embarazada se encontraba con una
gran limitacion del contrato de trabajo, estando totalmente desprotegida en el caso de los

periodos de prueba!?’.

Los Tribunales interpretaban que el principio de proteccion especifica del art.55 del ET,
no era aplicable en el caso de mujeres embarazadas que formasen parte de un periodo de
prueba y fuesen afectadas por el desistimiento empresarial, ya que los periodos de prueba
ya contaban con una regulacion especifica en el art.14 del ET. Con esto los tribunales no

se referian a que la trabajadora embaraza quedase totalmente vulnerable ante los periodos

103 “La trabajadora embarazada frente a las distintas extinciones de su contrato de trabajo”, cit., p.267.

104 Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

105 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 2008. (n° rec.2423/2007).

106 “La trabajadora embarazada frente a las distintas extinciones de su contrato de trabajo”, cit., p.268.
197 Jdem
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de prueba, ya que siempre se ha de respetar el art.14 CE y por tanto, si el desistimiento
del empresario se basaba en la causa del embarazo de la mujer trabajadora, este seria nulo

por atentar contra la igualdad de mujeres y hombres!%.

Debido a esta gran desproteccion, el art.14.2 del ET ha sido reformando, afiadiendo que
sera nulo la resolucion del contrato en periodo de prueba, cuando se produzca por causas

relacionadas con el embarazo de la trabajadora'®’.
2.3.2.5. El contrato temporal

Los contratos de duracioén determinada se podran dar en los siguientes supuestos: “a) para
realizar una obra o servicio determinados; b) para atender circunstancias del mercado,
acumulacion de tareas o exceso de pedidos; c) para sustituir a trabajadores con derecho a

la reserva del puesto de trabajo”!!°,

Respecto a la finalizacion de un contrato temporal, el legislador no ha contemplado
ninguna clausula similar al art.55.5.b) del ET, por lo tanto ser4 la trabajadora embarazada
la que debe probar que el fin de su contrato se debe a su estado de gestacion, y no como
deberia ser, es decir, presumir que el contrato temporal ha sido finalizado como causa del

embarazo y que el empresario tenga que demostrar que se debe a una causa licita!!!.

En cualquier caso, serd la trabajadora embarazada la que deba demostrar el fraude de ley
en su contratacion para que este devenga indefinido!!. Tanto el art. 15 del ET como el
Real Decreto 2720/1998, regulan las causas por las cuales puede tener lugar un contrato
temporal, y esto facilita la actividad probatoria del fraude en la contratacion de la
trabajadora embarazada''3. Por lo tanto, en los contratos temporales la prohibicion a la

discriminacioén consagrada en nuestra CE no se cumple de manera completa, debiendo

108 T lana Consultores, “Mujer embarazada, baja por no superacion del periodo de prueba” (disponible en
https://llanaconsultores.com/mujer-embarazada-baja-por-no-superacion-del-periodo-de-prueba/  ultima
consulta 17/3/2019)

197, .. 1La resolucion a instancia empresarial serd nula en el caso de las trabajadoras por razon de
embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension a que se
refiere el articulo 48.4, o maternidad, salvo que concurran motivos no relacionados con el embarazo o
maternidad.(art.14.2 del Estatuto de los Trabajadores)

110 Art.1 del Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 15 del
Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos de duracion determinada (BOE de 7 de enero de
1999)

11 “La trabajadora embarazada frente a las distintas extinciones de su contrato de trabajo”, cit., p.268

112 Art. 15.3 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el cual se aprueba el texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y art. 9.3 del Real Decreto 2720/1998, de 18 de diciembre, por
el se desarrolla el articulo 15 del Estatuto de los Trabajadores en materia de duracion determinada.

113 “La trabajadora embarazada frente a las distintas extinciones de su contrato de trabajo”, cit., p.170
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existir una regulacion especifica en nuestro ordenamiento que proteja a la trabajadora en

estado de gestacion frente a la no renovacion de un contrato temporal.

No obstante, la jurisprudencia del TC en este &mbito resulta especialmente importante,
mediante la Sentencia 173/1994!'!4 ¢l TC da un paso mas en la construccion de medidas
que erradiquen la discriminacion por embarazo en el mundo laboral'!'>. En este recurso
de amparo el TC anula una Sentencia del TSJ, el Tribunal ordinario afirmé que la no
renovacion del contrato temporal se fundamentd por el estado de embarazo de la
trabajadora, sin embargo, vio inaplicable la posible calificacion de nulidad de despido,
argumentando que no existia relacion laboral y por lo tanto la nulidad de despido resultaba
imposible!!'®. El TC al observar movil discriminatorio en la conducta del empresario, de
manera tajante corrigio la Sentencia del TSJ, declarando su nulidad y exigiendo que la
trabajadora debia ser contratada por un nuevo periodo igual al inicial del contrato

117

temporal o que su contrato debia ser prorrogado temporalmente''’. Asimismo, el TC

llama a los poderes ptblicos a garantizar la efectividad de esta “igualdad rota™!!®

para que
se pueda cumplir de manera absoluta el mandato constitucional. Por todo ello, aunque la
trabajadora embarazada contratada mediante contrato temporal no goce de una proteccion
especifica como ocurre en el resto de supuestos, por analogia y gracias al TC la proteccion

es la misma que para el resto de las trabajadoras embarazadas.

3. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE PROTECCION A LA GESTACION EN
DESPIDOS EMPRESARIALES

3.1. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de l1a Union Europea

En este apartado se analizard la linea jurisprudencial seguida por el Tribunal de
Luxemburgo (TJUE) en materia de despidos empresariales de trabajadoras en estado de

gestacion. Cabe destacar las siguientes Sentencias:

- El caso Dekker''’, aunque no se refiera a un despido empresarial, resulta muy

interesante en la materia. La sefiora Dekker fue seleccionada como la candidata mas

114 Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de junio de 1994 173/1994.

115 Conde-Pumpido, M.T., “La discriminacion por embarazo o maternidad: Aplicacion y aportaciones de la
Ley Organica 3/2007”, Ponencia presentada en el Seminario Internacional sobre Discriminacion por
Razon de Sexo y Procedimiento Juridico, Universidad del Pais Vasco, Esparia, 2008, p.14, (disponible en
http://www.f-3.net/defentsoria/2008/documentos/Teresa_Conde.pdf ultima consulta 4/4/2019).

116 “La discriminacion por embarazo o maternidad: Aplicacion y aportaciones de la Ley Organica
3/20077, cit., p.14.

117 Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de junio de 1994 173/1994.

118 Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de junio de 1994 173/1994 (FJ 4).

119 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 8 de noviembre de 1990 (c-177/88).
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véalida para un puesto de trabajo, sin embargo debia de disfrutar de la baja de
maternidad y como el empleador no podia afrontar los costes economicos de contratar
a un sustito, finalmente fue seleccionado para el puesto otro trabajador. Esta Sentencia
es tan importante porque fue la primera vez que el Tribunal de Luxemburgo aplicé el
test “but for”, este test busca detectar la existencia de discriminacion directa por razon
de sexo, para ello, en una misma situacion se cambia el sexo del sujeto y se analiza si
las consecuencias juridicas son las mismas, si no lo son, existird discriminacién

directa!?",

- El asunto Webb'?!, este caso resulta importante porque la Sefiora Webb habia sido
contratada con caracter indefinido para realizar una sustitucion de una trabajadora que
estaba disfrutando del permiso de maternidad. Sin embargo, la Sefiora Webb quedo
embarazada y fue despedida, el empresario alegd que la causa del despido se basaba
en que ya no podia realizar las funciones para las cuales habia sido contratada. El
Tribunal de Luxemburgo considerd este despido como opuesto al principio de
igualdad!?2.

- Otra Sentencia de importancia es la referida al asunto Brown'?3, en ella, el Tribunal
de Luxemburgo declara como opuesto al principio de igualdad de trato, el despido
que tenga como causa las ausencias de una trabajadora en relacion con su estado de

gestacion'??,

- Destacar el Asunto Tele Danmark'?®. En este caso el Tribunal de Luxemburgo declard
que el despido de la trabajadora embarazada era nulo, ya que el despido de la
embarazada estaba motivado por su estado de maternidad, y por lo tanto se esta ante
un caso de discriminacion directa por razon de género. El empresario justificaba el
despido con dos argumentos, por un lado, determinaba que el despido tenia como
causa la imposibilidad de que la trabajadora cumpliese con su contrato. Respecto a lo
cual, el Tribunal objetd que ese argumento no puede justificar el despido, ya que es
necesario que la empresa asuma los riesgos econdémicos, de produccion y de

organizacion derivados del embarazo de la trabajadora. Por otro lado, el empresario

120 “La discriminacion por embarazo o maternidad: Aplicacion y aportaciones de la Ley Orgéanica 3/2007”,
cit., p.7.

121 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de julio de 1994 (c-32/93).

122 “E] despido de mujer embarazada”, cit., p.24.

123 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 30 de junio de 1998 (c-394/96).

124 “E] despido de mujer embarazada”, cit., p.24.

125 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de 4 de octubre de 2001, asunto TeleDanmark,
(C-109/00).
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afirmé que se estaba incumpliendo el deber de lealtad que se exige en las relaciones
laborales. Sin embargo, el TJUE argument6 que no hay obligacion de que la
trabajadora informe de su estado biologico al empresario para activar la proteccion

especifica de la gozan las trabajadoras embarazadas'?.

- El asunto Merino Gomez'?” no se refiere a un despido empresarial que tenga como
motivo la discriminacién de género, sin embargo, su importancia se debe a que gracias
al pronunciamiento del TJUE se modifica la normativa nacional. El Juzgado de lo
social n° 33 de Madrid plantea una cuestion prejudicial al TJUE, la polémica venia
determinada por la doctrina asentada del TS!?%, el TS permitia el disfrute conjunto de
las vacaciones y del permiso de maternidad. Sin embargo, el Tribunal de Luxemburgo
declaro tajantemente que la trabajadora tiene derecho a disfrutar de sus vacaciones en

un momento diferente al periodo de permiso de maternidad!?°.

Esta resolucion, llevo a un abandono de la anterior jurisprudencia'3®. También supuso
la modificacion de la Ley de Igualdad, que de la misma manera, altero el art.38 del

ET, para contemplar la interpretacion apuntada por el TIUE!3!,

- Debe ante todo sefalarse, la importancia del Caso Mayr!'32. La sefiora Mayr es
despedida el dia 10 de marzo de 2005, ese mismo dia la trabajadora austriaca habia
comunicado por escrito al empleador que estaba siendo sometida a un tratamiento de
fecundacion in vitro y que la fecundacién tendria lugar el 13 de marzo de 2005. La
trabajadora consider6 que su despido era nulo, dado que se encontraba amparada por
la proteccion a la maternidad desde el dia 8 de marzo de 2005, que fue el dia en el que
sus Ovulos fueron fecundados in vitro. En contra, el empresario justificd que el
despido no era nulo, ya que el dia que se notificé a la trabajadora el despido, no estaba

embarazada'33.

126 Rodriguez Copé, M.L., “Trabajadoras embarazadas y despidos nulos: presuncion “iuris et de iure” del
mévil discriminatorio, jen todo caso?, Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n° 96, 2008, p.232-
234.

127 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 18 de marzo de 2004 (c-342/01).

128 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1995 (n°rec.8771/1995).

129 “E] despido de mujer embarazada”, cit., p.24.

130 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de noviembre de 2005 (n° rec.10084/2005).

131 “La discriminacion por embarazo o maternidad: Aplicacion y aportaciones de la Ley Organica
3/20077, cit., p. 10.

132 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 26 de febrero de 2008 (c-506/06).

133 “La discriminacion por embarazo o maternidad: Aplicacion y aportaciones de la Ley Organica
3/2007”, cit., p.11.
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En este sentido, el Tribunal austriaco plante6 una cuestion prejudicial al TIUE, donde
se preguntaba si la prohibicion de despido consagrada en el art.10.1 de la Directiva
92/85, resultaba aplicable a una trabajadora que estaba siendo sometida a un
tratamiento de fecundacion in vitro, donde en el momento de despido estos 6vulos ya
se encontraban fecundados pero todavia no habian sido introducidos en el ttero de la

trabajadora!34.

El Tribunal de Luxemburgo alega que la proteccion que otorga el art.10, no se puede
extender a aquellas trabajadoras que en el momento de su despido estdn siendo
sometidas a un tratamiento de fecundacion in vitro, siempre que el 6vulo no haya sido
transferido al utero. Este argumento del Tribunal se basa en la consecucion del
principio de seguridad juridica. El Tribunal complementa su argumento, afirmando
que en muchos paises de la UE los 6vulos se pueden llegar a conservar hasta un
periodo de diez afios, ademdas que muchas pueden ser las causas por las cuales se
puede retrasar el momento de la fecundacion, por todo ello la proteccion del art.10 no

debe contemplar este supuesto de tutela, ya que el beneficio seria excesivo!>.

No obstante, el Tribunal va mas alld, y retoma su doctrina enmarcada en el test “but
for” para averiguar si se da discriminacion directa. En este sentido, el Tribunal afirma
que la fecundacion solamente podra afectar a las mujeres y nunca a los hombres, por
lo tanto si el despido se basa en el sometimiento de una trabajadora a un tratamiento
de fecundacién in vitro, se estaria ante un supuesto de discriminacion directa por
razon de género. En definitiva, la trabajadora no se encontrara protegida por la
prohibicién de despido de la Directiva 92/85, pero si que estard amparada por la
Directiva 76/207'3¢, dado que en el despido se podrian encontrar causas de

discriminacion directa por razon de género'?’.

relevancia del TJUE en materia de politica social del la UE resulta crucial. E1 TJUE
el organismo mas importante interpretando tanto el derecho originario como el

ivado, es decir, los Tratados, Reglamentos y Directivas. La cuestion prejudicial se ha

convertido en la via mas destacable para que el TJUE interprete la adecuacion de la

134 [dem
135 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea de 26 de febrero de 2008 (c-506/06) (apartado

41).

136 Actualmente esta Directiva se encuentra modificada por la Directiva 2006/54/CE.
137 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea de 26 de febrero de 2008 (c-506/06) (apartado

44),
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normativa de los Estados Miembros al derecho de la UE!*%, su regulacion se encuentra

recogida en el art. 267 del TFUE y en el Reglamento de Procedimiento del TJUE.
3.2. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

En el ambito de la proteccion a la trabajadora embarazada frente a los despidos
empresariales, las Sentencias del TC también han supuesto un antes y un después en la

proteccion a la maternidad en el mundo laboral.

En este apartado se mencionaran algunas de las Sentencias mas importantes del TC, en
las cuales se opta por la nulidad del despido de la mujer embarazada, garantizando asi
una mayor tutela a la maternidad, es decir, estos pronunciamientos judiciales versan sobre
el contrato de trabajo de la mujer embarazada o en estado de lactancia, siendo el objeto
principal la calificacion de su despido!®®. Las Sentencias que se mencionaran giraran en
torno a la necesidad de comunicacion del estado de gestacion de la trabajadora y la carga

de la prueba.

3.2.1. Necesidad de comunicacion del estado de gestacion

Para que el empresario pueda ofrecer la necesaria proteccion a sus trabajadores frente a
los riesgos laborales!#, éste debera tener constancia de las situaciones particulares de
cada persona a su cargo, para asi poder llevar a cabo las actuaciones necesarias para evitar
posibles dafios a la salud. Por lo tanto, en el supuesto de la trabajadora embarazada, es
indispensable que el empleador conozca su situacion biologica, pues es la tinica manera
de activar las medidas preventivas que protejan tanto a la salud de la mujer como a la de
su futuro hijo. Las vias para que el empleador tenga constancia del embarazo, pueden ser
tanto directas como indirectas. La comunicacion directa, que puede ser tanto verbal como
escrita, se realizard directamente al empleador o encargado de prevencion de riesgos
laborales de la compaiiia, en cambio la comunicacion indirecta se refiere a cualquier
conocimiento empresarial que venga por otro medio, como puede ser el aumento de

abdomen de la mujer o que los compafieros de trabajo conozcan la situaciéon de la

138 Rojo Torrecilla, E., “La importancia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en materia laboral”, Duodécimas jornadas valencianas de relaciones laborales. Colegio oficial de
graduados sociales de Valencia, 2018, pp.6-7 (disponible en
https://www.academia.edu/36623902/LA_IMPORTANCIA_DE_LA_ JURISPRUDENCIA DEL_TRIB
UNAL DE JUSTICIA DE LA UNI%C3%93N_EUROPEA_EN_MATERIA LABORAL tltima
consulta 28 de marzo de 2019).

139 Roldan, P.L., “La necesaria comunicacion de la situacion de embarazo y lactancia natural al empresario:
un analisis laboral y preventivo”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, vol.144,
2018, pp.102-105.

140 Art, 14 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.
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trabajadora embarazada y ésta le llegue al empresario o encargado de una forma

fehaciente.!#!

Con la aprobacion de la Ley 39/1999, al establecer la presuncion de nulidad del despido
de la mujer embarazada, se provocd una gran polémica doctrinal, acerca de que si es
necesario que el empresario conozca la situacion bioldgica de la trabajadora para

considerar ese despido nulo'#?.

Las Sentencias STC 74/2008'4* y la STC 92/2008!44, suponen un punto de inflexion,
dando un completo giro a toda la jurisprudencia anterior del TC. Ambas sentencias
asientan doctrina, estableciendo que no es necesario para considerar nulo el despido, que
el empleador conozca el estado de gestacion de la trabajadora, es decir, las Sentencias
anteriores para considerar nulo un despido de la trabajadora embarazada exigian que tal

estado debia ser conocido por el empresario'#>.

Por ejemplo, la STC 41/2002, argumentaba que para que sea posible llevar a cabo
medidas preventivas frente al despido, es necesario que la trabajadora embarazada
comunique su situacion al empresario, ya que sino no existirian motivos para considerar

como discriminatorio el despido de la mujer embarazada'#S:

[S]i se afirma que la causa del despido es el embarazo habrd de consignarse la existencia
de tal embarazo y el conocimiento o desconocimiento de la empresa demandada, por lo que,
constando expresamente en los hechos probados que la empresa demandada no conocia el
embarazo, resulta dificil imputar tal vulneracion a la decision extintiva empresarial y
entender que la empresa ha basado su decision en dicha circunstancia'?’

La jurisprudencia ordinaria!*® lleg6 a entender que el conocimiento empresarial era
requisito obligatorio para poder declarar la nulidad del despido, porque si el despido es
nulo por ser discriminatorio es necesario que el empleador conozca este hecho para que

pueda tener lugar dicha discriminacion.

141 <L a necesaria comunicacion de la situacion de embarazo y lactancia natural al empresario: un analisis
laboral y preventivo”, cit., p. 90.

142¢L a trabajadora embarazada frente a las distintas extinciones de su contrato de trabajo”, cit., p. 260.

143 Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de junio de 2008 74/2008.

144 Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de junio de 2008 92/2008.

145 “Despido de mujer embarazada”, cit., p.22.

146 “Proteccion antidiscriminatoria y prevencion de riesgos laborales: la proteccion de la mujer
embarazada”, cit., p.36.

147 Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de febrero de 2002 41/2002 (FJ 4).

148 Existiendo salvedades, a saber la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 6 de marzo
de 2007- Recurso nim.52/2007-, en la cual se consideraba nulo el despido de una trabajadora embarazada
con independencia del conocimiento o no por parte del empresario, siendo esta Sentencia contraria a la
antigua doctrina del TS.
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Volviendo a las STC 74/2008, de 23 de junio y la STC 92/2008, de 21 de junio, el TC
rememora su doctrina anterior, es decir, el requisito necesario de que el empresario
conozca el estado de gestacion de la embarazada para fundamentar que su despido
constituye un despido discriminatorio!#’. Segtin el alto Tribunal se debe hacer una nueva
interpretacion del art. 55.5 ET, dado que el requisito necesario para la nulidad del despido

no esta contemplado en dicha norma.'>? 5!

Tanto las Sentencias del TC como el Asunto Tele Danmark, llevaron a una gran

controversia doctrinal, ya que el art.2 de la Directiva 92/85!52

, parece dar a entender que
es necesario que el empresario conozca el embarazo de la trabajadora para hablar de la
presuncion de nulidad de su despido, o al menos, asi lo habia interpretado gran parte de
la doctrina!>®. Sin embargo, la doctrina del TC manifiesta que el legislador espafiol al
trasponer dicha Directiva, omitid expresamente este requisito para dar una mayor
proteccion a la trabajadora embarazada, ya que es una “Directiva de minimos”. En
definitiva, para que un despido sea declarado nulo por trato discriminatorio, no es
necesario que el empresario conozca la situacion de embarazado, ya que la proteccion va

mas alla de este requisito y es necesaria una garantia objetiva y automatica que proteja a

la trabajadora embarazada al margen de estas situaciones discriminatorias'>*.

A raiz de la STC 92/2008, el TS también se ve obligado a dar un cambio drastico en su
jurisprudencia, estimando que para la declaracion de nulidad del despido de una
trabajadora embarazada no es necesario el conocimiento del embarazo por parte del

empresario',

149 Entre otras, vid. STC 41/2002, de 25 de febrero; STC 17/2003, de 30 de enero y STC 62/2007, de 27 de
marzo, donde se exige como requisito el conocimiento de la empresa del estado de gestacion de la
embarazada para considerar nulo el despido. Segun esta doctrina, el TC denegaba el amparo a la trabajadora
embarazada siempre que el empresario no tuviere conocimiento previo del estado de gestacion de la
trabajadora.

150 “Despido de mujer embarazada”, cit., p.22.

151 En la STC 124/2009, de 18 de mayo, destaca el voto particular del Magistrado Don Vicente Conde
Martin de Hijas. Mostrandose disconforme con la STC 92/2008, de 21 de julio, al considerar que el TC se
ha excedido en sus funciones, ya que el TC tan solo podra corregir preceptos juridicos cuando estos sean
contrarios a las garantias constitucionales.

152 “A) trabajadora embarazada: cualquier trabajadora embarazada que comunique su estado al empresario,
con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales” (art.2 Directiva 92/85)

153 “Trabajadoras embarazadas y despidos nulos: presuncion “iuris et de iure” del mévil discriminatorio,
;en todo caso?”,cit., p.234.

154 “La necesaria comunicacion de la situacion de embarazo y lactancia natural al empresario: un analisis
laboral y preventivo”, cit., p.102.

155 [dem.
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3.2.2. La carga de la prueba

Resulta particularmente relevante la doctrina asentada por el TC en relacion a la carga
probatoria. Desde el punto de vista del derecho procesal, la carga de la prueba la debe

probar quien la alega. En cambio, en determinados supuestos la carga de la prueba se

1156

invierte para incrementar la tutela judicial >°, asi la Ley 36/2011de la jurisdiccion

social'®?

enuncia que en aquellos procesos en los que se deduzca que la parte demandante
ha sido victima de tratos discriminatorios, correspondera a la parte demandada la
justificacion de que las medidas adoptadas han sido proporcionales, objetivas y
razonables. El TC determina:

[Cluando se prueba indirectamente que una decision empresarial puede enmascarar una
lesion de derechos fundamentales, incumbe al empresario acreditar que su decision obedece
a motivos razonables y ajenos a todo proposito atentatorio del derecho que se trate. Para ello,
es preciso que el trabajador aporte un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona
su derecho fundamental, principio de prueba o prueba verosimil dirigido a poner de
manifiesto el motivo oculto que se denuncia y que debe permitir deducir la posibilidad de su
concurrencia. Solo una vez cumplida esta primera e inexcusable carga, recaera sobre la parte
demandada la de probar que su actuacion tuvo causas reales absolutamente extrarias a la
pretendida vulneracion, asi como que tenian entidad suficiente para justificar la decision
adoptada.'>®

Por lo tanto, si la trabajadora aporta los indicios necesarios de que su despido tiene una
finalidad discriminatoria, sera el empresario el que deba probar que no se ha violado
ningun derecho fundamental y que por lo tanto el despido se fundamenta en una causa
valida'®® (STC 74/2008, de 23 de junio). Sin embargo, no en todos los supuestos donde
se despida a una mujer embarazada, se invertird la carga de la prueba, ya que resulta
necesario que la trabajadora alegue hechos suficientes que justifiquen un presumible trato
discriminatorio'®® (STC 41/2002, de 25 de febrero), es decir, una prueba o indicio de

prueba que puedan generar una sospecha razonable sobre su despido!¢!

. Por lo tanto, la
carga de la prueba se estructura desde un doble plano: 1) la trabajadora debe aportar
indicios suficientes para acreditar que se han vulnerado sus derechos fundamentales; 2)
Una vez se acreditan estos hechos, la parte empleadora, y demandada en estos casos,

debera intentar probar que sus actuaciones se han basado en causas reales, ciertas, justas,

156 “Despido de mujer embarazada”, cit., p.21.

157 Art. 96.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social (BOE 11 de octubre
de 2011).

158 STC 92/2008, de 21 de julio (BOE num. 200, de 19 de agosto de 2008) (FJ 3).

159 “Despido de mujer embarazada”, cit., p.21.

160 “Despido de mujer embarazada”, cit.,p.21.

161 «_a necesaria comunicacion de la situacion de embarazo y lactancia natural al empresario: un analisis
laboral y preventivo”, cit.34.
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objetivas y validas, que nada tienen que ver con la violacion de derechos fundamentales

(STC 17/2003, de 30 de enero)'®?.

3.3. Jurisprudencia del Tribunal Supremo

La explicacion de la linea jurisprudencial del TS se hard mediante el analisis de una de
las Sentencias mas actuales dictadas por el Tribunal, la STS 802/2018!63, en ella se podra
observar la doctrina asentada en Espafla en materia de proteccion a la trabajadora
embarazada frente los despidos. La cuestion debatida por el TS, versa sobre el analisis de
hasta que punto el empresario debe concretar los criterios de seleccion del personal

afectado por un despido colectivo!¢?,

Para poner en contexto al lector, se explicara brevemente el supuesto de hecho que lleva
a declarar la nulidad de despido de la trabajadora en estado de gestacion. Dofia Virtudes
prestaba servicios para Artesania de la Alimentacion S.L., concretamente trabajaba en las
oficinas centrales del Grupo Rodilla. El 15 de enero de 2013 Dofia Virtudes comunica al
Director General del Grupo Rodilla que se encontraba embarazada. En mayo de 2013 la
Direccion de la empresa y el Comité de empresa llegan un acuerdo de despido colectivo,
en el cual se verian afectados 70 trabajadores del grupo, el 22 de mayo Dofia Virtudes es
comunicada, mediante carta, de la extincion de su contrato debido a causas

econdmicas'®.

Para la resolucion de la Sentencia, el TS empieza recordando la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social de Madrid, en la cual se declar6 nulo el despido de Dofia Virtudes.
Asimismo, el TS rememora el recurso de suplicacion interpuesto por el demandado al
TSJ de Madrid, en el cual se declara la procedencia de despido. En la Sentencia del TSJ
se argumentd que no es necesario que en la carta de despido se expliquen los criterios de
seleccion acordados durante las negociaciones, que llevan al despido del trabajador, ya
que ello, no se encuentra recogido en la Ley y ademas, la falta de comunicacion individual
queda atemperada por la existencia de un periodo de negociacion con los representantes

de los trabajadores'®.

La demandante alega que se ha dado una interpretacion errénea del art.55.5 ET, segun lo
establecido en el art.14 de la CE y las STC 92/2008 y 111/2003. La doctrina del TC evoca

162 “Despido de mujer embarazada”, cit., p.22.

163 Sentencia del Tribunal Supremo 802/2018 de 20 de julio de 2018 (n° rec.802/2018)
164 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2018 (n° rec.802/2018) (FJ 1).
165 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2018 (n° rec.802/2018)

166 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2018 (n° rec.802/2018) (FJ 1).
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la proteccion especial de la que deben gozar las trabajadoras embarazadas, estableciendo
que en la memoria del despido colectivo el empresario debe incluir los argumentos que
permitan conocer al Juzgador las razones por las cuales se ha incluido a la demandante
en el marco de un despido colectivo, para de esta manera, ser capaces de descartar que la
inclusion de una trabajadora embarazada dentro de un despido colectivo se debe a causas

discriminatorias!®’.

El Tribunal para resolver el fondo del asunto, evoca la exigencia empresarial de acreditar
que concurren causas objetivas que justifican el despido de Dofia Virtudes, esta carga de

168

la prueba invertida'®®, como se ha mencionado anteriormente, busca aumentar la

proteccion de la trabajadora embarazada, ya que es el empresario el que debe probar que

no se ha violado ningin derecho fundamental'®,

Por todo ello, el TS interpreta que los criterios tenidos en cuenta para la seleccion de los
trabajadores afectados, son insuficientes y por lo tanto, cabe declarar la nulidad de
despido de Dona Virtudes, con la “inmediata readmision de la actora y con el abono de
los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de esta

Sentencia”!’",

Como se puede observar la no concrecion de los criterios tenidos en cuenta a la hora de
llevar a cabo un despido colectivo, lleva a una gran problematica para la persona que es
afectada por el despido, ya que muchas veces, las trabajadoras embarazadas que son
despedidas en el marco de un despido colectivo se encuentran una gran desinformacion
y no pueden conocer si su despido se debe a su estado de embarazo o no, y por lo tanto,
no saben si la denuncia de su despido prosperara en los Tribunales. Cabe agradecer la
labor tanto del TC como del TS en este aspecto, otorgando una mayor garantia de

proteccidn en este ambito, al exigir que sea el empresario quien tenga la carga probatoria.

Por ultimo, mencionar que el TS parece llevar una linea mas conservadora que el TC en
el &mbito de proteccion de la trabajadora embarazada, la cual se observa tanto en la
necesidad de conocimiento al empresario del estado de gestacion como en materia de las

trabajadoras embarazadas en periodos de prueba.

167 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2018 (n° rec.802/2018) (FJ 3).

168 Sentencia del Tribunal Constitucional 111/2003 de 15 de junio: “recae sobre la parte demandada la carga
de probar que su actuacion obedecié a causas reales y objetivas absolutamente extrafias a la pretendida
vulneracion de derechos fundamentales”.

169 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2018 (n° rec.802/2018) (FJ 3).

170 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2018 (n° rec.802/2018) (FJ 5).
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El TS en sus pronunciamientos iniciales, exigia que para alegar un posible trato como
discriminatorio era necesario el conocimiento del embarazo por parte del empresario en
caso de despido. Sin embargo, este conocimiento no tenia que venir dado por una
comunicacion directa por parte de la trabajadora en estado de gestacion, sino que era
suficiente que el estado de la trabajadora fuera conocido en la compafiia o que fuera
evidente por su aumento de abdomen'”!. Esta jurisprudencia aparece afirmada en la STS
de 12/03/2008 (rec. 1695/2007), “el presupuesto para que un despido sea discriminatorio,
es decir, causado o motivado por el embarazo de una trabajadora, es el conocimiento de
dicho estado de gestacion por parte del empresario que despide”. Ademas, esta Sentencia
determina que este requisito debe ser imprescindible para asegurar el principio de
“seguridad juridica” recogido en el art. 9.3 CE. No obstante, con la STS de 17/10/2008
(rec. 1695/2007), se produce un cambio de doctrina, haciendo propias las Sentencias del
TC y del TJUE.!7?

Enla STS de 16 de enero de 200973, que versa sobre el despido por motivos disciplinarios
de una trabajadora embarazada, cabe destacar un voto particular del magistrado Antonio
Martin Valverde. El magistrado argumenta que la doctrina del TC, por la cual ya no es
necesario el conocimiento previo del embarazo por parte del empleador, es equivocada,
ya que el TS es el tinico 6rgano superior en todos los 6rdenes capaz de interpretar el art.
55.5 del ET, también sostiene que el alcance vinculante de las Sentencias del TC tan solo
se refiere a la cosa juzgada, pero no a la interpretacion sobre la norma'’#. Sin embargo, la

doctrina mayoritaria del TS se encuentra acorde con el TC en esta materia.

En materia de resolucion de contratos de trabajadoras embarazadas durante los periodos
de prueba, destacar la STC de 10 de octubre de 2013'75, que tuvo voto particular de cinco
magistrados, que pretendian extender la proteccion del art.55.5 del ET a la resolucion de
contrato en periodo de prueba. EI TS!76 habia desestimado el recurso de casacion y por lo
tanto, la demandante estaba solicitando amparo al TC, el cual también termind denegando
el recurso de amparo. La tesis del TS en este aspecto se puede resumir en la siguiente

interpretacion:

171 “La necesaria comunicacion de la situacion de embarazo y lactancia natural al empresario: un analisis
laboral y preventivo”, cit., p.103.

172 Ibidem, p.104.

173 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2009 (n° rec.1758/2008).

174 “Despido de mujer embarazada”, cit., p.22 y 23.

175 Sentencia del Tribuanl Constitucional de 10 de octubre de 2013 (n° rec.173/2013).

176 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2011 (n° rec.2893/2010).
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El Tribunal Supremo [...] ha rechazado en su Sentencia, mediante un exhaustivo y preciso
razonamiento que parte de la distinta naturaleza juridica de las instituciones del despido y el
desistimiento empresarial en periodo de prueba, extender el mecanismo de tutela objetiva de
la trabajadora embarazada en caso de despido, prevista expresamente en el art. 55.5.b) LET,
al supuesto del desistimiento empresarial durante el periodo de prueba, y ha aplicado a este
supuesto la doctrina constitucional en materia de prueba indiciaria en los casos en que se
invoca una discriminacion por razon de sexo (STC 17/2007, de 12 de febrero), concluyendo
en la ausencia de indicios de tal discriminacion, entre otras razones, aunque no solo, por la
falta de acreditacion del conocimiento empresarial del embarazo.'”

Esta desproteccion en la que se encontraba la trabajadora embarazada en periodo de
prueba llevo a una gran polémica, ya que muchos entendieron que los Tribunales estaban
dando un paso atras en la lucha por la discriminacion de género!’®. No obstante, gracias
al Real Decreto de igualdad'”, como se ha analizado en el epigrafe de “Periodo de
prueba”, el art.14.2 del ET ha sido reformado para consagrar la presuncion de nulidad de

las trabajadoras embarazadas en periodos de prueba.

3.4. Dudas sobre la tutela preventiva en el sistema espaifiol. STJUE 22 de febrero de
2018

La Sentencia del TJUE de 22 de febrero de 2018'% es una de las Sentencias mas
importantes en materia de proteccion a la maternidad en despidos empresariales. Se trata
de una cuestion prejudicial planteada por un Tribunal nacional al TJUE, sobre la
adecuacion de la legislacion espafiola a la normativa comunitaria. En ella el TJUE
resuelve todas las dudas de interpretacion y por ello, esta sentencia se utiliza como
referencia por los tribunales espafioles a la hora de calificar los despidos de las

trabajadoras en estado de gestacion.

Debido a la gran relevancia de esta Sentencia, se explicara brevemente los hechos que

llevan a plantear la cuestion prejudicial al TJUE.

El 9 de enero de 2013 la empresa Bankia abre un periodo de consultas con el fin de
realizar un despido colectivo. El dia 8 de febrero de 2013 se llega a un acuerdo con la
comision negociadora, en dicho acuerdo se determina que para seleccionar a las personas
afectadas por el despido colectivo se tendrd en cuenta la evaluacion obtenida por la

empresa segun los perfiles competenciales de los trabajadores. El 3 de noviembre de

177 Sentencia del Tribuanl Constitucional de 10 de octubre de 2013 173/2013 (FJ 5).

178 Gonzalez, P., “Trabajadora embarazada y periodo de prueba”, Melidn Abogados, 2016 (disponible en
https://mymabogados.com/trabajadora-embarazada-y-periodo-de-prueba# tltima consulta 7/4/2019).

179 Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y

de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

180 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16).
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2013, se notifica a la sefiora Porras Guisado que se va a proceder a la extincion de su
contrato debido a la baja puntuacion obtenida en la valoracién de competencias que habia
realizado la empresa. La importancia de este asunto viene determinada por la situacion

de embarazo de la sefiora Porras Guisado en el momento de producirse el despido!'®!.

Tras la desestimacion de la impugnacion de despido interpuesta ante el Juzgado de lo
Social n° 1 de Matard, la sefiora Porras Guisado recurre la sentencia en suplicacion ante
el Tribunal Superior de Justicia (en adelante TSJ) de Cataluia, el TSJ plantea una cuestion
prejudicial, dividida en cinco preguntas, por el cual se suspende el procedimiento , ante

el TJUE!®,

E1 TJUE da respuesta a todas las preguntas realizadas en la cuestion prejudicial, alternado
el orden de respuesta segun las preguntas, asi responde primero a la primera pregunta,

después la quinta, la tercera y finalmente a la segunda y cuarta de forma conjunta'®3,

La primera cuestion gira en torno a la interpretacion del art.10.1 de la Directiva 92/85, en
relacion a la prohibicion de despido de la trabajadora embarazada salvo “casos
excepcionales no inherentes a su estado”®* y el art. 1.1 a) de la Directiva 98/59, por el
cual el despido colectivo en el cual forman parte trabajadoras embarazadas, “es un

2185

supuesto no equiparable a “uno o varios motivos no inherentes a la persona de los

trabajadores”!86

Para dar solucion a este primer precepto, el TIUE establece que ambas Directivas se
deben aplicar de una manera conjunta. El Tribunal de Luxemburgo recuerda la
prohibicion de despido por motivos relacionados con el embarazo, consagrado en el art.
10.1 de la Directiva 92/85. Senala que esta proteccion se debe a que un posible despido
de la trabajadora embarazada puede dar lugar a un riesgo para el estado fisico y psiquico

de la trabajadora embarazada, incluyendo especificamente el posible riesgo de que la

181 “Afectacion de trabajadora embarazada por un despido colectivo: nuestra tutela “preventiva” es
insuficiente. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de febrero de
2018, asunto C-103/16”cit., p. 153.

182 [dem.

183 “La importancia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia laboral”
cit., p. 40.

184 Art.10.1 Directiva 92/85.

185 «“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”, cit., p. 154.

186 Art. 1.1 a) Directiva 98/59.
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187 Por el contrario, si la decision de

mujer interrumpa voluntariamente su embarazo
despido no guarda ningun tipo de relacion con la maternidad y se cumplen los requisitos
de la normativa nacional para llevar a cabo el despido, esto es, que los motivos estén
justificados y se comunique por escrito a la trabajadora, si que sera posible la extincion
del contrato de trabajo!®3. En conclusion, el TJUE entiende que el art.10.1 de la Directiva

92/85, debe interpretarse:

Por consiguiente, los motivos no inherentes a la persona de los trabajadores por los cuales
se efectuan 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.'%

Por todo ello, no existe una prohibicion absoluta en el supuesto de que una trabajadora
embarazada sea despedida por motivos no inherentes a su estado, siempre que, el
empresario comunique por escrito los motivos, en este caso del despido colectivo!®®. Y
todo ello, sin la necesidad de que el empresario de una justificacion adicional en el caso

de que la empleada afectada sea una trabajadora embarazada'®!.

El TIUE pasa después a responder la quinta cuestion. En este caso el TSJ pregunta si el
art.10.2 de la Directiva 92/85 es conforme a la normativa nacional, donde en el marco de
un despido colectivo es suficiente que se comuniquen tan solo las causas que justifican la
extincion del contrato!®?, ““y sin hacer referencia alguna a la concurrencia de un supuesto

excepcional”!®?,

Se debe recordar que el art.10.2 de 1a Directiva 92/85 establece que “el empresario debera
dar motivos justificados de despido por escrito”!*. De esta manera, el TJUE interpreta

que el empleador debe exponer por escrito los motivos por los cuales se lleva a cabo el

187 «Afectacion de trabajadora embarazada por un despido colectivo: nuestra tutela “preventiva” es
insuficiente. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 22 de febrero de
2018, asunto C-103/16”, cit., p. 154.

188 “La importancia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia laboral”
cit., p. 41.

189 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea, de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16)
(FJ 49).

190 Art. 51.4y 53.1 ET.

191 “Afectacion de trabajadora embarazada por un despido colectivo: nuestra tutela “preventiva” es
insuficiente. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 22 de febrero de
2018, asunto C-103/16”, cit., p. 155.

192 “L a importancia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia laboral”
cit., p. 41.

193 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16)
(FIs1).

194 Art.10.2 Directiva 92/85.
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despido colectivo y los criterios que se han seguido para designar a los trabajadores
afectados!'®.

El TJUE da respuesta estableciendo que el art.10.2 de la Directiva 92/85 debe
interpretarse de la manera que no se oponga a la normativa interna que permite despedir
a una trabajadora embarazada en el marco de un despido colectivo y “sin comunicarle
mas motivos que los que justifican ese despido colectivo, siempre y cuando se indiquen
los criterios objetivos que se han seguido para la designacion de los trabajadores afectados

2196

por el despido

Por ello, como se puede observar, en el derecho de la UE no exige una proteccion
reforzada a la trabajadora embarazada que ha sido afectada por un despido colectivo, en

cuanto a la justificacion que debe dar el empresario en la carta de despido!®”.

Pasa después el Tribunal de Luxemburgo a resolver la primera cuestion, la cual puede
ser, la mas relevante de la Sentencia. EI TSJ pregunta si el art.10.1 de la Directiva 92/85
es conforme a la legislacion espanola “que traspone dicha prohibicion198 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)”!'®.

En este punto, el TJUE recuerda que cuando los Estados Miembros traspongan las
Directivas pertinentes, estos deberan garantizar la plena eficacia de dichas normas.? Si

se aplica esta regla fundamental al caso, el art. 10.1 de la Directiva 92/85 consagra una

9201

“doble proteccion™="". Por lo tanto, en la legislacion nacional se debe contemplar una

195 “Afectacion de trabajadora embarazada por un despido colectivo: nuestra tutela “preventiva” es

insuficiente. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea de 22 de febrero de
2018, asunto C-103/16”, cit., p. 155.

196 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16)
(FJ 55).

197 Afectacion de trabajadora embarazada por un despido colectivo: nuestra tutela “preventiva” es
insuficiente. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de febrero de
2018, asunto C-103/16”, cit., p. 156.

198 Recordar que el art.10.1 de la Directiva 92/85 consagra la prohibicion de despido de las trabajadoras
embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia.

199 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea, de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16)
(FJ28).

200Art. 288 TFUE: “La directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccion de la forma y los medios”

201 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16)
(FJ 59).
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norma que evite los despidos (tutela preventiva) y otra que sancione toda conducta

contraria a derecho (tutela reparatoria)®2,

El TIUE se apoya en el asunto Paquay?®, afirmando que la tutela “excluye tanto la
adopcion de una decision de despido como los actos preparatorios del despido, como la
busqueda y prevision de un sustito definitivo de la empleada que se trate, debido al
embarazo o nacimiento de un hijo?%. Con mayor claridad, el Tribunal afirma que la

tutela reparadora, no puede sustituir en ningtn caso a la tutela preventiva®®>,

Por todo ello, con el fin de guardar una fiel trasposicion de del art.10 de la Directiva
92/85, los Estados miembros no pueden limitarse tan solo a establecer la nulidad de
despido cuando no esté justificado (tutela reparatoria)?’s. El TJUE concluye que las
normativas nacionales que tan solo establecen una proteccion de reparacion, ordenando
la nulidad de despido cuando este sea ilegal, se oponen al art.10.1 de la Directiva 92/85,
ya que carecen de la proteccion preventiva de despido de la trabajadora embarazada

consagrada en dicho articulo®®’.

Este tltimo fundamento juridico, lleva a pensar que la normativa espafiola es insuficiente,
ya que las medidas de nuestro ordenamiento que garantizan la nulidad de despido de la
trabajadora embarazada se refieren a una tutela ex post, y por lo tanto, resultaria necesario
adecuar nuestra normativa a la comunitaria, en los términos de una tutela preventiva o ex

ante®®.

Finalmente, el Tribunal de Luxemburgo resuelve las cuestiones segunda y cuarta de
manera conjunta. En este caso, el TSJ pregunta al TJUE si hay prioridad de permanencia
y recolocacion para las trabajadoras embarazadas en el caso de un despido colectivo.
Nuestra normativa no contempla este tipo de medidas preventivas, tan solo los

representantes legales de los trabajadores tienen prioridad de permanencia ex lege en el

202“La importancia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia laboral”
cit., p. 42.

203 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de 11 de octubre de 2007, asunto Paquay (C-
460/06) (FJ 33).

204 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16)
(FJ 63).

205 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16)
(FJ 64).

206 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16)
(FJ 65).

207 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16)
(FJ 66).

208 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”, cit., p. 157.
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procedimiento de un despido colectivo??. El TSJ busca saber si ello se opone al art.10.1
de la Directiva 92/852!°,

E1 TJUE parte de la regla que establece el art.10.1 de la Directiva 92/85, donde los Estados
Miembros “tomaran las medidas necesarias™!! para prohibir el despido de las mujeres

embarazadas?!'?

. Sin embargo, este precepto no obliga a los Estados Miembros a
garantizar una prioridad de permanencia o recolocaciéon en otro puesto de trabajo,

aplicable de manera anterior al despido colectivo, para las trabajadoras embarazadas.?!3

A pesar de ello, el TJUE , menciona el asunto Jiménez Melgar?!4, recordando que se esta
ante una Directiva de minimos y que por lo tanto, cada Estado podré otorgar una mayor

proteccion a las trabajadoras embarazadas en sus respectivas normativas nacionales?!>.

Por consiguiente, el TJUE responde a las cuestiones segunda y cuarta, estableciendo que
la normativa nacional no se opone al art.10.1 de la Directiva 92/85 en el marco de
despidos colectivos contemplados en la Directiva 98/59, ya que no ordenan a los Estados

Miembros a contemplar los preceptos de prioridad de permanencia y recolocacion.?!6

4. CONCLUSIONES

4.1. Comparativa con los Estados Miembros de la Union Europea en materia de

proteccion a la trabajadora embarazada

En este apartado se realizara un breve analisis de la proteccion que otorgan determinados

paises miembros de la UE a la trabajadora embarazada frente al despido.

La ley alemana contempla una proteccién muy extensiva para las empleadas en estado de
gestacion. Sus principales normas, pretenden garantizar en todo momento una proteccion

especial frente al despido. Esta proteccion se basa en una prohibicion de despido desde el

209 Ibidem, p. 158.

210“La importancia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia laboral”
cit., p. 43.

211 Art. 10.1 Directiva 92/85.

212 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16)
(FJ 68).

213 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”, cit., p. 158.

214 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 4 de octubre de 2001, asunto Jiménez
Melgar (C-438/99).

215 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16)
(F173).

216 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, de 22 de febrero de 2018 (asunto C-103/16)
(F174).
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inicio del embarazo hasta los cuatro meses posteriores al parto. Ademads, la legislacion
del pais bavaro ha incluido recientemente esta misma proteccion a las mujeres que hayan

tenido un aborto involuntario después de la semana 12 de embarazo?!’.

No obstante, en Alemania resulta indispensable que el empleador conozca que la
trabajadora se encuentra en estado de gestacion, haya dado a luz o haya tenido un aborto
para garantizar la nulidad de su despido®!®. Sin embargo, su proteccion va mas alla
pudiendo la trabajadora embarazada notificar de su situacion de embarazo hasta dos
semanas después de haber sido despedida. Esta garantia busca proteger el derecho a la
intimidad, y por lo tanto, solo tendrd obligacion de contar su situacion bioldgica si es

victima de un despido®!°.

Asimismo, mencionar que una vez la trabajadora notifica al empleador de su situacion
biologica, el empresario comunicaréd tal hecho a la Oficina de Proteccion de empleo
(Arbeitsschutzdmter), la cual asegura toda la proteccion necesaria a la trabajadora
embarazada, ademas de ayudar a la empresa en todo lo relacionado con la proteccion que
se debe garantizar a estos colectivos sensibles??’. De la misma manera, para garantizar
una mayor proteccion, en el pais bavaro se exige que la autoridad supervisora de los
estados federados declare la legalidad o ilegalidad del despido (lo mismo ocurre en

Portugal con la Comision de Igualdad Laboral)??!.

Pese a que exista prohibicion de despido de la trabajadora embarazada, existen algunas
excepciones y casos especiales, donde la autoridad competente puede declarar licito el
despido de la trabajadora embarazada, siempre que el motivo de despido no tenga relacion
alguna con el estado de la trabajadora embarazada. Los tribunales aceptan el despido

cuando se deba a una serie de casos especiales, como pueden ser los relacionados con la

217 Breitschwerdt, J., “Do employees who are pregnant or on maternity leave enjoy any especial protection
in the event of redundancy in Germany?”, Norton Rose Fulbright, 2017 (disponible en
https://www.globalworkplaceinsider.com/2017/06/do-employees-who-are-pregnant-or-on-maternity-
leave-enjoy-any-special-protection-in-the-event-of-redundancy-in-germany/ tltima consulta 3/4/2019).

218 Federal Ministry for Family Affairs, Senior Citizens, Women And Youth (disponible en
https://www.bmfsfj.de/blob/95290/050ecb5bab79593e7c4b3flabc3badbe/selbstdarstellungsflyer-
englisch-data.pdf tltima consulta 3/4/2019).

219 Arévalo Ases, J.E., “Los efectos juridicos de la declaratoria de ineficacia de un despido intempestivo
en contra de una mujer embarazada”, Bachelor’s thesis, Quito: Universidad de las Amércias, 2018, p.14.
(disponible en http://dspace.udla.edu.ec/bitstream/33000/9342/1/UDLA-EC-TAB-2018-13.pdf ultima
consulta 3/4/2019).

220Federal Ministry for Family Affairs, Senior Citizens, Women And Youth

22! Informe de la Comision sobre la aplicacion 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 embarazada, que haya dado a luz o periodo de lactancia (disponible en https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:51999DC0100&from=ES  ultima  consulta
3/4/2019).

46



conducta de la trabajadora (por ejemplo la perpetracion de actos criminales) y cuando se
deba a razones operativas de la empresa (por ejemplo cierre operacional e imposibilidad

de que la empleada sea recolocada en otro puesto)??2.

Finlandia también es muy garantista con este tipo de derechos especiales, siendo nulo de
pleno derecho cualquier despido realizado durante el embarazo, permiso de maternidad o

permiso de paternidad®?>.

Sin embargo, en Italia la proteccion de la trabajadora en estado de gestacion resulta menos
garantista que la legislacion bavara. Su normativa contempla una prohibicion de despido
de la trabajadora embarazada desde el inicio del embarazo hasta un afio después del
nacimiento del hijo, no obstante la trabajadora podra ser despedida siempre que se
acredite justa causa®?*. En Francia la proteccion se extiende desde el inicio del embarazo
hasta el mes posterior en el que finaliza en permiso de maternidad, sin embargo, es

obligatorio que el empresario conozca la situacion de embarazo?%.

Por ultimo, Luxemburgo se puede considerar el pais menos garantista de la UE, ya que la
mayoria de los paises exigen al empresario acreditar que el despido se debe a una causa
objetiva diferente del estado bioldgico de la trabajadora, no obstante, en este pais no
parece existir ninguna norma que obligue al empresario a demostrar que el despido se

debe a causas distintas del embarazo?2°.

Recordar que en Espaia la prohibicion de despido, segun el art.55.5 del ET, se contempla
desde el inicio del embarazo hasta un afio después de la incorporacion al trabajo,
incluyendo esta proteccion a las trabajadoras que tengan suspendido el contrato por

227 Asimismo

nacimiento, adopcion, riesgo o enfermedad durante el embarazo o lactancia
gozan de la misma proteccion las trabajadoras hayan solicitado o estén disfrutando de los

permisos contemplados en el art.37.4, 5 y 6 o tengan la excedencia recogida en el art.46.3,

222 “Do employees who are pregnant or on maternity leave enjoy any especial protection in the event of
redundancy in Germany?”, cit.43.

223 Informe de la Comision sobre la aplicacion 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 embarazada, que haya dado a luz o periodo de lactancia.

224 De Matteis, A., Accardo, P. & Mammone, G., “Perfil de Derecho Laboral nacional: Italia” (disponible
en https://www.ilo.org/ifpdial/information-resources/national-labour-law-profiless WCMS 159153/lang--
es/index.htm ultima consulta 3/4/2019).

225 Informe de la Comision sobre la aplicacion 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 embarazada, que haya dado a luz o periodo de lactancia.

226 fdem

227 Art. 55.5 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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estos arts. se refieren a las ausencias del puesto de trabajo con fines de maternidad y a la

reduccion de jornada por cuidado del menor?28,

Como se puede apreciar, Espaia no es el pais mas garantista de la UE en esta materia, sin
embargo, tampoco lo podemos considerar como el peor posicionado. De esta breve
explicacion, se puede llegar a la conclusion de que la legislacion espafiola es bastante
similar a la francesa, pudiendo llegar a afirmar que en Espaia la jurisprudencia ha logrado
un punto mas de proteccion al considerar que no es necesario que el empresario conozca

la situacion de embarazo de la trabajadora para consagrar la nulidad de su despido.

4.2. Recomendaciones de medidas que refuercen la tutela preventiva en el sistema

normativo

Mediante el analisis de la STJUE 2 de febrero de 2018, se ha podido observar las
deficiencias y carencias tanto del derecho de la UE como de nuestro ordenamiento en

materia de proteccion de la trabajadora embarazada frente al despido.

Como se ha mencionado, en la carta individual del despido colectivo tan solo se han de
exponer las causas motivadoras del despido (econdmica, técnica, productiva u
organizativa), ya que los trabajadores afectados ya deberian de haber sido informados por
los representantes de los trabajadores de los criterios de seleccion. Sin embargo, como
muchas veces la trabajadora embarazada que ha sido despedida los desconoce, seria
bastante razonable y garantista, exigir que los representantes de los trabajadores
realizasen una descripcion escrita detallada de estos criterios a los trabajadores que vayan
a ser despedidos. De esta manera, la trabajadora embarazada que haya sido despedida
podria tener un conocimiento mas preciso de si realmente su despido se debe a su estado
bioldgico o no, y por lo tanto, si ese despido debe considerarse como nulo en los

Tribunales.

Para mejorar la tutela preventiva de nuestro ordenamiento, resultaria recomendable una
norma que contemplase una prioridad de recolocacion de la trabajadora embarazada. La
prioridad de permanencia ex lege, aunque sea una forma viable y muy garantista, puede
resultar excesiva. Sin embargo, si que podria ser una opcién que en la negociacion
colectiva se incluyese de manera expresa una prioridad de permanencia de la trabajadora

embarazada, esta prevision daria una tutela reforzada a la trabajadora embarazada y

228 Art. 37.4, 5, 6 y 46.3 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
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ademas, si se decide despedir a un trabajador con prioridad de permanencia se deben
explicar las causas de forma especifica, y por lo tanto de manera distinta a las formas de

un despido colectivo®?’.

4.3. Conclusion final

En el presente trabajo se ha realizado un analisis de toda la normativa y jurisprudencia
relativa al despido de la trabajadora embarazada. Tanto la evolucion normativa como la
labor fundamental del los Tribunales ha sido espectacular en esta materia, no en mucho
afos, se ha conseguido dar un gran paso en el avance de la protecciéon de la mujer
embarazada en el mundo laboral, ya que hasta 1999 en nuestro ordenamiento no existia
ningun tipo de proteccion reforzada de la trabajadora en estado de gestacion frente a los

despidos.

Sin embargo, tanto la legislaciéon comunitaria como nacional siguen teniendo bastantes
carencias en esta materia, y queda claro que todavia queda mucho por hacer para lograr

erradicar la discriminacion por razon de género en el mundo laboral.

Finalmente, destacar la evolucion jurisprudencial, que ha permitido dar a la trabajadora
embarazada una tutela mucho mas garantista en materia de despidos, un ejemplo claro es
la labor del TC en 2008, al afirmar que para la calificacion de nulidad de despido no es
requisito necesario que el empresario conozca el estado de gestacion de la trabajadora.
No obstante, las contradicciones de los Tribunales siguen siendo una realidad,
actualmente la polémica doctrinal suele girar en torno a la concrecion de la “causa” en la

carta individual de despidos colectivos.

Por todo ello, el progreso en esta materia ha sido grandioso, aunque no suficiente,
pudiendo existir en Espafia una mejora en el ambito de la tutela preventiva de la

trabajadora embarazada.

229 Afectacion de trabajadora embarazada por un despido colectivo: nuestra tutela “preventiva” es
insuficiente. Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de febrero de
2018, asunto C-103/16”, cit., p. 161.
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