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Abstract

El presente articulo analiza dos sentencias que rbaonocido el derecho a la
prioridad de permanencia de las trabajadoras emédas en un despido colectivo
aplicando directamente una Directiva comunitaria.

This article analyzes two court decisions which énagcognized pregnant women
the right to enjoy priority in relation to their pmanence within a collective
redundancy performed by the company, in virtueroE& Directive.

Title: Does a pregnant woman enjoy priority in tela to her permanence within a
collective redundancy procedure?

Palabras clavadespido colectivo, prioridad permanencia, trabajadonbarazada.
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1. Los antecedentes del caso

La Agencia Catalana de Cooperacié al DesenvolupanfA@CD) llevé a cabo un
Expediente de Regulacion de Empleo (ERE) sometitholagislacion anterior a la
reforma laboral operada en 2012.

Una vez alcanzado acuerdo entre la empresa y eit€oeh referido expediente fue
autorizado por elDepartament d’Empresa i Ocupacio de la Generalitig
Catalunyapara extinguir un total de 42 contratos de tral{dp una plantilla de 93
trabajadores) con base en razones econdémicas,ipagaas y de produccion.

Los criterios de afectacion recogidos en el acueseldbasaron en parametros de
voluntariedad, proporcionalidad, polivalencia, esfeidad, antigiedad y prioridad
de permanencia; éste ultimo referido unicamente @ibridad de los representantes
legales de los trabajadores y de los trabajadareslgun grado de discapacidad.

Entre los trabajadores afectados, 9 se encontr&maralgin tipo de situacion

protegida (embarazo, maternidad, paternidad, redoate jornada por guarda legal
y/lo pertenencia al comité de empresa); de un tde&al22 trabajadores en esta
situacion en la empresa, lo que suponia la afemtadel 41% de la plantilla en

situacion protegida.

Interpusieron demanda “plural” 20 trabajadores ta@os, que impugnaron su
concreta afectacion por diferentes motivos, entl@sepor estar en reduccion de
jornada por guarda legal o por estar embarazadas.

2. El fallo de las sentencias analizadas

El magistrado de instancia, Joan Agusti Maragallla parcialmente la resolucién

administra que autoriza el ERE por lo que se refi@rcuatro demandantes —tres
trabajadoras embarazadas y un trabajador en reédudei jornada por guarda legal—,
declarando la nulidad del despido, su inmediatalmesion y el abono de los

salarios dejados de percibir.

Para alcanzar esta conclusiéon, predica, en priragar] la existencia de una
prioridad de permanencia a favor de la trabajadordarazada y en permiso de
maternidad, es decir, el derecho relativo a ncagsrtada por un despido colectivo,
salvo que concurra una causa de excepcionalidagefguando lugar, y con caracter
subsidiario a la anterior conclusion, consideracaple la tutela anti-discriminatoria
pero especialmente reforzada, que implica la ingergle la carga de la prueba
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practicamente automatica en el momento en que ahajmdora acredite el
conocimiento de la situacién de embarazo por petempresario.

La ACCD interpone recurso de suplicacion contrardéerida sentencia, que es
desestimado por la Sala de lo Social del TSJ dal@ata.

3. La argumentacion juridica

El hilo conductor que conduce al magistrado a recenla existencia de un derecho
de prioridad de permanencia de la trabajadora esmbda o0 en permiso de
maternidad en el seno de un despido colectivo, pasa&mpezar afirmando que el
ordenamiento juridico espafiol no prevé, salvo geepacte en el periodo de
consultas, prioridad de permanencia alguna respetias situaciones vinculadas a
la maternidad o paternidad, o al disfrute de losiod@nados “derechos de
conciliacién”, por si solos y en el contexto deBERE (hoy, despido colectivb)

En efecto, ni el articulo 51 ET, ni el Reglamentee qegula el procedimiento de
despido colectivo (actual Real Decreto 1483/2012,28 de octubre), ni la Ley
Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdectiea de mujeres y hombres
(en adelante, LOI), han contemplado la prioridadpdemanencia o un tratamiento
excepcional respecto de las trabajadoras embarmzada

En cambio, la normativa internacional y comunitasia hacen referencia a la
situacion de embarazo y maternidad como situaciespscialmente protegidas.

3.1. Latutela de la trabajadora embarazada: @owpe complementarios

Son dos los niveles de tutela, radicalmente dssiptero complementarios, que cabe
inferir respecto de las trabajadoras embarazadbs gquéllas que estén disfrutando
un permiso de maternidad.

Por un lado, la tutela anti-discriminatoria ex post refundida en la Directiva
2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, relativa a lacapion del principio de igualdad
de oportunidades e igualdad de trato entre homprasjeres en asuntos de empleo

! Esta afirmacién viene corroborada por otro proiaméento judicial reciente emanado de la
Audiencia Nacional. Se trata de la sentencia ni88/2013, de 28 de junio (Ponente llma. Sra. D2
M2 Carolina San Martin Mazzucconi, caso Panda $gguf el Gnico colectivo con prioridad de
permanencia contemplada legalmente es el de loeesepmtantes legales de los trabajadores (art.
51.7 ET en su reduccién vigente al tiempo de lahbg, interpretando que “[ cierto es que en
ningun caso se trata de quien esté en situaciérrdbarazo o con su jornada reducida por guarda
legal quede blindado frente al despidd (FFJJ Quinto).
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y ocupacion (Directiva 2006/54) y transpuesta astroeordenamiento juridico
interno por la LOLI.

Se trata de la tradicional tutela anti-discrimimegtoque en nuestro ordenamiento
juridico encuentra su reflejo en los articulos 593.465.5 ET —en su version
introducida por la Ley 39/1999, de 5 de noviemipaga promover la conciliacion de
la vida familiar y laboral de las personas trabajad— y que protege a la trabajadora
embarazada y aquélla que esté ejercitando el perdesmaternidad (entre otras
situaciones vinculadas al ejercicio de los “derecli® conciliacion”) frente al
despido individual improcedente, bien sea objetiwdisciplinario.

La tutela que dispensan dichos preceptos es caldicde anti-discriminatoria o, en
términos del magistrad@x post,porque predican la nulidad del despido cuando
medie un movil que vulnere los derechos fundamestde la trabajadora (nulidad
radical) o si no cabe declarar la procedencia dspaio por motivos no relacionados
bien con el embarazo, bien con el ejercicio ded®chos de conciliacion (nulidad
objetiva).

Segun el magistrado, la garantia meramente deiddaratrepositoriaex postde los
articulos 53.4 y 55.5 ET esta concebida para epidesindividual y, ‘aunque se
extendiese a las impugnaciones individuales detrmisajadores afectados por un
despido colectivo (por aplicacion de los arts. 1292.124.13 de la Ley Reguladora
de la Jurisdicciéon Social), tal proteccién devianeficaz e insuficientepor cuanto
“se limita a garantizar, a la postre, que la trabdgaa embarazada o en permiso de
maternidad, si resulta injustificadamente desped{@gar cualquier causa), sera
readmitidd, mientras que, segun el magistrado y como a naatiién veremos,de

lo que se trata precisamente —segun la norma cotauai- es de prohibir la propia
afectacion®.

Por otro lado, y en un plano de tutela verdaderaedistinto, la denominada tutela
prohibitiva, proteccionista @x ante que emana de la Directiva 92/85/CEE del
Consejo de 19 de octubre de 1992 relativa a lxaqlbn de medidas para promover
la mejora de la seguridad y de la salud en el joabla |la trabajadora embarazada,
gue haya dado a luz o en periodo de lactancia ¢iiee92/85).

En concreto, el articulo 10 de la Directiva 92/@htiene un mandato a los Estados
para que tomen l4s medidas necesarias parprohibir el despido de las

2 AGUSTI MARAGALL, J., “La Prohibicién de afectacién de las trabajadoembarazadas y en
permiso de maternidad en los despidos colectivealy caso excepcional”)Jurisdiccion Social
nam. 127, 2012, p. 38-39 (versién digital).
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trabajadoras a que se refiere el art. 2, durante el periodo comprendido entre el
comienzo de su embarazo y €l final del permiso de maternidad... salvo en los casos
excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las lagishes y/o
practicas nacionales y, en su caso, siempre queutaridad competente haya dado
su acuerdb.

Esta tutela es mas restringida que la tutela astiFgninatoria en cuanto al ambito
subjetivo protegido —embarazo y permiso por matkwhi exclusivamente— pero
mucho mas radical en cuanto a su alcance: prohibe, caracterex ante la
posibilidad de que una empresa pueda, medianteespidb colectivo, afectar a
trabajadoras en tales situaciones protegidaljo en casos excepcionglesto es,
cuando dicha afectacion devenga inevitable (comoeponplo, en caso de cierre de
empresa o centro de trabajo). Tal y como ha afionad sector de la doctrinasé
protege a la mujer DURANTE el embarazo y no soélente a decisiones
empresariales BASADAS directamente en el emb&tazo

Pues bien, y este es el nucleo de la controvezstéende el magistrado de instancia
que esta garantia prohibitiva no ha sido corredtgplenamente transpuesta al
ordenamiento juridico espafol respecto a los despidbjetivos; opinion que

comparto.

En efecto, la Directiva 92/85 tiene por finalidastablecer disposiciones minimas
para promover la mejora del medio de trabajo yparticular, para proteger a la
trabajadora embarazada que haya dado a luz endpede lactancia de diversos
riegos o situaciones laborales adversas a la md&gtn

Por tanto, considera el magistrado que la Dired@resenta como proteccionista y
prevencionista, pero no puede (ni debe) interpsetan clave anti-discriminatoria,
pues ‘hi su génesis, ni su objeto ni su regulacion resieona esta finalidad, sino
como claramente se establece en su titaléa promocion de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazadae ¢paya dado a luz o en periodo
de lactancid (FFJJ XVI SJS n° 33 Barcelona).

Pues bien, segun el magistrado, cuando la Ley 3%&B8spuso la normativa
comunitaria, lo hizo Unicamente respecto a la &utddclarativaex post pero no
respecto a la tutela prohibitiex ante que es diferente y actla con una légica y
dindmica propias.

3 SANCHEZ TORRES E. y SENRABIEDMA, R., “Aspectos sustanciales y procesales de losidesgnti
familiares. A proposito de las SSTC 41/2002, de d&5 febrero y 17/2003, de 30 de enero”,
Relaciones Laboralesiim. 11, 2005, p. 3 (version digital).
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3.2. La aplicacion directa de la Directiva comarid

Como es conocido, que la Directiva sea clara yipacen los términos en que se
expresa su articulo 10 no es suficiente. Es neicesaa inexistente o insuficiente
transposicion al ordenamiento juridico interno pmarte del Estado para poder
invocar el “efecto directo” de la Directiva comuarig.

Pues bien, para ello, el magistradoguo se basa en una conocida sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea de 4 delwe de 2001 (asunto Jiménez
Melgar), que afirma que esta Directiviaréduce efecto directo y debe interpretarse
en el sentido de que, en caso de que un Estadobroemo haya adoptado medidas
de adaptacion de su Derecho interno en el plazalsef® por la citada Directiva,
confiere a los particulares derechos que éstos poethvocar ante un 6rgano
jurisdiccional nacional contra las autoridades delib Estado”.

3.3. El conocimiento de la situacion de embarazo

Para cerrar el circulo, debemos preguntarnos stoebcimiento del estado de
embarazo esonditio sine quanon para que opere la tutela prohibitiea ante El
articulo 2 de la Directiva 92/85 define comiabajadora embarazadasolamente
la que ‘tomunique su estado al empresario, con arreglo & l&gislaciones y/o
practicas nacional€s En coherencia con ello y a diferencia de lo gueede en el
ambito de la tutela anti-discriminatoria, el magigb a quo defiende que resulta
necesario que, para hacer valer la tutela prokéidirectamente de la Directiva, la
trabajadora que la pretenda ejercer haya comunicadestado de gestaciéon al
empresario antes del despido colectivo o bien quegl@ acreditarse el conocimiento
por parte del empresario.

3.4. La divergencia entre la SJS de BarcelonaSTaJ de Catalunya

Hay un momento fundamental de la argumentaciérdigai en el que las dos
sentencias, en mi opinion, difieren entre si. Asita el magistrado de instancia, la
prioridad de permanencia deriva automaticamenteladdutela prohibitiva ex
Directiva, sin necesidad de probar indicios disamaiorios. No obstante lo anterior,
y seguramente consciente del impacto que esta pegida tener entre la doctrina
cientifica y/o judicial, abre la puerta a una tesigsidiaria, que bautiza bajo el
nombre de tutela anti-discriminatoria especialmente reforzad&sta tutela, que
entraria en juego Unicamente en caso de no compmgficacia directa de la “tutela
prohibitiva” nos conduce a una mayor exigenciaajustificacién de la afectacion
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de la trabajadora embarazada, una vez probadasdsos de discriminacion, con
el fin de preservar el caracter “excepcional” deafctacion.

Dicho en otras palabras, al objeto de obtener umalidad parecida a la tutela
prohibitiva —la no afectacion, salvo en casos egmsales, de la trabajadora
embarazada o en permiso de maternidad por un despiéctivo— se entra en la
dialéctica de la inversion de la carga de la pruelmabastando elclasico test de

razonabilidad, objetividad y proporcionalidgdsino “un criterio mas reforzado y
exigencia de que tal afectacién es indispensabitewitable .

Pues bien, donde el magistrado de instancia hablaplicacién directa de la

Directiva comunitaria y, sélo subsidiariamente,inlersion automéatica de la carga
de la prueba y prueba anti-discriminatoria refoezdd Sala de lo Social, de manera
—a mi entender y con todos los respetos— un taotdusa, parece combinar los
parametros de las dos tutelas para alcanzar lgesiguconclusion.

La Sala considera que, respecto a las actoras amduias: (i) una vez acreditada la
existencia de indicios durante la tramitacion deREE de la afectacion

discriminatoria por su embarazo, determinada airpa® los porcentajes de

afectacion y la valoracion conjunta de la pruebalizada por el magistrado de
instancia; (ii) se activa la inversion de la camg la prueba; (i) y no siendo

controvertida la causa, a la hora de individualilmrafectacion, no ha quedado
probado que sea indispensable, razonable y objddvafectacion de las tres
trabajadoras embarazadas (cada una respecto goattaiteento y en comparacion
con el resto de trabajadores, algunos de ellositan#n situaciones protegidas). Por
tanto, declara nulos los despidos de los trabagsdicacurridos.

Asi, por tanto, la Sala confunde, sin mayores reatitos dos planos de proteccion
(ex antey ex pos} y sefiala que, por aplicacion de la citada Divec®92/85, que
recoge una “tutela prohibitiva y antidiscriminatdtilas trabajadoras embarazadas
tienen “prioridad de permanencia” en relacién ctno®trabajadores que no tengan
ningun tipo de proteccibn o tengan una protecci@man, siempre que se haya
acreditado la existencia de indicios y la empresa haya podido probar su
afectacion en términos de razonabilidad y obje&idid

* AGUSTIMARAGALL, J., “La Prohibicién de afectacién de las trabajag embarazadas.. 8p. cit,
p. 40.
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4. Valoracion

1. La sentencia del JS n° 33 de Barcelona recoadadrabajadora embarazada y a
aquélla que esté ejercitando el permiso de matatdnh derecho (relativo) de
prioridad de permanencia al mismo nivel y con edmo alcance que el reconocido
para los representantes legales de los trabajageresque, a diferencia de éste, no
viene recogido en nuestra normativa interna, sine deriva directamente de la
tutela prohibitiva contenida en el articulo 10 deDlirectiva 92/85. La prioridad de
permanencia no requiere de la existencia de inglicibla superacion de porcentajes
de afectacion, ni comporta la inversion de la catgda prueba para el empresario,
pues no debe interpretarse en clave *“anti-discaboina’, sino que opera
automaticamente, “salvo en casos excepcionalest” ¢pmplo, en caso de cierre
total de empresa o centro de trabajo, o impos#uide reubicacion) y siempre que,
en el caso de embarazo, el empresario conozca dstedo. Tal y como ha
reconocido ya el propio TJUE, la Directiva 92/88ng efecto directo y por tanto
puede ser invocada directamente por los particsilare

2. El magistrado de instancia reconoce y desarrola segunda via para la
proteccion de la mujer embarazada, que deriva d®itactiva 2006/54 y que
consiste en la “tutela anti-discriminatoria espkwénte reforzada”: basta con que la
trabajadora embarazada pruebe la existencia destdcoe de gestacion (y el
conocimiento por parte del empresario) para quectee la inversion automatica de
la carga de la prueba y el empresario deba prabatagafectacion era indispensable
0 inevitable, bajo el prisma de un test de “razdiddd, objetividad y
proporcionalidad” mucho mas reforzado.

3. Por su parte, el TSJ de Catalunya, si bien ooafila sentencia de instancia y
declara nulos los despidos, confunde los dos plateoproteccion, exigiendo al
demandante la existencia de un minimo panoramaiard para invertir la carga de
la prueba y que opere la supuesta tutela proh&ifrioridad de permanencia)
derivada de la Directiva, lo cual sucede en el agsda impugnaciéon plural de los
despidos ejecutados por ACCD.

4. En principio, la proteccién prohibitiva ex ante Unicamente alcanza las
situaciones de embarazo (comunicado al empresarar) permiso de maternidad,
tal y como se desprende de la literalidad de l&®iva 92/85. Sin embargo, dando
un paso mas alla, y en logica con los postuladodadBirectiva y de nuestro

ordenamiento juridico-laboral, seria razonable md¢e la referida tutela a aquellos
supuestos que, igual que el permiso por maternidad,lugar a la suspension del
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contrato de trabajexart. 45.1.d) TRLET y respecto de los que se prev@eriodo
minimo de descanso (esto es, paternidad, adopc@ogimiento).



