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Despido colectivo. Trabajadora embarazada. Discriminacion. Prioridad de permanencia.
Comunicacién individual. Suficiencia de la carta de despido. El tratamiento que la Directiva 92/85 da
al despido de la trabajadora embarazada es el propio de un riesgo para su salud fisica y psiquica y debe
ser distinguido con nitidez de la tutela anti discriminatoria. Resulta clara la falta de transposicién del
articulo 10 de la Directiva 92/85, pues la Ley 39/1999 se limita a reformar los articulos 53.4 y 55.5 ET que
contemplan la tutela antidiscriminatoria frente al despido de la mujer embarazada y la tutela objetiva frente
al despido (ambas son tutela ex post), pero en ningdn momento contempla la prohibicién de despedir
como riesgo para la salud de la embarazada (tutela ex ante). Al haberse constatado la falta de
transposicion de la prohibicién de despido por embarazo en nuestro ordenamiento, queda abierta la accion
Francovich por responsabilidad del Estado derivada del incumplimiento del Derecho de la Union. Se
declara procedente el despido por cuanto se constata la concurrencia de causas objetivas de tipo
econdémico, que justifican el despido colectivo en Bankia, por el que se ve afectado la trabajadora.
Conforme al TJUE, los motivos no inherentes a la persona de los trabajadores por los cuales se efectian
los despidos colectivos, constituyen casos excepcionales no inherentes al estado de las trabajadoras v,
por tanto, justifican la excepcion a la regla general de prohibicién del despido de mujeres embarazadas. En
estos casos no le es exigible a la empresa una prioridad de permanencia ni una recolocaciéon de la
trabajadora, salvo que las mismas resulten de un acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores. Todo ello sin perjuicio de la accion de responsabilidad que, en su caso, le puede
corresponder a la recurrente frente al Estado, por no transponer a nuestro Derecho interno la prohibicién
de despido de mujeres embarazadas. Ahora bien, mientras que en la doctrina del Tribunal Supremo
relativa a los despidos colectivos se excluyen del alcance del contenido de la comunicacion individual de
despido los concretos criterios de seleccion de los afectados, no obstante, y en base a la STJUE en el
Asunto C-103/2016 -NSJ057973- (consecuencia de cuestién prejudicial planteada en el presente proceso),
es necesario que la carta de despido indique, en relacién con las trabajadoras embarazadas, los criterios
objetivos que se han seguido para la designacion de las trabajadoras afectadas. En el presente caso la
carta cumple con la exigencia dimanada de la doctrina del TJUE de sefialar la causa y, ademés, contener
los criterios objetivos que se han seguido para la designacion de las trabajadoras finalmente despedidas.
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En Barcelona a 26 de abril de 2018

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, compuesta por los/as lImos/as.
Sres/as. citados al margen,

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de suplicacion interpuesto por Luisa frente a la Sentencia del Juzgado Social 1 Matar6 de
fecha 25 de febrero de 2015, dictada en el procedimiento Demandas n°® 96/2014 y siendo recurridos Seccion
Sindical de Bankia de CCOO, Seccion Sindical de Bankia de UGT, Seccion Sindical de Bankia de ACCAM,
Seccion Sindical de Bankia de SATE, Seccién Sindical de Bankia de CSICA, Bankia, S.A., Ministerio Fiscal y
Fondo de Garantia Salarial. Ha actuado como Ponente el llmo. Sr. Carlos Hugo Preciado Domenech.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Tuvo entrada en el citado Juzgado de lo Social demanda sobre Despido en general, en la que el actor
alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé procedentes, terminaba suplicando se dictara
sentencia en los términos de la misma. Admitida la demanda a tramite y celebrado el juicio se dicté sentencia con
fecha 25 de febrero de 2015, que contenia el siguiente Fallo:

" DESESTIMAR la demanda de despido interpuesta por Luisa contra BANKIA SA, representantes de los
trabajadores (Seccion Sindical de CCOO, Seccién Sindical de UGT, Seccién Sindical de ACCAM, Seccion Sindical
de SATE y Seccion Sindical de CSICA), ABSOLVIENDO a la parte demandada de las pretensiones formuladas en
su contra."

Segundo.
En dicha sentencia, como hechos probados, se declaran los siguientes:

"1.- La parte demandante Luisa prestaba servicios por cuenta y bajo la dependencia de BANKIA SA, con
la categoria profesional de Grupo 1 Nivel XI (PDP 21), desde el dia 18 de abril de 2006, (hechos no
controvertidos) percibiendo un salario bruto mensual de 2053,70 euros incluida la prorrata de pagas
extraordinarias (documentos 2,3 y 8 demandada).

2.- En fecha 9 de enero de 2013, se inicia periodo de consultas entre la empresa BANKIA SA y la
representacion de los trabajadores (Seccion Sindical de CCOO, Seccion Sindical de UGT, Seccion Sindical de
ACCAM, Seccion Sindical de SATE y Seccion Sindical de CSICA), alcanzando las partes un acuerdo, de fecha 8
de febrero de 2013, de la comisién negociadora del periodo de consultas del despido colectivo, modificacion de
condiciones de trabajo, movilidad funcional y geografica y otras modificaciones a aplicar en BANKIA SA, cuyo
contenido consta en autos dandose enteramente por reproducido (documento 6 demandada).

3.- En fecha 13 de noviembre de 2013, BANKIA SA notificé a la trabajadora, carta, cuyo contenido consta
en autos dandose enteramente por reproducido (documento 1 demandante y 4 demandada), en la que se
comunica la extincion de su relacion laboral por causas objetivas de tipo econdmico, con efectos de 10 de
diciembre de 2013, en virtud del acuerdo de la comisién negociadora del periodo de consultas del despido



colectivo, modificacion de condiciones de trabajo, movilidad funcional y geografica y otras modificaciones a aplicar
en BANKIA SA, firmada en fecha 8 de febrero de 2013.

En dicha carta, sobre la base de causas econdémicas que dieron lugar a un procedimiento de despido
colectivo que culmina con el mencionado acuerdo, se establece lo siguiente: “(...) Asimismo, una parte de lo
pactado en dicho acuerdo establece la aplicacion de un conjunto de criterios a la hora de determinar aquellos
trabajadores que resulten afectados como consecuencia del proceso de reestructuracion. En este sentido, se ha
establecido que, dentro del ambito provincial o agrupacién/unidad funcional, la designacion por parte de Bankia se
efectuara, de conformidad con el perfil profesional, la adecuacion a los puestos de trabajo y la valoracién llevada a
cabo por la Entidad con caracter general. La designacion se producird una vez descontadas las bajas producidas
por la aceptacion de la Entidad de las propuestas de adhesién en dicho ambito y la consideracién de las personas
gue, en su caso, se vean afectadas por procesos de movilidad geogréfica y cambio de puesto de trabajo.

En el caso concreto de la provincia de Barcelona en la que Ud. presta servicios, una vez resuelto el
procedimiento de adhesién al programa de bajas indemnizadas, descontadas las personas afectadas por procesos
de movilidad geogréfica y cambios de puestos de trabajo, se hace necesario un mayor ajuste de plantilla,
debiendo procederse a la extincién de contratos de trabajo por designacion directa de la empresa, segun lo
previsto en el apartado II-B del citado Acuerdo de 8 de febrero de 2013 y en su Anexo Il relativo a los Criterios de
Afectacion de Empleados.

En este sentido, como resultado del proceso de valoracion realizado en la Entidad, que fue tratado en el
periodo de consultas, siendo un elemento relevante para la adopcién del Acuerdo de 8 de febrero de 2013, al que
fue incorporado como parte del mismo, su valoracion es de 6 puntos, que se encuentra entre las valoraciones de
menor puntuacion de la provincia de Barcelona, en la que Ud. presta servicios.

Por todo ello, en aplicacion de los criterios de afectacion expuestos y como consecuencia de las razones
expuestas, le comunico que se ha decidido proceder a la extincion de su contrato de trabajo con efectos del dia 10
de diciembre de 2013.

(...)

El mismo dia de notificacién de la carta extintiva se le puso a disposicion a la trabajadora mediante
transferencia bancaria la cantidad de 11.782,05 euros en concepto de indemnizacién (documento 5 demandada).

4.- La actora obtuvo una valoracién de 6 puntos (documentos 18 y 19 demandada).

5.- La trabajadora estaba embarazada en el momento en que se produjo su despido (documentos 3 a 5
demandante).

6.- En fecha 1 de abril de 2014, se intentd sin efecto la previa conciliacion entre las partes, habiéndose
presentado papeleta de conciliacién el dia 9 de enero de 2014 y demanda judicial el 3 de febrero de 2014."

Tercero.

Contra dicha sentencia anunci6 recurso de suplicacion la parte actora, que formalizé dentro de plazo, y
que la parte demandada Bankia, a la que se dio traslado impugné , elevando los autos a este Tribunal dando lugar
al presente rollo.

Cuarto.

Por providencia de fecha 19 de noviembre de 2015, se confirid a las partes y al Ministerio Fiscal el plazo
de 15 dias para formular alegaciones acerca de plantear cuestién prejudicial sobre interpretacién de derecho
derivado ante el TJUE .

Han efectuado alegaciones el Ministerio Fiscal y Bankia.

Quinto.

Por auto de fecha 20 de enero de 2016, esta Sala dictd Auto por la que se acuerda plantear la cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, quedando en suspenso la tramitacion de este recurso.

Sexto.

Remitidas las actuaciones al Tribunal de Justicia de la Unién Europea y tras la tramitacion legal oportuna,
la Abogado General, emitio escrito de conclusiones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.



La demandante, D2 LUISA, interpone recurso de suplicacion frente a la sentencia n°® 43/2015 dictada por el
Juzgado de lo Social N° 1 de Matar6 en los autos 96/2014, en fecha 25/02/2015.

La sentencia recurrida desestima la demanda de despido interpuesta por la actora frente a BANKIA S.A. y
los representantes de los trabajadores/as (Seccién Sindical de CCOO, Seccién Sindical de UGT, Seccion Sindical
de ACCAM, Seccién Sindical de SATE y Seccion Sindical de CSICA). En la demanda se solicitaba la nulidad o
subsidiariamente la improcedencia del despido de la trabajadora.

El recurso ha sido impugnado por la representacion procesal de BANKIA S.A, que pide la inadmisién y
subsidiariamente la desestimacion del recurso, confirmandose la resolucion recurrida.

Segundo. Cuestién prejudicial.

Por medio de providencia de 19/11/2015, la Sala acord6 dar traslado a las partes y al Ministerio Fiscal, a
fin de que formularan alegaciones, conforme al art. 267 TFUE vy arts.93-113 Reglamento de procedimiento del
TJUE de 25/09/12.

Evacuado el tramite de alegaciones de las partes y el Ministerio Fiscal, se dicté auto de fecha 20/01/2016,
en cuya virtud se planteé cuestion prejudicial ante el TJUE , con las siguientes preguntas:

1) ¢Debe interpretarse el art.10.1 de la Directiva 92/85 en el sentido de que el supuesto de "casos
excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones y/o practicas nacionales”, en tanto que
excepcion a la prohibicién del despido de trabajadoras embarazadas, que han dado a luz o en periodo de
lactancia" , es un supuesto no equiparable a "uno o varios motivos no inherentes a la persona de los trabajadores"
a que se refiere el art.1.1a) de la Directiva 98/59/CE de 20 de julio de 1998, sino un supuesto mas restringido?

2)¢En caso de despido colectivo, para apreciar la existencia de casos excepcionales, que justifican el
despido de trabajadoras embarazadas, que han dado a luz o en periodo de lactancia conforme al art.10.1 de la
Directiva 92/85, ha de exigirse que la trabajadora afectada no pueda ser recolocada en otro puesto de trabajo, o
es suficiente con que se acrediten causas econémicas, técnicas y productivas que afectan a su puesto de trabajo?

3) ¢Es conforme al art.10.1 de la Directiva 92/85/CEE de 19 de octubre de 1992, que prohibe el despido
de las trabajadoras embarazadas, que han dado a luz o en periodo de lactancia, una legislacién, como la
espafiola, que traspone dicha prohibicion estableciendo una garantia en virtud de la cual a falta de prueba de las
causas que justifican su despido se declara la nulidad del mismo (tutela reparativa) sin establecer una prohibicion
de despido (tutela preventiva)?

4) ¢Es conforme al art.10.1 de la Directiva 92/85/CEE de 19 de octubre de 1992 una legislacion, como la
espafiola, que no contempla una prioridad de permanencia en la empresa en caso de despido colectivo, para las
trabajadoras embarazadas, que han dado a luz o en periodo de lactancia ?

5) ) ¢A los efectos del apartado 2 del art.10 de la Directiva 92/85, es conforme una normativa nacional que
considera suficiente una carta de despido como la de autos, que no hace referencia alguna a la concurrencia de
un supuesto excepcional, ademas de los que motivan el despido colectivo, para afectar a la trabajadora en
situacién de embarazo por la decision de extincién colectiva?

El TJUE (Sala Tercera), en su STIJUE 22 de febrero de 2018, C-103/2016 , resuelve la cuestion prejudicial
y declara:

1) El articulo 10, punto 1, de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la
aplicacién 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 (décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1
del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE), debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa
nacional que permite el despido de una trabajadora embarazada con motivo de un despido colectivo, en el sentido
del articulo 1, apartado 1, letra a) , de la Directiva 98/59/CE del Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos.

2) El articulo 10, punto 2, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional que permite al empresario despedir a una trabajadora embarazada en el marco de un despido
colectivo sin comunicarle mas motivos que los que justifican ese despido colectivo, siempre y cuando se indiquen
los criterios objetivos que se han seguido para la designacion de los trabajadores afectados por el despido.

3) El articulo 10, punto 1 , de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa nacional que no prohibe, en principio, con caracter preventivo el despido de una trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, y que establece Unicamente, en concepto de
reparacion, la nulidad de ese despido cuando sea ilegal.

4) El articulo 10, punto 1, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional que, en el marco de un despido colectivo a efectos de la Directiva 98/59, no establece ni una



prioridad de permanencia en la empresa ni una prioridad de recolocacion en otro puesto de trabajo, aplicables con
anterioridad a ese despido, para las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia,
sin que se excluya, no obstante, la facultad de los Estados miembros de garantizar una mayor proteccion a las
trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia.

Una vez fijada la respuesta obtenida por el TJUE a la cuestion planteada por esta Sala con caracter
prejudicial, procede ahora entrar a resolver el fondo del recurso, partiendo para ello de lo decidido por Tribunal de
la Unién (art. 4 bis LOPJ).

Tercero. Resolucion del recurso. Revision de hechos probados.

La recurrente, en su primer motivo, invoca el art.193b) LRJS para revisar los hechos probados , con la
adicién de dos nuevos hechos al relato factico.
Para que prospere la revision del hecho probado deben concurrir los siguientes requisitos:

- No se pueden plantear validamente en el recurso cuestiones que no se hayan planteado en la instancia,
de forma que tales cuestiones nuevas deben rechazarse en el recurso, en virtud del principio dispositivo (STS 4
octubre 2007).

-Fijar qué hecho o hechos han de adicionarse, rectificarse o suprimirse, sin que en ningiin caso bajo esta
delimitacién conceptual factica puedan incluirse normas de derecho o su exégesis.

-Citar concretamente la prueba documental o pericial que, por si sola, demuestre la equivocacion del
juzgador, de una manera manifiesta, evidente y clara. El error de hecho ha de ser evidente y fluir, derivarse y
patentizarse por prueba pericial o0 documental eficaz y eficiente, sin necesidad de acudir a deducciones més o
menos logicas o razonables, pues dado el caracter extraordinario del recurso de suplicacién y de que no se trata
de una segunda instancia, no cabe llevar a cabo un analisis de la prueba practicada con una nueva valoracion de
la totalidad de los elementos probatorios ( Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 18 de
noviembre de 1999, pues ello supondria, en definitiva, sustituir el criterio objetivo del Juzgador de instancia.

-Precisar los términos en que deben quedar redactados los hechos probados y su influencia en la
variacion del signo del pronunciamiento.

-Necesidad de que la modificacion del hecho probado haga variar el pronunciamiento de la sentencia,
pues, en otro caso devendria inutil la variacion.

Valgan por todas las Sentencias de esta Sala numeros 7.421/93 de 29 de diciembre; 4.193/94, de 13 de
julio y 964/95, de 11 de febrero.

Pues bien, en el caso de autos, en cuanto a la adiccién de los dos nuevos hechos probados, en los
mismos se pretende hacer constar el contenido del acta de la comisién negociadora del periodo de consultas del
despido colectivo de 08/02/14 en cuanto a los criterios de seleccion de los afectados, lo cual resulta
intrascendente, por innecesario, pues el hecho probado segundo de la sentencia recurrida da por totalmente
reproducido dicho acuerdo por lo que, en rigor, el mismo ya consta en hechos probados. Por tanto, el motivo ha de
ser desestimado.

Cuarto. Circunstancias de hecho y sentencia recurrida.
Son hechos relevantes a considerar para la resolucion del recurso los que pasamos a resumir:

1) La actora trabajaba para Bankia. EI 09/01/13 se inicia un periodo de consultas, que termina con un
acuerdo de 08/02/13 de la comision negociadora en que se abordan: despido colectivo, modificacion de
condiciones de trabajo, movilidad funcional y geogréfica y otras modificaciones a aplicar

2) El 13/11/13 BANKIA notifica a la trabajadora carta de despido por causas objetivas de tipo econdémico,
con efectos de 10/12/13, en virtud del acuerdo de la comisién negociadora.

3) En el acta del Acuerdo de la Comisién negociadora establece el Acuerdo Il extremo segundo del
subapartado B, que para la determinacion de las personas afectadas por la decisién de extincion tomada
directamente por la parte de la empresa, se tomaran como criterios:

1) El ambito de afectacién que se tomara sera la provincia o las agrupaciones y/o unidades funcionales de
servicios centrales en la que se preste servicios.

2) En este sentido, una vez deducidos de los puestos de trabajo que la Empresa decida amortizar como
consecuencia del procedimiento de adhesién y descontadas aquellas personas que se vean afectadas por
procesos de movilidad geografica cambio de puesto de trabajo para cubrir las necesidades originadas por las
adhesiones iniciadas por los empleados (...), la Empresa designard a las personas afectadas por el despido



colectivo dentro del ambito correspondiente teniendo en cuenta la valoracion resultante de los procesos de
evaluacion realizados por la entidad respecto del perfil competencias, indiciadores de potencial”.
En la misma acta también se establecen como criterios de prioridad de permanencia:

1. En el caso de matrimonios o parejas de hecho, s6lo se podra afectar a uno de los cényuges a su
eleccién de acuerdo a las necesidades funcionales y de perfiles requeridos, pudiendo ser necesaria la movilidad
geografica para cumplir este requisito.

2. -En el caso de empleados con alguna discapacidad superior al 33% reconocida y acreditada por los
Organismos competentes de cada CCAA, y siempre y cuando exista amortizacién de su puesto de trabajo, se
valorara su reubicacién en otro puesto siempre y cuando sea acorde a su perfil profesional.

4) En la carta de despido, cuyo contenido obra en el relato factico se dice: "En el caso concreto de la
provincia de Barcelona en la que Ud. presta servicios, una vez resuelgo el procedimiento de adhesién al programa
de bajas indemnizadas, descontadas las personas afectadas por procesos de movilidad geografica y cambios de
puestos de trabajo, se hace necesario un mayor ajuste de plantilla, debiendo procederse a la extincion de
contratos de trabajo por designacion directa d la empresa, segun lo previsto en el apartado II-B del citado Acuerdo
de 08/02/13, y en su Anexo lll relativo a los criterios de afectacion de empleados.

En este sentido como resultado del proceso de valoracién realizado en la entidad, que fue tratado en el
periodo de consultas, siendo un elemento relevante para la adopciéon del Acuerdo de 08/02/13, del que fue
incorporado como parte del mismo, su valoracion es de 6 puntos, que se encuentra entre las valoraciones de
menor puntuacion de la provincia de Barcelona, en la que Ud. presta servicios.

Por todo ello, en aplicacion de los criterios de afectacion expuestos y como consecuencia de las razones
expuestas, le comunico que se ha decidido proceder a la extincién de su contrato de trabajo con efectos del dia
10/12/13.

A partir de tal sustrato factico, la resolucion recurrida resuelve la procedencia del despido de la
trabajadora, porque la misma no tiene prioridad de permanencia y porque la carta de despido contiene informacion
suficiente sobre el despido, las causas y el criterio de seleccién ,basado en una puntuacién derivada de una
valoracion valida y utilizada para todos los trabajadores afectados por el despido colectivo.

Quinto. Infraccién de normas sustantivas y jurisprudencia.
5.1.- OBJETO DE LA CONTROVERSIA
El objeto de controversia en el presente recurso es doble, y consiste, sintetizadamente en :

- Prioridad de permanencia de trabajadoras embarazadas en caso de despido colectivo: en este punto,
hay que determinar si se aplica al caso concreto garantia "ex ante" que contempla el art.10 de la Directiva 92/95,
que consiste en la prohibicion de que una empresa despida a trabajadoras embarazadas, salvo en casos
excepcionales, esto es, cuando dicha afectacion devenga inevitable; y si la consecuencia de tal prohibicién seria
gue la trabajadora embarazada gozase de una prioridad de permanencia en relacidon con otros trabajadores/as
gue no tuvieran ningun tipo de proteccion o tuvieran una proteccion menor; por lo que -concluye la recurrente-
procederia la nulidad y la correspondiente readmision, con abono de los salarios de tramitacion.

- Suficiencia de la carta de despido: en este segundo punto de controversia, hay que determinar si la carta
de despido, en el caso concreto, es suficiente o adolece de la informacion necesaria sobre los criterios de
seleccién de la afectada por el despido, y por tanto le ha generado efectiva indefensién.

5.2- PRIORIDAD PERMANENCIA
Al amparo del art.193c) LRJS, el recurrente denuncia la infraccion de los siguientes preceptos:

Art. 10 Directiva 92/85 y arts. 10.2, 14,1y 24-1 DE; art.51.1 51.5 y 55.5b) ET, art.124.13 LRJS.

La recurrente considera, en sintesis, que la resolucién recurrida no aplica la garantia "ex ante" que
contempla el art.10 de la Directiva 92/95 que consiste en la prohibicion de que una empresa pueda, mediante
despido colectivo, afectar a trabajadoras embarazadas, salvo en casos excepcionales, esto es, cuando dicha
afectacion devenga inevitable. Considera la recurrente que dicha directiva tiene efecto directo, puesto que su
transposicién por la Ley 39/99 Unicamente se produjo parcialmente, respecto de la tutela ex post, fijada en la
Directiva 2006/54, pero no respecto de la tutela prohibitiva ex ante fijada en la Directiva 92/85, por lo que la
trabajadora embarazada deberia gozar de una prioridad de permanencia en relacidon con otros trabajadores que
no tuvieran ningln tipo de proteccién o tuvieran una proteccion menor, por ello, procederia la nulidad y la



correspondiente readmision. Se cita como sentencia de esta Sala la de 29/11/2013, n° 7833/2013, Recurso
2718/2013.

La impugnante niega la existencia de tales infracciones por entender, resumidamente, que la recurrente
plantea una cuestién nueva, no alegada en la instancia; y, en segundo término que una directiva no puede gozar
de efecto directo horizontal, es decir, que por si sola, no puede crear obligaciones a cargo de un particular (Caso
Faccini Dori y otros) .

Antes de entrar en el fondo del asunto, hay que resolver dos cuestiones previas: La alegacién de cuestién
nueva no puede ser admitida, toda vez que se trata de una norma juridica y su aplicacion de lo que se discute en
el primer motivo de recurso, por lo que el iura novit curia (art.218.1 LEC) ha de jugar al margen de las alegaciones
de las partes, sin que la recurrente introduzca en el recurso hechos nuevos o distintos de los alegados y
considerados en la instancia, por lo que tal alegacién de la impugnante debe ser rechazada.

5.2.1.- Primacia vinculante del Derecho de la Unién y sus limites en un litigio entre particulares.

En segundo lugar, en cuanto a la eficacia Unicamente vertical de la directiva, aducida por la impugnante;
hay que recordar que cuestion de la eficacia horizontal de las Directivas de la UE ha sido sintetizada en la doctrina
del TS (STS 14/07/2071, (Rec 74/2017), como sigue:

A) El principio de primacia del Derecho de la Union Europea forma parte del acervo comunitario
incorporado a nuestro ordenamiento con motivo de la adhesién, habiendo sido aceptado por la propia Constitucién
Espafola en virtud de su art. 93 ( STC 145/2012, de 2/Julio , FJ 5).

B) Como se dice en la STS 23/03/15 (rcud 2057/14 ), «no ofrece dudas la prevalencia o primacia de la
jurisprudencia comunitaria sobre la doctrina o jurisprudencia de los tribunales de los paises miembros en la
interpretacién o aplicacion de los preceptos y disposiciones del Derecho comunitario, porque de conformidad con
el art. 234 del Tratado de la CE - anterior art. 177-, la doctrina establecida por el TJUE, al resolver cuestiones
prejudiciales, es vinculante para el Tribunal Supremo y ha de acatarla».

C) La llamada «eficacia directa» del Derecho derivado UE -posibilidad de aplicar el Derecho de la Unién
en los Estados miembros con independencia de las previsiones del Derecho interno- se halla limitada en principio
a los Reglamentos de la UE, que son «directamente aplicables en cada Estado miembro» [ art. 288 TFUE ], por
integrarse en los ordenamientos juridicos nacionales a partir de su publicacién en el DOUE [ art. 297 TFUE ].

D) Ademas de los Reglamentos, a partir de la STJ 04/12/1974 [asunto C- 41/74 «Van Duyn»] la posibilidad
de «eficacia» directa se extiende igualmente - aunque en forma muy limitada- a otra parte del Derecho derivado, al
sentarse el criterio de que las Directivas pueden ser directamente aplicadas en los Estados miembros en los
supuestos de falta de ejecucion o ejecucion incorrecta.

E) Eficacia directa que ha de excluirse en el marco de las relaciones privadas, pues «una Directiva no
puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de un particular y no puede, por consiguiente, ser invocado en su
calidad de tal en su contra», por mas que en algin supuesto el TJUE ha admitido la aplicacion directa del derecho
«regulado» por una Directiva, con posible invocacién por y frente a particulares. Pero ha de resaltarse: a) que
propiamente no se consagra la «eficacia horizontal» de la Directiva, sino la «eficacia directa» del derecho que la
misma regula y en tanto que el mismo esta dotado de cualidad de derecho fundamental de la Unién Europea; y b)
ello se ha producido -que sepa la Sala- Unicamente en cuatro ocasiones (SSTJ 22/11/2005, asunto «Mangold»;
19/01/2010, asunto «Kucukdeveci»; 13/Septiembre/2011, asunto «Prigge»; y muy reciente 19/04/2016, asunto
«Dansk Industri»), y todas ellas referidas al principio general de no discriminacion por razén de edad, objeto de la
Directiva 2000/98/CE y consagrado por el art. 21.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea [DOCU 2000-C 364/01].

F) Las insuficiencias que la inaplicabilidad «directa» de este tipo de Derecho derivado pudiera comportar
para la adecuada operatividad del Derecho UE, y el posible «dafio colateral» que ello generaria para los
particulares interesados, de alguna manera se suavizan -como observa la doctrina especializada- con dos lineas
de actuacion:

19) la eficacia interpretativa de las Directivas, en la aplicacion del Derecho nacional, conforme al principio
de «interpretacion conforme»; y

29 la posible responsabilidad del Estado incumplidor por los dafios y perjuicios que pueda causar su
incumplimiento de la Directiva.

G) Frente a las indeseadas consecuencias de la inaplicabilidad «directa» e «inter privatos » de las
Directivas, el primer instrumento corrector es el de «interpretacién conforme», que se perfila por el TJ diciendo que
el 6rgano jurisdiccional «esta obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva,
para, al efectuar dicha interpretacion, alcanzar el resultado a que se refiere la directiva y de esta forma atenerse al
parrafo tercero del articulo 189 del Tratado» -actual 288 TFUE (SSTJ 13/11/1990, asunto «Marleasing»; «Pfeiffer»,
aps. 113 y 114; «Kucukdeveci», ap. 48; y «Dansk Industri», ap. 31). Resumiendo lo antedicho, cuando los



términos de la Directiva que no ha sido transpuesta en plazo o lo ha sido indebidamente, son claros, terminantes e
incondicionados, se abren distintas posibilidades: 1°) su aplicacién directa en los litigios entre los particulares y la
Administracién Publica del Estado, eficacia vertical, 2°) tratandose en cambio de un litigio entre particulares,
eficacia horizontal, entra en juego el principio de interpretacion conforme que obliga a analizar la posible aplicacion
del derecho interno adecuada a las previsiones de la Directiva; 3°) y de no ser factible una interpretacion
conforme, no le queda al particular perjudicado otra opcién que reclamar una indemnizacion por dafios y perjuicios
al Estado infractor.

A todo ello cabe afadir, respecto de la Directiva que nos ocupa, que en el Caso Maria Luisa Jiménez
Melgar contra Ayuntamiento de Los Barrios. STJUE de 4 octubre 2001. TICE 2001\260, el TJUE el TJUE se
pronuncia sobre el particular y afirma con claridad que "el articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19
de octubre de , relativa a la aplicacién 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 (Décima Directiva especifica
con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE), produce efecto directo y debe interpretarse
en el sentido de que, en caso de que un Estado miembro no haya adoptado medidas de adaptacién de su
Derecho interno en el plazo sefialado por la citada Directiva, confiere a los particulares derechos que éstos
pueden invocar ante un 6rgano jurisdiccional nacional contra las autoridades de dicho Estado .

Por tanto, se reconoce la eficacia directa vertical, que no horizontal, de la Directiva 92/85.

En conclusion, en el caso de autos, aun partiendo de que el TJUE declara en respuesta a la cuestion
prejudicial que "El articulo 10, punto 1 , de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional que no prohibe, en principio, con caracter preventivo el despido de una trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, y que establece Unicamente, en concepto de
reparacion, la nulidad de ese despido cuando sea ilegal." ; lo cierto es que el propio TJUE niega la necesidad de
una interpretacion conforme de la normativa nacional que permita considerar existente una prioridad de
permanencia las mujeres embarazadas en caso de despido colectivo, a salvo de lo que puedan acordar en
periodo de consulta la empresa y los representantes de los trabajadores/as.

Ello no obsta a que, constatado el incumplimiento del Reino de Espafia por no trasponer al ordenamiento
interno la prohibicion preventiva de despedir a mujeres embarazadas, la recurrente goce de la accion de
responsabilidad frente al Estado. Por esa razén, la recurrente en este recurso tiene a su disposicion la conocida
como "Accién Francovich", que fue reconocida por el TJCE en sus SSTJCE de 19 noviembre 1991, Casos
Francovich y Bonifaci; Asuntos 6/1990 y 9/1990, en cuya virtud: " Un Estado miembro esta obligado a reparar los
dafios que resultan para los particulares de la no adaptacién del Derecho nacional " de la Directiva de que se trate.
En este sentido, cada Estado miembro designar los o6rganos jurisdiccionales competentes y regular las
modalidades procesales de los recursos judiciales destinados a garantizar la plena proteccién de los derechos que
corresponden a los justiciables en virtud del Dere- cho comunitario (véanse las sentencias de 22 de enero de
1976, Russo, 60/75, Rec. p. 45; de 16 de diciembre de 1976, Rewe, 33/76, Rec. p. 1989, y de 7 de julio de 1981,
Rewe, 158/80, Rec. p. 1805).

En desarrollo de dicha doctrina, nuestro Derecho interno, contempla en el art. 32. 5 de la Ley 40/2015, de
1 de octubre, el régimen de responsabilidad por incumplimiento de la normativa de la UE., estableciendo que :

"Si la lesién es consecuencia de la aplicacion de una norma declarada contraria al Derecho de la Unién
Europea, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme
desestimatoria de un recurso contra la actuacién administrativa que ocasion6 el dafio, siempre que se hubiera
alegado la infraccién del Derecho de la Unién Europea posteriormente declarada. Asimismo, deberan cumplirse
todos los requisitos siguientes:

a) La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.

b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

¢) Ha de existir una relacién de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién impuesta a la
Administracion responsable por el Derecho de la Unién Europea y el dafio sufrido por los particulares.

En fin, el art.67 de la Ley 39/2015, indica que la prescripcién es de 1 afio desde la publicacion de la
sentencia del TJUE en el DOUE vy las condiciones de ejercicio de la accién de responsabilidad se contemplan en
el 32-35 Ley 40/2015.

5.2.2- Tutela anti discriminatoria y tutela objetiva de la mujer embarazada Entrando en el fondo del asunto;
la proteccién que en nuestro ordenamiento se dispensa a la trabajadora embarazada puede resumirse como
sigue.



-El art.14 de la CE establece que todos los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra circunstancia personal
0 social.

El art.55. 5 ET dispone que serda nulo el despido que tenga por mdvil alguna de las causas de
discriminacién prohibidas en la Constitucion o en la Ley, o bien se produzca con violacién de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador.

El art.55.5b) ET dispone que sera nulo el despido de las trabajadoras embarazadas desde la fecha de
inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspensidn a que se refiere la letra a). Ello es de aplicacion
salvo que se declare la procedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo. Este redactado se
introduce, precisamente, por el apartado decimocuarto de la DA 112 de la LO 3/07 de 22 de marzo.

Por otro lado, hay que tener en cuenta, que la discriminacion por razén de sexo, viene proscrita por los
arts. 3y 8 de la LO 3/07 de 22 de marzo que incorpora al ordenamiento espafiol dos directivas en materia de
igualdad de trato, la 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo; y la Directiva 2004/113/CE, la primera de ellas derogada
por la actualmente vigente Directiva 2006\54. El art.8 LO 3/07 afirma que “Constituye discriminacion directa por
razén de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad”.

En el contexto del Derecho comunitario anti discriminatorio, de los arts. 1.1, 2, apartados 1y 3,y 5.1 de la
Directiva 76/207/CEE se desprende que el despido de una trabajadora por razén de su embarazo constituye una
discriminacion directa basada en el sexo ( Sentencia del TJCE de 8 de noviembre de 1990 (TJCE 1991, 74) ,
asunto «Hertz»), como también lo es la negativa a contratar a una mujer embarazada ( Sentencia de la misma
fecha recaida en el asunto «Dekker» (TJCE 1991, 73) , y cuyo parrafo 21 declara que la discriminacion por
embarazo o maternidad es una discriminacion directa en la que se excluye la posibilidad de justificar la
razonabilidad y proporcionalidad de la medida), y la ruptura del contrato ni siquiera puede justificarse por el hecho
de que una prohibicién legal, impuesta por causa del embarazo, impida temporalmente a la trabajadora
desempefiar un trabajo nocturno ( Sentencia del TJCE de 5 de mayo de 1994 (TJCE 1994, 69) , asunto
«Habermann-Beltermann»).

Asi mismo, tratandose pues de normas propias de derecho comunitario, hay que tener como aplicables los
Derechos fundamentales a la igualdad entre hombres y mujeres y a la prohibicién de discriminaciéon contemplados
en el art.21 de la Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea, precepto conforme al art. 51.1 de la
CDFUE resulta de aplicacion a Espafa, pues al aplicar derecho propio de la UE el Estado Espafiol debe respetar
dicho derecho fundamental y promover su aplicacion, con arreglo a sus respectivas competencias, pues el
derecho fundamental tiene el mismo valor juridico que los Tratados (art.6 TUE).

En el marco del derecho interno, en relacién al despido de mujeres embarazadas, tiene dicho el Tribunal
Constitucional en reiterada doctrina : STC 124/2009, en la STC 92/2008, 17/2003, 229/2002, etc., que:

«nada en el art. 55.5 b) LET permite apreciar que el legislador haya establecido como exigencia para la
declaracion de nulidad de los despidos no procedentes efectuados durante el periodo de embarazo de una
trabajadora la acreditacion del previo conocimiento del embarazo por el empresario que despide y, menos aun, el
requisito de la previa notificacidn por la trabajadora al empresario de dicho estado.

Antes al contrario, todos los criterios de interpretacion gramatical, I6gica y teleoldgica aplicables (art. 3.1
del Cadigo civil [ LEG 1889, 27] ) ademas del criterio Gltimo y superior, que es el de interpretacion conforme a la
Constitucién, conducen a considerar que... la nulidad del despido tiene en el art. 55.5 b) LET un caracter
automatico, vinculado exclusivamente a la acreditacion del embarazo de la trabajadora y a la no consideracion del
despido como procedente por motivos no relacionados con el mismo.”

A la luz de todo ello, podemos concluir que se dispensan dos grados de tutela por razén del embarazo:

-Una objetiva y automéatica que constituye una accién positiva (art.55.5 b) ET y art.11.1 LO 3/07) basada
en el embarazo mismo, con independencia de su conocimiento por el empresario (art.55.5b) ET y SSTC 124/09 y
92/08) y que opera durante toda la relacion laboral, incluido el periodo de prueba ( Vid. STSJ Andalucia, Sevilla,
nam. 2795/2010 de 19 octubre AS 2010\2667).

En este caso, basta la prueba del embarazo por la trabajadora, debiendo entonces probar el empresario
una causa oObjetiva y razonable para el desistimiento, prueba que de producirse comportara declaracién de
procedencia o de licitud del desistimiento, en caso contrario, la nulidad sera la consecuencia.

-Otra antidiscriminatoria, consagrada en el art.55.5 primer péarrafo del ET, art. 8 LO 1/03 y art. 14 CE: que
requiere la existencia de un acto de discriminacién por razén de sexo perpetrado por el empresario y que también
opera durante toda la relacion laboral, incluido el periodo de prueba. En este caso, la trabajadora ha de aportar
indicios suficientes de que su despido o cese se debe a la discriminacién por embarazo, mientras que sobre la



demandada recae la carga de probar la ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas y su
proporcionalidad (art.13 LO 3/07).

En este caso, ademas de la nulidad del despido o cese, la discriminacién puede originar una
indemnizacion (arts.181 y 182 LP, en la redaccion dada por la DA 132 de la LO 3/07).

5.2.3.- Tutela en el ambito de prevencion de riesgos de la mujer embarazada y la falta de trasposicién del
art.10 de la Directiva 92/85.

Ahora bien, existe una tercera tutela por razén de riesgos laborales en el Derecho comunitario, que es la
gue aqui interesa y que no es ni anti discriminatoria ni objetiva, sino que se trata del de una tutela de la mujer
embarazada frente al despido, al que la Directiva 92/85 considera como un riesgo para su salud fisica y psiquica.

La tutela de la mujer embarazada en el ambito de prevencion de riesgos se da en el articulo 10 de la
Directiva 92/85 de 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; que establece lo siguiente:

Prohibicién de despido. Como garantia para las trabajadoras, a que se refiere el art. 2, del ejercicio de los
derechos de proteccion de su seguridad y salud reconocidos en el presente articulo, se establece lo siguiente:

1) Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para prohibir el despido de las trabajadoras, a
que se refiere el art. 2, durante el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de
maternidad a que se refiere el ap. 1 del art. 8, salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado
admitidos por las legislaciones y/o préacticas nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad competente haya
dado su acuerdo.

2) Cuando se despida a una trabajadora, a que se refiere el art. 2, durante el periodo contemplado en el
punto 1, el empresario deberéa dar motivos justificados de despido por escrito.

3) Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para proteger a las trabajadoras, a que se
refiere el art. 2, contra las consecuencias de un despido que seria ilegal en virtud del punto 1.

Como se ve, el precepto no sélo impone una proteccion tras el despido y frente a sus consecuencias
(apartado 2 y apartado 3), sino una prohibicion de despedir (tutela ex ante), lo que significa que sélo se permite el
despido en los casos excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las legislaciones y/o practicas
nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad competente haya dado su acuerdo.

El Preambulo de la Directiva 92/85 afirma de forma clara que "el riesgo de ser despedida por motivos
relacionados con su estado puede tener consecuencias perjudiciales sobre la salud fisica y psiquica de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia y que es conveniente establecer una
prohibicién de despido."

En el mismo sentido el TJUE, en el FJ 46 de la STJUE 22/02/18, sostiene que: " Precisamente en
consideracion al riesgo que un posible despido supone para el estado fisico y psiquico de las trabajadoras
embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, incluido el riesgo particularmente grave de incitar a
la trabajadora embarazada a interrumpir voluntariamente su embarazo, el legislador de la Unién ha previsto, en el
articulo 10 de la Directiva 92/85, una proteccion particular para la mujer, estableciendo la prohibicién de despido
durante el periodo comprendido entre el inicio del embarazo y el término del permiso de maternidad, salvo en
casos excepcionales no inherentes a su estado y siempre que el empresario justifique por escrito las causas de
dicho despido (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de noviembre de 2010 (TJCE 2010, 339) , Danosa, C-
232/09, EU:C:2010:674, apartados 60 y 61)".

Por tanto, el tratamiento que la Directiva 92/85 da al despido de la trabajadora embarazada es el propio de
un riesgo para su salud fisica y psiquica y debe ser distinguido con nitidez de la tutela anti discriminatoria. Asi lo
hace el TJUE en el Caso Sabine Mayr contra Backerei undKonditorei Gerhard Fléckner OHG.

Sentencia de 26 febrero 2008. TICE 2008\36; en que declara inaplicable la Directiva 92/85 a un caso de
fecundacion in vitro por no existir embarazo antes de la transferencia de los 6vulos, pero considera que existe
discriminacién por razén de sexo al producirse el despido por dicha circunstancia.

Enmarcado pues el art.10 de la Directiva 92/85 en el ambito preventivo de riesgos laborales, en nuestro
ordenamiento interno, no existe una transposicion de la directiva en tal contexto, y a lo sumo podemos acudir a
normas genéricas, como el art.15 de la Ley 31/95 de prevencion de riesgos laborales, que establece como
principios basicos, entre otros, los de evitar los riesgos, evaluar los riesgos que no se puedan evitar y adaptar el
trabajo a la persona.

En este marco preventivo resulta clara la falta de trasposiciéon del art.10 de la directiva, pues la Ley 39/99
de 5 de noviembre de Conciliacion de la vida personal, laboral y familiar que dice trasponer la Directiva 92/85 en
su Exposicion de motivos (pfo5), se limita a reformar los arts. 53.4 y 55.5 ET que contemplan la tutela anti
discriminatoria frente al despido de la mujer embarazada vy la tutela objetiva frente al despido ( ambas son tutela ex



post), pero en ningin momento contempla la prohibicion de despedir como riesgo para la salud de la embarazada
(tutela ex ante), que impone el art.10 de la Directiva 92/85.

En efecto, el TJUE, en su respuesta a la cuestiéon prejudicial planteada por esta Sala constata la falta de
transposicion de la prohibicién de despido por embarazo en nuestro ordenamiento; pero la falta de efecto directo
horizontal de la Directiva, no hace sino atribuir a la recurrente, si se dan los requisitos para ello, la ya mencionada
"accion Francovich”, por responsabilidad del Estado derivada del incumplimiento del Derecho de la UE.

En segundo lugar, igualmente tajante se muestra el TJUE cuando sostiene que la Directiva 92/85:

a) no se opone a una normativa nacional que permite el despido de una trabajadora embarazada con
motivo de un despido colectivo, en el sentido del articulo 1, apartado 1, letra a) , de la Directiva 98/59/CE de
despidos colectivos.

b) no se opone a una normativa nacional que, en el marco de un despido colectivo a efectos de la
Directiva 98/59, no establece ni una prioridad de permanencia en la empresa ni una prioridad de recolocacién en
otro puesto de trabajo, aplicables con anterioridad a ese despido, para las trabajadoras embarazadas, que hayan
dado a luz o en periodo de lactancia, sin que se excluya, no obstante, la facultad de los Estados miembros de
garantizar una mayor proteccion a las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia.

5.2.4.- Solucion del caso concreto
Partiendo de todo lo expuesto, el motivo de recurso ha de desestimarse, por las siguientes razones:

- En el presente caso se constata la concurrencia de causas objetivas de tipo econdmico, que justifican el
despido colectivo en Bankia, por el que se ve afectado la trabajadora.

- Conforme al TJUE los motivos no inherentes a la persona de los trabajadores/as por los cuales se
efectlan los despidos colectivos, en el sentido del articulo 1, apartado 1 , de la Directiva 98/59 -entre ellos las
causas econdmicas- constituyen casos excepcionales no inherentes al estado de las trabajadoras, a efectos del
articulo 10.1 de la Directiva 92/85 y, por tanto, justifican la excepcion a la regla general de prohibicion del despido
de mujeres embarazadas.

-En estos casos, no le es exigible a la empresa una prioridad de permanencia ni una recolocacién de la
trabajadora; salvo que las mismas resulten de un acuerdo entre la empresa y los representantes de los
trabajadores/as.

- Todo ello , sin perjuicio de la accion por responsabilidad que, en su caso, le puede corresponder a la
recurrente frente al Estado, por no transponer a nuestro Derecho interno la prohibicion de despido de mujeres
embarazadas, en el sentido que ha resuelto el TJUE.

5.3.- SUFICIENCIA DE LA CARTA DE DESPIDO

En este segundo punto de controversia, hay que determinar si la carta de despido, en el caso concreto, es
suficiente o adolece de la informacion necesaria sobre los criterios de seleccion de la afectada por el despido, y
por tanto le ha generado efectiva indefension.

5.3.1.- Marco normativo

El art.51.4 ET dispone que una vez alcanzado el acuerdo o comunicada la decision del despido colectivo a
los representantes de los trabajadores/as, el empresario/a podra notificar los despidos individualmente a los
trabajadores/as afectados, lo que debera realizar conforme al art.53.1 ET.

El art.53.1 ET establece que el acuerdo de extinguir el contrato por causas objetivas ha de observar el
requisito, entre otros de "comunicacién escrita al trabajador/a expresando la causa".

5.3.2.- Doctrina del TS sobre la suficiencia de la carta de despido individual en el marco de un despido
colectivo

En el contexto de los despidos colectivos, la doctrina del TS tras la Ley 3/2012, sobre la suficiencia de la
carta de despido, puede sintetizarse a partir, precisamente, de los despidos acontecidos en Bankia, impugnante
en este recurso, en la forma que sigue ( Vid. STS/43/Pleno de 15 marzo 2016 -rcud. 2507/2014 -, STS/42 de 8
marzo 2016 -rcud. 3788/2014 -, 15, 20 y 27 respectivamente-, 21 junio 2016 -rcud. 138/2015- y 14 julio 2016 -rcud.
374/2015-. STS 21-12-2016 (Rcud. 3508/2015 ), 21-12-2016, (Rcud 3181/2015 ) y 28/02/2017 (Rcud. 760/2015 )
STS de 21 de diciembre de 2016 ( R .C. U. D 3508/2015) SSTS de 23 de septiembre de 2014 (rec. 231/2013 ) y
15 de marzo de 2016 (rec. 2507/2014 ), asi como en las de 12 de mayo de 2015 (rec. 1731/2014 ), y mas
recientemente STS 08 febrero 2018 (Rec 3220/2015 ):



a).- La comunicacion individual al trabajador afectado tiene por obligada indicacion - exclusivamente- la
expresién de la concreta «causa motivadora» del despido [econOmica, técnica o productiva], en términos
compatibles con el derecho de defensa del interesado a los que mas arriba nos hemos referido [precedente
apartado «1.a)» de este mismo FJ], proporcionando -como indicamos- detalles que permitan al trabajador tener un
conocimiento claro e inequivoco de los hechos generadores de su despido; y ello -ademas- en el marco de una
posible contextualizacién de las previas negociaciones colectivas, que puedan proporcionar el acceso a elementos
facticos que complementen los términos de la comunicacién escrita [vid. apartado 1.b) de este mismo FJ]. Y

b).- Los criterios de seleccion y su concreta aplicacion al trabajador individualmente considerado,
solamente han de pasar al primer plano de documentacion para el supuesto de que se cuestionen en oportuna
demanda -por los afectados- los propios criterios de seleccidon y/o su especifica aplicacién a los singulares
trabajadores; demanda que bien pudiera ser preparada o precedida de aquellas medidas - diligencias
preliminares; actos preparatorios; solicitud de aportacion de documentalque autoriza la Ley y que permiten al
trabajador la adecuada defensa de sus derechos e interese legitimos [nos remitimos a los ya citados arts. 76 y 77
LRJS ; y art. 256 LECiv ]."

En esta doctrina del TS relativa a los despidos colectivos, se excluye del alcance del contenido de la
comunicacion individual de despido, los concretos criterios de seleccién de los o las afectadas, por las siguientes
razones:

".... parece razonable entender que en la comunicacién individual del despido colectivo no es necesaria la
reproduccién de los criterios de seleccion fijados o acordados durante las negociaciones:

a).- En plano de estricta legalidad, porque tal requisito esta ausente en el art. 53.1 ET y en la remisién
legal que al mismo hace el art. 54.1, de manera que su exigencia desbordaria el mandato legal; y porque -en igual
linea normativa- el art. 122.1 LRJS dispone que se declarara procedente la decisién extintiva cuando el
empresario «acredite la concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacién escrita», y tal referencia
textual -en cursiva- invita a sostener que para el legislador la «causa legal» es el Unico dato que ha de constar en
la comunicacion extintiva.

b).- Atendiendo a consideraciones finalisticas, porque resultaria formalismo innecesario -y en todo caso
enervante- exigir que se comunique de manera individual a los trabajadores aquellos datos que no soélo es
razonable suponer que se han conocido materialmente por ellos en el curso de las negociaciones, en tanto que la
decision extintiva de la empresa se ha adoptado con activa intervencién e incluso acuerdo de la representacion -
legal o sindical- de los trabajadores, que obligadamente han de informarles de las gestiones y sus resultados [ art.
64.7.)ET ], sino que en todo caso el general conocimiento de tales datos por los sujetos representados bien
pudiera entenderse como consecuencia directa del significado que tiene por si misma la figura del mandato legal
representativo [ art. 1259 CC (LEG 1889, 27) ], pues sin perjuicio de la singularidad que ofrece el mandato propio
de la RLT [gestiona intereses, mas que voluntades], de todas formas no parece dudoso que su valida actuacion
«alieno nomine» y la eficacia juridica de sus actos respecto del «dominus negotii» -personal representado- se
extiende al integro objeto material que fije la norma de la que trae causa [aqui, el art. 51ET ], salvo que la propia
disposicion legal imponga -éste no es el caso- otra cosa o la intervencion personal de los trabajadores afectados.

c).- Desde una perspectiva eminentemente practica, tampoco resultaria en absoluto razonable pretender
que en cada comunicacioén individual del cese se hagan constar -de manera expresa y pormenorizada- los prolijos
criterios de seleccién que normalmente han de utilizarse en los PDC que afecten -como es el caso- a grandes
empresas y numerosos afectados, dandole asi a la indicada carta de despido una extensién tan desmesurada
como -por lo dicho- innecesaria."

5.3.3.- Contraste de la Doctrina del TS y la doctrina del TJUE sobre la suficiencia de la carta de despido
individual de trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, en el marco de un
despido colectivo.

El TIJUE resulta claro al responder a la cuestion plantada por esta Sala que

"2) El articulo 10, punto 2 , de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
normativa nacional que permite al empresario despedir a una trabajadora embarazada en el marco de un despido
colectivo sin comunicarle mas motivos que los que justifican ese despido colectivo, siempre y cuando se indiquen
los criterios objetivos que se han seguido para la designacion de los trabajadores afectados por el despido.”



Pues bien, es obvio que del contenido del art.10.2 de la Directiva, conforme a la vinculante interpretacion
gue del mismo nos brinda el TJUE (art.4bis LOPJ) la doctrina anteriormente expuesta del TS no puede aplicarse
en el caso de trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, que se vean afectadas
por un despido colectivo; pues en tales casos, ademas de la causa, la carta de despido ha de contener los criterios
objetivos que se han seguido para la designacién de las trabajadoras afectadas.

5.3.4.- Solucién del caso concreto.

Conforme a la doctrina del TJUE en el caso concreto, a diferencia de lo que viene sosteniendo el TS,
ademas de la causa motivadora del despido -en este caso econdmica-, era exigible indicar en la carta de despido:

"los criterios objetivos que se han seguido para la designacion de la trabajadora afectada por el despido”.

Pues bien, del andlisis de la carta de despido, tal como resulta de los hechos declarados probados, se
dice: "En el caso concreto de la provincia de Barcelona en la que Ud. presta servicios, una vez resuelgo el
procedimiento de adhesion al programa de bajas indemnizadas, descontadas las personas afectadas por procesos
de movilidad geografica y cambios de puestos de trabajo, se hace necesario un mayor ajuste de plantilla,
debiendo procederse a la extincién de contratos de trabajo por designacién directa d la empresa, segun lo previsto
en el apartado II-B del citado Acuerdo de 08/02/13, y en su Anexo lll relativo a los criterios de afectacion de
empleados.

En este sentido como resultado del proceso de valoracién realizado en la entidad, que fue tratado en el
periodo de consultas, siendo un elemento relevante para la adopcion del Acuerdo de 08/02/13, del que fue
incorporado como parte del mismo, su valoracion es de 6 puntos, que se encuentra entre las valoraciones de
menor puntuacion de la provincia de Barcelona, en la que Ud. presta servicios.

Por todo ello, en aplicacion de los criterios de afectacion expuestos y como consecuencia de las razones
expuestas, le comunico que se ha decidido proceder a la extincién de su contrato de trabajo con efectos del dia
10/12/13.

Por tanto, en el caso de autos, la carta cumple con la exigencia dimanada de la doctrina del TJUE de
sefialar la causa (extremo que no se discute), y ademas, contener los criterios objetivos que se han seguido para
la designacion de las trabajadoras afectadas.

Por todo lo expuesto, este segundo motivo de recurso ha de resultar igualmente desestimado.

Sexto.

En relacién a las costas, dado que el recurrente ha visto desestimadas todas sus pretensiones y goza del
beneficio de justicia gratuita, conforme al art.235. LRJS y 2.1d) Ley 1/96, no procede la imposicién de costas.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLAMOS

DESESTIMAR el recurso de suplicacion interpuesto por D2 LUISA, frente a la sentencia n® 43/2015,
dictada por el Juzgado de lo Social N° 1 de Matard en los autos 96/2014, en fecha 25/02/2015, que confirmamos
en su totalidad.

Sin costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y
expidase testimonio que quedara unido al rollo de su razén, incorpordndose el original al correspondiente libro de
sentencias.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia se devolveran los autos al Juzgado de instancia para su
debida ejecucion.

La presente resolucion no es firme y contra la misma cabe Recurso de Casacion para la Unificacion de
Doctrina para ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo.

El recurso se preparara en esta Sala dentro de los diez dias siguientes a la notificacion mediante escrito
con la firma de Letrado debiendo reunir los requisitos establecidos en el Articulo 221 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social.

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del Texto Procesal Laboral, todo el que sin
tener la condicion de trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del régimen puablico de la Seguridad Social o
no goce del beneficio de justicia gratuita 0 no se encuentre excluido por el articulo 229.4 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccién Social, depositara al preparar el Recurso de Casacién para la Unificacion de Doctrina, la cantidad
de 600 euros en la cuenta de consignaciones que tiene abierta esta Sala, en BANCO SANTANDER, cuenta N°



0965 0000 66, afiadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes al
namero de rollo de esta Sala y dos restantes los dos Ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que
debe ingresarse se compone de 16 digitos.

La consignacion del importe de la condena, cuando asi proceda, se realizarda de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 230 la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, con las exclusiones indicadas en el
parrafo anterior, y se efectuara en la cuenta que esta Sala tiene abierta en BANCO SANTANDER, cuenta N° 0965
0000 80, afiadiendo a continuacién seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes al nUmero
de rollo de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que debe
ingresarse se compone de 16 digitos. La parte recurrente deberd acreditar que lo ha efectuado al tiempo de
preparar el recurso en esta Secretaria.

Podra sustituirse la consignacion en metdlico por el aseguramiento de la condena por aval solidario
emitido por una entidad de crédito dicho aval debera ser de duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento.

Para el caso que el deposito o la consignacion no se realicen de forma presencial, sino mediante
transferencia bancaria o por procedimientos telematicos, en dichas operaciones deberan constar los siguientes
datos:

La cuenta bancaria a la que se remitira la suma es IBAN ES 55 0049 3569 920005001274. En el campo
del “ordenante” se indicara el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el ingreso y el
NIF o CIF de la misma.

Como “beneficiario” debera constar la Sala Social del TSJ DE CATALUNA.

Finalmente, en el campo “observaciones o concepto de la transferencia” se introduciran los 16 digitos
indicados en los parrafos anteriores referidos al depésito y la consignacion efectuados de forma presencial.

Asi por nuestra sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.

Publicacién.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada en el dia de su fecha por el limo. Sr.
Magistrado Ponente, de lo que doy fe.



