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Abstract

La aparicion del Real Decreto-ley 6/2019 supone un importante paso adelante en la
proteccion de las trabajadoras embarazadas frente a la extincion contractual durante el
periodo de prueba, que hasta ese momento se habia canalizado exclusivamente a través
de la via ordinaria de tutela de derechos fundamentales. El actual parrafo 2° del articulo
14.2 del TRLET extiende a esa tipologia extintiva la nulidad objetiva y automatica que
dos décadas atras se introdujo para los despidos disciplinario y objetivo, generando una
presuncion que solo puede romperse acreditando la falta de aptitud y/o adecuacion de la
trabajadora embarazada. No obstante, la nueva regulacion también presenta algunas
deficiencias, porque genera diversos interrogantes, tanto en relacion con el colectivo
beneficiario de la garantia como a su alcance objetivo, y se olvida de transponer la
obligacion de notificacion escrita y motivada de la decision extintiva establecida en el
articulo 10.2 de la Directiva 92/85/CEE.

The appearance of Royal Decree-Law 6/2019 supposes an important step forward in
the protection of pregnant workers against contractual termination during the
probationary period, which up to that time had been channelled exclusively through the
ordinary route of protection of fundamental rights. The current 2" paragraph of article
14.2 of the TRLET extends to this extinctive typology the objective and automatic nullity
that was introduced two decades ago for disciplinary and objective dismissals,
generating a presumption that can only be broken by determining the lack of aptitude
and/or adequacy of the pregnant worker. However, the new regulation also presents
certain deficiencies because it raises a number of questions, both in relation to the
collective benefiting from the guarantee and also to its objective range of effect. It also
forgets to transpose the obligation of a written notification prompted by the established
terminating decision in article 10.2 of Directive 92/85/CEFE.

Title: The termination of the employment relationship during the probationary period of
pregnant workers following the Royal Decree-Law 6/2019 of March 1*
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1. Planteamiento

“El riesgo de pérdida del empleo como consecuencia de la maternidad de las mujeres
trabajadoras constituye probablemente el problema mdas importante —junto con la
desigualdad retributiva- con el que se enfrenta la efectividad del principio de no
discriminacion por razon de sexo en el ambito de las relaciones laborales”. Esta
contundente afirmacion, extraida del FJ 8° de la STC 92/2008, de 21 de julio, denuncia
una problematica mas que conocida y acreditada a través de diversos estudios!, que el
ordenamiento juridico debe afrontar con intervenciones especificas.

En el ambito del despido éstas se llevaron a cabo a través de la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras (en adelante Ley 39/1999), que introdujo en los articulos 54.3 y 55.5 del
Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado mediante Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (en adelante TRLET), un sistema que
tanto la jurisprudencia como la doctrina han considerado una garantia reforzada en la
proteccion de las trabajadoras embarazadas y que se articula en torno a la denominada
“nulidad objetiva y automatica”, que se resume en considerar nulos los despidos tanto
disciplinarios como objetivos adoptados durante el embarazo y también cuando se
hayan solicitado y/o se estén ejercitando determinados derechos de conciliacion excepto
que “se declare la procedencia de la decision extintiva por motivos no relacionados con
el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia senialados”. En
el caso concreto del embarazo la garantia acta sin necesidad de comunicar el embarazo
a la parte empresarial ni de conocimiento previo por parte de ésta, a diferencia de lo
establecido en 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 (en adelante Directiva 92/85/CEE)?.

! Sirva como ejemplo el informe “;Existe <penalizaciéon> por maternidad?”, elaborado en 2019 por el
Observatorio Mujer e Igualdad de la Fundacion Promocion Social (https://promocionsocial.org/wp-
content/uploads/2019/06/CONCLUSIONES EXISTE-PENALIZACION-POR-MATERNIDAD.pdf,

consultada el 5 de noviembre de 2019). En la pagina 120 de sus Conclusiones se afirma que “las mujeres

con edades entre 16 y 34 arios que tienen hijos ven aumentar sus posibilidades de entrar en desempleo de
forma notable”. Basandose en los datos extraidos de la Muestra Continua de Vidas Laborales, elaborada
por la Seguridad Social, se determina que las mujeres con hijos de entre 18 y 24 afios tenian en 2010 una
probabilidad de quedar desempleadas superior en 50,70 puntos porcentuales respecto a las que no tienen
hijos y de 46,52 puntos porcentuales en 2015, siendo similares, aunque algo inferiores los porcentajes
para las mujeres de edades comprendidas entre 25 y 34 ailos.

2 Interesa recordar que el articulo 2 de esta norma define el concepto “trabajadora embarazada” como
“cualquier trabajadora embarazada que comunique su estado al empresario, con arreglo a las
legislaciones y/o prdcticas nacionales”, y por tanto s6lo cuando exista tal comunicacién entraran en juego
las restricciones que frente al despido establece el articulo 10 de la misma norma.

15



IUSLabor 1/2020 Xavier Sola i Monells

El riesgo de pérdida del empleo para las trabajadoras embarazadas es singularmente
elevado durante el periodo de prueba, regulado en el articulo 14 del TRLET, porque
durante esta fase contractual ambas partes pueden proceder libremente a la extincion de
la relacion laboral, conforme lo establecido en el primer parrafo del punto 2 de dicho
precepto; una facultad que es especialmente relevante para la parte empresarial’, dado
que la laboral dispone de la facultad de dimision durante toda la relacion laboral en
virtud del articulo 49.1.d de la norma estatutaria®. Como ha destacado la doctrina en
numerosas ocasiones, la finalidad esencial del periodo de prueba es comprobar la
aptitud y adaptacion de la persona recién contratada al puesto de trabajo y a la
organizacidén empresarial’; una afirmacion que también comparte la jurisprudencia®. En
correspondencia con ello se impone a ambas partes la obligacion de “realizar las
experiencias que constituyan objeto de la prueba” (articulo 14.1.3° del TRLET) y se
introducen otras reglas instrumentales, como la diversificacion de su duracion en
funcién de la calificacion del trabajador o su prohibicién cuando ya se haya podido
realizar aquella comprobacion (articulos 14.1.1° y 4° del TRLET, respectivamente)’.

A pesar de la indiscutible finalidad prospectiva del periodo de prueba existe una
consolidada jurisprudencia que permite el desistimiento empresarial durante esa fase sin
necesidad de exponer ni acreditar causa alguna, ni tampoco de formalizar la decision
por escrito®. Se configura de esta forma una facultad de desistimiento ad nutum, que

3 Asti lo ha destacado en multiples ocasiones la doctrina. Sirva como ejemplo VAL TENA, A. L., Pacto de
prueba y contrato de trabajo, Civitas, Madrid, 1998, p. 160. En su opinidn, el articulo 14.2 del TRLET,
otorga indiscutiblemente un “mayor beneficio” a la parte empresarial “al adquirir temporalmente un
derecho excepcional no homologado tras la consolidacion de la relacion juridico-laboral”.

4 En lo que refiere a la parte laboral la tinica diferencia entre la extincion durante el periodo de prueba y la
que se ejercite posteriormente reside en que esta ultima queda sometida a un preaviso.

5 Véase, por todos, GALLEGO MOYA, F., El periodo de prueba en el contrato de trabajo, Aranzadi, Cizur
Menor, 2016, pp. 58-60

¢ Sirva como ejemplo la STS de 12 de noviembre de 2007 (recurso 4341/2006), que considera abusiva
una clausula convencional que establece una duracion de dos afios para el periodo de prueba porque “el
tiempo de prueba debe adecuarse a la finalidad misma de la institucion que no es otra que posibilitar el
conocimiento reciproco entre las partes del contrato, de manera que el empresario pueda valorar las
actitudes del trabajador y la conveniencia de mantener el vinculo contractual asumido”. En sentido
similar se pronuncian la STS de 20 de julio de 2011 (recurso 152/2010), la STS de 4 de marzo de 2008
(recurso 1210/2007), la STS de 18 de enero de 2005 (recurso 253/2004) y la STS De 25 de noviembre de
2005 (recurso 5064/2004), entre otras muchas.

7 Para un andlisis mas detenido de la interconexioén existente entre estas reglas consultese FERNANDEZ
MARQUEZ, O., El periodo de prueba en el contrato de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 22-
23.

8 Basta con reproducir un fragmento del FJ 3° de la STS de 12 de julio de 2012 (recurso 2789/2011) para
ejemplificar esta jurisprudencia: “la libertad de desistimiento durante el periodo de prueba supone que ni
el empresario ni el trabajador tienen, en principio, que especificar los motivos del cese, ni acreditar los
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resulta paraddjica atendiendo a las reglas expuestas en el parrafo anterior’; facultad que
puede incidir de forma muy negativa sobre las trabajadoras embarazadas,
particularmente en los casos donde se tenga conocimiento de su estado tras la
formalizacion del contrato'®. La tutela en este singular contexto se ha articulado
tradicionalmente a través de los mecanismos ordinarios de proteccion de los derechos
fundamentales, dada la inexistencia de instrumentos especificos y la resistencia
jurisprudencial a trasladar al periodo de prueba la garantia reforzada prevista para el
despido disciplinario y objetivo.

El 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 (en adelante RDL 6/2019) modifica el articulo 14.2 del TRLET incorporando
un segundo parrafo de enorme trascendencia, que constituye un importante paso
adelante en la proteccion de las trabajadoras embarazadas durante el periodo de prueba.
El objetivo del presente estudio es intentar clarificar el significado y alcance de este
cambio normativo, una tarea que no puede abordarse sin una adecuada
contextualizacion. Asi pues, empezaremos exponiendo las reglas con las que
tradicionalmente se ha abordado el problema, para analizar en un segundo momento un
fallido intento de mejora y, finalmente, estudiaremos el nuevo régimen que introduce el
RDL 6/2019.

2. La solucion tradicional: la tutela basada en la presuncion por indicios de
discriminacion

El TC se enfrentd por primera vez a la a problematica generada por la extincion de la
relacion laboral de una trabajadora embarazada durante el periodo de prueba en la STC
94/1984, de 16 de octubre. En el caso de autos se analiza la extincidon contractual de una
trabajadora que desarrolla tareas de técnica sanitaria en una clinica gallega, habiendo
prestado servicios anteriormente en otras dos con buenos informes de sus superiores
jerarquicos. La relacion laboral se inicia el 1 de marzo de 1982, pactdindose un periodo
de prueba de tres meses, y diez dias después inicia una baja por incapacidad laboral a

hechos o circunstancias determinantes del mismo, ni tampoco expresar la decision extintiva mediante
una forma preestablecida”.

Que la forma escrita no sea obligatoria no implica que no se requiera “por su trascendencia y cardcter
receptivo una expresion indubitada de su contenido” (GALLEGO MOYA, El periodo..., p. 351) y que a
efectos estratégicos la forma escrita sea la preferible, por la seguridad juridica que aporta.

% Asi lo han destacado diversos estudios, como por ejemplo RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M., “El periodo
de prueba”, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, namero 100, 2000, p. 476.

10 Cuando el estado de embarazo se conozca ya en la fase precontractual lo mas probable,
desgraciadamente, es que la discriminacion se produzca en ese momento y no llegue a formalizarse la
relacion laboral.
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consecuencia de una amenaza de aborto, que finalmente se produce el 13 de marzo. El
23 de marzo se la despide argumentando que no ha superado el periodo de prueba.
Consta acreditada la existencia de un informe de la Directora de Enfermeras, emitido el
dia previo al despido, donde se deja constancia de su “falta de adaptacion al sistema de
trabajo en el Centro, asi como por el cardcter brusco con los enfermos y falta de
amabilidad”. Un informe que se elabord sin contar con la opinidn de la supervisora, que
por su contacto directo con el personal era la habitualmente encargada de redactar tales
informes y que en esa ocasion se negd a pronunciarse alegando que “no podia dar
informe alguno dado el escaso tiempo de trabajo de la actora”. La extincion fue
declarada nula en primera instancia por la Magistratura de Trabajo namero 2 de Vigo en
Sentencia de 21 de junio de 1982, posteriormente revocada por la Sentencia del
Tribunal Central de Trabajo de 30 de junio de 1983, que declara licita la extincion.

El principal punto de controversia se planteaba en relacion a la posibilidad de proyectar
el principio de no discriminacion por razén de sexo a la resolucion del contrato durante
el periodo de prueba, dadas las singularidades que ésta plantea, y aqui el TC se muestra
taxativo sefialando, en el Fundamento Juridico 3°, que “la facultad de resolucion de la
relacion laboral concedida por el articulo 14.2 del Estatuto de los Trabajadores (...) no
se puede hacer valer, por causas ajenas al propio trabajo, en contra de un derecho
fundamental, como en el presente caso el de igualdad, recogido en el articulo 14 de la

Constitucién Espaiiola™"!

. Se establece asi una primera e importante base para la
proteccion de las trabajadoras embarazadas frente a la extincion contractual durante el
periodo de prueba, aunque la resolucion del caso concreto resulta decepcionante y muy
criticable. En un contexto como el descrito, donde existen claros indicios de
discriminacion, el TC termina avalando la licitud de la extincion contractual con
argumentos tan poco consistentes como la contratacion habitual de mujeres por parte de

la clinica o la inexistencia de embarazo cuando se produce la rescision contractual.

La posterior STC 166/1988, de 26 de septiembre, constituye un importante paso
adelante y sienta las bases de una doctrina que se ha mantenido inalterada hasta la
aparicion del RDL 6/2019. En esta ocasion se analizo la extincion contractual de una
trabajadora, también del sector sanitario, contratada con efectos 1 de julio de 1986 para
realizar tareas como auxiliar de clinica en sustitucion de otras dos trabajadoras durante
sus vacaciones de verano. En el contrato se habia establecido un periodo de prueba de
quince dias y nada mas iniciar la prestacion la trabajadora manifest6 que debido a su
estado de embarazo no podia estar en la Seccion de Didlisis y solicito ser enviada a otra

' Se afiade también que el hecho que la resolucion contractual durante el periodo de prueba “no consista
en un despido causal fundado en una serie de motivos tasados, sino en una decision no motivada, no

excluye que desde una perspectiva constitucional sea igualmente ilicita una resolucion discriminatoria”.
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seccion'?. Pocos dias después, el 7 de julio, la direccion de la empresa le comunicé la
resolucion del contrato por no haber superado el periodo de prueba. La Magistratura de
Trabajo nimero 9 de Madrid consideré nula la extincién en su Sentencia de 13 de
diciembre de 1986, posteriormente revocada por la del TCT de 12 de mayo de 1987,
que avalo la decision extintiva.

Tras recordar, basandose en la STC 94/1984, de 16 de octubre, la vigencia de la
prohibicién de discriminacion durante el periodo de prueba, el TC considera aplicable al
caso la doctrina sobre “inversion del onus probando” establecida en la STC 38/1981, de
23 de noviembre, y afirma que “ante la presencia de un derecho a no ser discriminada,
que la actora alego informando de su embarazo, la empresa debio explicitar que los
motivos que la movieron eran ajenos a tal hecho o situacion (...) a justificar la
razonabilidad de su conducta resolutoria’; una justificacién que en su opinion no se ha
aportado, porque no se acredita la imposibilidad de destinarla a otra seccion compatible
con su estado, ni se le expone ningin argumento en tal sentido, constando acreditado
ademas que la persona sustituida prestaba servicios en la Seccion de Cirugia, que si
resultaba compatible. La ausencia de justificacion determina la concesion del amparo,
con la consecuente declaracion de nulidad de la sentencia del TCT y la confirmacion de
la de instancia.

La configuracion definitiva y consolidacion de esta doctrina se produce con la STC
17/2007, de 12 de febrero. En ella se analiza el caso de una trabajadora que presta
servicios para una empresa telefonica y a la que antes de finalizar una primera relacion
laboral especial de caracter temporal se le propone suscribir un contrato indefinido. Este
ultimo se inicia el 1 de noviembre de 2001 y poco tiempo después la trabajadora queda
embarazada en dos ocasiones sucesivas que concluyeron en sendos abortos, uno en el
mes de marzo y otro en el mes de mayo de 2002, y comportaron diversas situaciones de
baja. Dos dias después de emitirse un parte de confirmacion de baja, el 3 de junio de
2002, la empresa comunica a la trabajadora la extincion de su contrato por no
superacion del periodo de prueba. Tanto la sentencia de instancia como la de
suplicacion desestiman la impugnacioén de la trabajadora descartando la existencia de
discriminacion'3.

12 Conviene tener presente que en ese momento no existia ninguna norma similar al actual articulo 26 de
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales, que obliga a la parte empleadora a
adoptar una serie de medidas, incluido el cambio de puesto de trabajo, cuando exista un riesgo que pueda
afectar negativamente en la salud de las trabajadoras o del feto.

13 Son, concretamente, la Sentencia del Juzgado de lo Social namero 2 de Bilbao, de 6 de noviembre de
2002 (autos 498/2002) y la STSJ del Pais Vasco de 11 de marzo de 2003 (recurso 155/2003).
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El nucleo de la sentencia se localiza en el ultimo parrafo del Fundamento Juridico 3°,
donde el TC expone y declara aplicable al caso la consolidada doctrina que en ese
momento ya tenia elaborada sobre la carga en la prueba en hipdtesis de vulneracion de
derechos fundamentales'#; una doctrina articulada en torno a dos reglas basicas que han
regido la extincion contractual durante el periodo de prueba de las trabajadoras
embarazadas hasta el pasado reciente. Primera: la trabajadora perjudicada debe aportar
“un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental” es
decir “un 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 que haya
podido producirse”. Segunda: una vez acreditados los indicios “incumbe al empresario
acreditar que su decision obedece a motivos razonables y ajenos a todo proposito
atentatorio del derecho de que se trate”.

La proyeccion de esas reglas sobre el caso analizado lleva a declarar la nulidad de la
extincion porque el TC considera que el relato de hechos probados pone de manifiesto
“un panorama indiciario del que surgia, al menos, la sospecha razonable de la eventual
relacion de causa a efecto entre las bajas laborales ocasionadas por su estado de
embarazo y la decision empresarial de prescindir de sus servicios” y no se han
acreditado causas que permitan “destruir la apariencia discriminatoria creada”'®. Se
considera especialmente determinante que hasta el momento previo a las bajas no
hubiese quejas del rendimiento de la trabajadora y que se le hubiese propuesto el paso a
un contrato indefinido ordinario antes de agotar la relacién temporal previa, como
también la ilicitud del periodo de prueba en el que intenta fundamentarse la extincion'®.
Por todo ello se acaba declarando la nulidad de la extincidén y se anulan tanto la
sentencia de instancia como la de suplicacion.

14 Véanse, entre otras, la STC 92/2002, de 11 de febrero (FJ 5°), la STC 30/2002, de 11 de febrero (FJ 3°),
la STC 17/2003, de 30 de enero (FJ 4°) y la STC 342/2006, de 11 de diciembre (FJ 4).

15 Se descartan, por inconsistentes, los dos argumentos utilizados por las sentencias impugnadas para
negar la existencia de discriminacion, que son el previo comportamiento no discriminatorio de la parte
empresarial en relacion a otras trabajadoras embarazadas y la circunstancia que solo dos de las cuatro
bajas determinantes de la extincién fueran por aborto. En relacion con el primero se destaca que la
actuacion previa no es determinante y que, ademas, en el caso analizado concurren circunstancias
especificas (sucesion de embarazos y abortos en un corto periodo de tiempo). Respecto al segundo se
constata que todas las bajas producidas estuvieron directamente vinculadas con su embarazo e incluso se
afade que “aun en el supuesto de que solo dos de las bajas estuvieran relacionadas con el embarazo, tal
hecho seria suficiente para mantener el indicio de discriminacion”.

16 Resulta obvio que en el caso de autos no podia establecerse un nuevo periodo de prueba porque la
trabajadora ya habia desarrollado las mismas funciones en la relacion laboral especial previa. Basandose
en algunos pronunciamientos previos, el TC destaca que “si bien es cierto que el hecho de que el acto
empresarial sea improcedente no implica que sea ademds discriminatorio, al no derivar
automdticamente de su antijuridicidad la vulneracion constitucional (...) también es indudable que ese
elemento anadia seriedad al panorama indiciario ofrecido por la trabajadora”.
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3. Una evolucion fallida: la STS de 18 de abril de 2011 (recurso 2893/2010) y la
STC 173/2013, de 10 de octubre

Tanto la jurisprudencia ordinaria como la constitucional tuvieron, en las dos sentencias
referidas en el titulo del presente epigrafe, una magnifica oportunidad de dar un paso
adelante significativo en la proteccion de las trabajadoras embarazadas durante el
periodo de prueba. Las soluciones adoptadas, con importantes discrepancias internas y
fuertes criticas doctrinales, conectan directamente con la reforma operada por el RDL
6/2019 sobre el articulo 14 del TRLET, que probablemente no se habria producido si
aquéllas hubiesen tenido distinto signo. Procedamos a revisar sucintamente el supuesto
de hecho, los criterios adoptados y los argumentos que los sustentaron, asi como el
sentido y fundamento de las voces discrepantes'’, porque todos estos elementos son
esenciales para la correcta valoracion del significado y alcance del reciente cambio
normativo.

En el caso de autos, la extincion durante el periodo de prueba afecta a una trabajadora
contratada para realizar tareas de comercial, que disponia de experiencia previa en dicho
ambito. La prestacion se inicia el 24 de junio de 2009 mediante un contrato de obra de
seis meses de duracion en el que se pacta un periodo de prueba de 2 meses y también un
nivel minimo de ventas que si no se alcanza en dos meses consecutivos puede
determinar la extincion contractual. El 4 de agosto la empresa le comunica la extincion
del contrato por no haber superado el periodo de prueba. En ese momento la trabajadora
estaba embarazada de diecis€is semanas, sin que se acreditase en sede judicial que la
parte empresarial era conocedora de tal circunstancia.

Tanto la demanda de despido formulada por la trabajadora como el posterior recurso de
suplicacion son desestimados!®. El recurso de casacion aporta como sentencia de
contraste un pronunciamiento que en una hipotesis similar aplica la garantia de nulidad
objetiva establecida en los articulos 53.4 y 55.5 del TRLET a la extincion acordada
durante el periodo de prueba. La cuestion se resume, por tanto, en dilucidar si procede o
no la extension de esa proteccion reforzada a la hipotesis que nos ocupa y la respuesta
que dan tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional es negativa.

17 Para un andlisis mas detenido puede consultarse cualquiera de los detallados estudios que se han
elaborado sobre dichas sentencias, como por ejemplo LOUSADA AROCHENA, F., “Prohibicion de despido
de las trabajadoras embarazadas y periodo de prueba”, Revista de Derecho Social, numero 63, 2013, pp.
143-154.

18 SJS nim. 31 de Madrid de 2 de diciembre de 2009 (autos 1.298/2009) y STSJ Madrid de 11 de junio de
2010 (rec. 1357/2010).
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El Tribunal Supremo basa su negativa en la imposibilidad de operar una traslacion
analdgica de la garantia establecida para el despido objetivo y disciplinario porque, en
su opinidn, no se cumplen los requisitos exigidos por el articulo 4.1 del Cddigo Civil.
Después de revisar su doctrina sobre el periodo de prueba, acaba concluyendo que
existen diferencias muy significativas entre este supuesto y aquellos otros (libertad de
forma sin necesidad de exteriorizar la causa frente a exigencia de forma escrita con
expresion de la causa), que impiden acudir a la analogia (FJ 3° y FJ 4°). Pero ademas
considera que “el legislador ha evitado conscientemente incorporar la nulidad
cualificada al periodo de prueba”, como prueba el hecho de que no lo hiciese en origen
la Ley 39/1999, ni posteriormente la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres; una opcidon que considera logica porque “el
derecho constitucional a la no discriminacion por razon de sexo de las trabajadoras
embarazadas estaba ya preservado suficientemente a traves de los mecanismos de
tutela clasicos” y la extension de la proteccion podria tener el “efecto perverso” de
dificultar la contratacion de las mujeres en edad fértil (FJ 5°).

Descartada la extension de la garantia de nulidad objetiva se entra a valorar la cuestion
desde la denominada “futela clasica”. La no acreditacion del estado de embarazo, junto
con la extincién contractual de un trabajador varén contratado en condiciones y fecha
idénticas y la circunstancia de que no se alcanzasen los objetivos minimos fijados son,
en opinion del Tribunal Supremo, elementos suficientes para descartar la existencia de
indicios de discriminacion. Asi pues, tampoco por esta via se concede la nulidad
reclamada.

La sentencia fue dictada con importantes discrepancias internas evidenciadas en un
Voto Particular firmado por seis Magistrados/as'® y recurrida en amparo ante el
Tribunal Constitucional. La STC 173/2013, de 10 de octubre, deniega el amparo
considerando que el razonamiento del Tribunal Supremo “satisface plenamente las
exigencias de canon de razonabilidad y motivacion reforzadas del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), que impone la afectacion del derecho a
la no discriminacion por razon de sexo ( articulo 14 CE)”, destacando que este ultimo
queda perfectamente garantizado durante el periodo de prueba con el mecanismo

19 Concretamente Fernando Salinas Molina, Luis Fernando de Castro Fernandez, Jordi Agusti Julia, Maria
Luisa Segoviano Astaburuaga, Rosa Maria Viroles Pifiol y Manuel Ramon Alarcon Caracuel. El
argumento central del Voto Particular, se resume en considerar que una vez el legislador ha optado por
otorgar a las trabajadoras embarazadas una proteccion objetiva frente al despido, reforzando el derecho a
la no discriminaciéon por razén de sexo, debe otorgarse ‘“idéntica proteccion” a las extinciones
contractuales durante el periodo de prueba, que sélo deberian resultar validas cuando la parte empresarial
acreditase que “no tienen ninguna relacion con el embarazo y que, en su caso, responden a una causa
procedente, real, suficiente y seria”.
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genérico de proteccion de derechos fundamentales basado en la distribucion de la carga
de la prueba, que en el caso analizado se considera correctamente valorado y aplicado®.

También esta sentencia tiene Votos Particulares, concretamente dos. El mas destacable
es sin duda el segundo®', que defiende la extension de la nulidad objetiva a las
extinciones producidas durante el periodo de prueba argumentando que la valoracion
debe efectuarse desde la optica del derecho sustantivo, esto es, del articulo 14 CE, que
no admite “interpretaciones que diferencien la tutela antidiscriminatoria entre
situaciones que precisen, por razon de embarazo, la misma proteccion”.

La jurisprudencia que se acaba de comentar fue objeto de severas criticas por parte de la
doctrina mayoritaria®?, que consideré mas consistentes los argumentos utilizados por los
votos particulares, valorando de forma muy negativa las distorsiones que generaba la
existencia de dos sistemas distintos de tutela antidiscriminatoria para un mismo
supuesto de hecho y la incongruencia de exigir “que se busque el movil discriminatorio
en supuestos en los que la proteccion es per se menor que en el caso del despido y en

”2 Incluso se apunt6 la dificil

los que la prueba es aun mucho mds dificultosa
compatibilidad con la Directiva 92/85/CEE llegando a vaticinar “/a futura defuncion de

la doctrina constitucional**, que finalmente ha llegado, pero por una via distinta.

20 E1 FJ 6° asume en este punto el razonamiento efectuado por el TS y afirma que el caso de autos se
diferencia claramente del analizado en la STC 17/2007, de 12 de febrero, donde si se aportaron indicios
racionales de discriminacion.

2l Formulado por Fernando Valdés Dal-Ré, al que se adhieren Adela Asua Batarrita, Luis Ignacio Ortega
Alvarez y Juan Xiol Rios.

2 Véanse, por ejemplo, PEREZ DEL PRADO, D., “La heterogénea tutela antidiscriminatoria de la
trabajadora embarazada. La STC 173/2013 y la delimitaciéon de los ambitos de menor proteccion”,
Informacion Laboral, nimero 1, 2014, pp. 3-4 (version electronica); LOUSADA AROCHENA, “Prohibicion
de despido...”, pp. 152-154; CARRASCO DURAN, M., “La jurisprudencia constitucional sobre
discriminacion por embarazo en el d&mbito de las relaciones laborales”, Actualidad Juridica Aranzadi,
nimero 875, 2013, p. 2 (version electronica); BAJO GARCIA, 1.: “Embarazo y nulidad objetiva de la
extincion del contrato durante el periodo de prueba”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, numero 36, 2014, pp. 182-88 y GALLEGO MOYA, El periodo de prueba, p. 407-410. En
sentido contrario, considerando “mds apropiada conforme a derecho” la posicion adoptada por el Pleno
del Tribunal Constitucional, se manifiesta TALENS VISCONTI, E., “Extinciéon del contrato de una
trabajadora embarazada durante el periodo de prueba. Comentario a la STC (Pleno) 173/2013, de 10 de
octubre”, Revista Bolivariana de Derecho, nimero 18, 2014, p. 848.

23 PEREZ DEL PRADO, “La heterogénea tutela...”, p. 3.

24 LOUSADA AROCHENA, “Prohibicion de despido...”, p. 154.
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4. La correccion normativa a través del RDL 6/2019

4.1. Primera aproximacion: la extension al periodo de prueba de la garantia de
nulidad objetiva y automdtica

El actual parrafo 2° del articulo 14.2 del TRLET, incorporado por el RDL 6/2019,
establece que “La resolucion a instancia empresarial sera 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”.

A pesar de la indiscutible trascendencia de este nuevo parrafo, no hallamos en la
Exposicion de Motivos del Real Decreto-Ley 6/2019 ninguna referencia expresa al
mismo, mas alld de las declaraciones genéricas sobre la necesidad de articular las
“garantias necesarias para hacer efectivo el principio de igualdad de trato” o de

»25 Aun asi resulta evidente, atendiendo a

eliminar “la discriminacion por el embarazo
los antecedentes jurisprudenciales expuestos en el epigrafe anterior y al marcado
paralelismo que la regla transcrita mantiene con los articulos 53.4 y 55.5 del TRLET,
que la reforma normativa pretende extender a la extincion durante el periodo de prueba
la garantia de nulidad objetiva y automatica que Ley 39/1999 establecio para el despido
disciplinario y objetivo, corrigiendo la posicion adoptada por la STS de 18 de abril de
2011 (recurso 1398/2011) y la STC 3773/2011, de 10 de octubre?. Y ello es muy
importante en la interpretacion del articulo 14.2.2° del TRLET, porque permite acudir a
los criterios jurisprudenciales dictados sobre aquellos otros preceptos estatutarios para
concretar el significado y alcance de este ultimo. Procedamos pues a definir, desde esta
perspectiva y con la maxima precision posible, las piezas que conforman la nueva

garantia.

25 Resulta sorprendente que en los parrafos de la Exposicion de Motivos del RDL 6/2019 dedicados a
comentar los cambios introducidos por el articulo 2 de dicha norma, entre los cuales figura la
modificacion del articulo 14.2 del TRLET, sélo se haga referencia a los que inciden sobre la conciliacion
de la vida laboral y familiar y sobre la igualdad retributiva.

26 En este punto coinciden todos los analisis del Real Decreto-Ley 6/2019, habiéndose afirmado que la
norma reformadora “neutraliza’ la doctrina del TC y el TS (BALLESTER PASTOR, M. A., “El RDJ 6/2019
para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion: dios y el diablo en la tierra del sol”, Temas Laborales, nuimero 146/2019, p. 39) y que
constituye “una respuesta” a la misma (FABREGAT MONFORT, G., “Las novedades en materia de igualdad
de género en el mercado de trabajo”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
numero 53, 2019, p. 335, nota a pie nimero 7).
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4.2. El ambito subjetivo de la garantia: identificacion del colectivo beneficiario

El primer elemento que interesa definir es el &mbito subjetivo de la garantia, esto es, las
concretas trabajadoras que se benefician de ella. La redaccion del articulo 14.2.2° del
TRLET no es demasiado afortunada en este punto, porque opta por la expresion
“trabajadoras por razon de embarazo” en lugar de utilizar “trabajadoras
embarazadas”, una formula mas clara que coincidiria con la empleada en los articulos
53.4.by 55.5.b del TRLET?’. La amplitud de aquella expresion ha llevado a considerar
que “quizas se ha querido incluir en la proteccion a trabajadoras en tratamiento de
fertilidad™®, una extension de cobertura oportuna, pero en mi opinion dificil de
defender si atendemos a la finalidad no declarada de la modificacion normativa que nos
ocupa.

Aunque la férmula legal para identificar el colectivo beneficiario de la nueva garantia
no sea la mas idonea, resulta claro que se proyecta sobre las trabajadoras embarazadas
mientras se mantenga tal estado, esto es, desde la fecha de inicio del embarazo -como
expresamente indica la norma- hasta su final -indirectamente identificado con la
referencia a la suspension del articulo 48.4 del TRLET. No quedan cubiertas, en
consecuencia, las extinciones acordadas durante el periodo de prueba de trabajadoras
que se hallan en alguna de las restantes situaciones a las que se extiende la garantia en
las hipotesis de despido, donde la tutela deberd instrumentarse a través de la via
ordinaria en supuestos de vulneracion de derechos fundamentales, esto es, la aportacion
de un panorama indiciario que fuerce a al parte empresarial a acreditar la razonabilidad
de la extincion.

Conviene detenerse un momento en el limite de cobertura apuntado, porque puede
generar algunos problemas aplicativos relevantes. Adviértase, de entrada, que son

27 Resulta oportuno en este punto traer a colacion una reflexion contenida en el FJ 8° de la STC 92/2008,
de 21 de julio, en relacion a una expresion muy similar -“despido motivado por razon de embarazo- que
figura en la Exposicion de Motivos de la Ley 31/1999. El TC admite que esa formula resulta un tanto
confusa y puede poner en duda el caracter objetivo y automatico de la garantia introducida en los articulos
53.4 y 55.5 del TRLET, pero la explica argumentando que “la finalidad esencial de la norma es la de
combatir los despidos discriminatorios, los despidos <motivados> por razon de embarazo (...) y es
logico que asi lo resalte el texto en el que se exponen los motivos de la norma”. La pretension basica del
nuevo parrafo 2° del articulo 14.2 del TRLET es la misma y desde esa logica debe interpretarse la
defectuosa redaccion que delimita el &mbito subjetivo.

2 Asi lo apunta AGUSTI MARAGALL, J., “Igualdad, conciliacion y maternidad. Analisis critico de las
principales novedades en el Real decreto-ley 6/2019”, ponencia presentada a las XIII Xornadas de Outono
sobre “El Modelo Social Europeo”, celebradas el 22 y 23 de noviembre de 2019 (en fase de publicacion
como capitulo del libro colectivo del evento por la editorial Francis Lefevbre), p. 37.
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muchas las situaciones excluidas®, aunque en algunas de ellas la existencia de un estado
de embarazo permite defender con consistencia la aplicacion de la garantia (asi por
ejemplo en la suspension por riesgo durante el embarazo, prevista en el articulo 45.1.d
del TRLET). Més complejos son los problemas que pueden plantearse en relacion a la
suspension por nacimiento de hijo, dado que el articulo 48.4 del TRLET permite
“anticipar su ejercicio hasta cuatro semanas antes de la fecha prevista del parto” y si la
trabajadora hace uso de tal posibilidad se situard fuera del ambito protegido por la
garantia, al menos desde una interpretacion literal del articulo 14.2.2° del TRLET.

Un problema distinto, que queda fuera de nuestro objeto de estudio, pero no podemos
dejar de apuntar, es qué debe entenderse por “maternidad”’. La cuestion es
particularmente compleja, porque en la actual redaccion del articulo 48.4 del TRLET,
fruto de la misma reforma normativa, ya no se utiliza ese término, que ha sido sustituido
por “nacimiento”. En funcion de la respuesta que se dé a esta cuestion podrian
resolverse indirectamente algunos de los problemas sefialados en el parrafo anterior. Se
ha apuntado que “con el obsoleto término <maternidad> (...) el legislador ha querido
explicitar con toda claridad que la tutela alcanza solo a la madre biologica durante el
permiso de 16 semanas, y que, por consiguiente, no alcanzaria al progenitor/a no
biolégico (como tampoco a las situaciones de adopcién o acogimiento™®, y
probablemente ésta sea la interpretacion mas consistente.

Para completar la delimitacion del ambito subjetivo conviene destacar la irrelevancia
del conocimiento empresarial. La declaracion de nulidad repercute sobre cualquier
desistimiento empresarial durante el periodo de prueba que afecte a una trabajadora
embarazada, con independencia de si la contraparte empleadora tiene o no conocimiento
de tal circunstancia en el momento de la extincion, e incluso del conocimiento de la
propia afectada. Los argumentos que en su momento llevaron a la STC 92/2008, de 21
de julio, a alcanzar esa misma conclusion en relacion a los articulos 53.4 y 55.5 del
TRLET son perfectamente aplicables al articulo 14.2.2° de la misma norma, dada la

2 Tales situaciones son: 1) la suspension por nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion,
acogimiento, (articulo 45.1.d del TRLET); 2) la suspension por riesgo durante el embarazo o riesgo
durante la lactancia natural (articulo 45.1.e del TRLET); 3) la suspension por incapacidad temporal
derivada de “enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia”; 4) la solicitud y disfrute de los
derechos previstos en los articulos 37.4, 37.5 y 37.6 del TRLET; 5) la solicitud y disfrute de la excedencia
prevista en el articulo 46.3 del TRLET; 6) todas aquellas en las que se encuentren las trabajadoras
victimas de violencia de género por el ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva o de los
derechos que les atribuye el TRLET para hacer efectiva su proteccion y su derecho a la asistencia social
integral; y 7) la reintegracion al trabajo tras el disfrute de la suspension prevista en el articulo 45.1.d) del
TRLET, durante un periodo de doce meses a contar desde la fecha del nacimiento, la adopcion, la guarda
legal o el acogimiento.

30 AGUSTI MARAGALL, “Igualdad y conciliacién...”, p. 38.
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directa conexién que existe entre ellos®'. Coinciden en este punto la mayoria de los
andlisis del RDL 6/2019%.

4.3. El alcance objetivo de la garantia: la presuncion “iuris tantum” de nulidad

La segunda pieza a concretar es el alcance objetivo de la garantia. La nueva regla legal
establece que “sera nula” la resolucion contractual de una trabajadora embarazada
durante el periodo de prueba “salvo que concurran motivos no relacionados con el
embarazo”, una féormula que en opinion de un sector doctrinal introduce una
“presuncién iuris tantum” de nulidad®®. Comparto plenamente esta lectura, porque es la
que mejor encaja en la letra del 14.2.2° del TRLET y también la mas l6gica atendiendo
al paralelismo que dicho precepto mantiene con los articulos 53.4 y 55.5 del TRLET.

Ahora bien jcudles pueden ser esos “motivos no relacionados con el embarazo”?
Teniendo presente que, segin se expuso y argumento en el primer epigrafe, el periodo
de prueba tiene una indiscutible finalidad prospectiva, tales motivos deben vincularse
necesariamente al desempefio de la trabajadora embarazada en el puesto de trabajo que
ocupe, quedando rota la presuncidon y, consecuentemente, justificada la extincion
cuando se verifique un problema concreto de falta de capacidad, competencia y/o
adaptacion.

A diferencia de los supuestos de despido disciplinario y objetivo, no existe en este caso
una delimitacion normativa ni convencional de la causa que debe acreditar la parte
empresarial, pero ni esta circunstancia ni la discrecionalidad que tradicionalmente se ha
reconocido a la parte empresarial para ejercer el desistimiento durante el periodo de
prueba son argumentos suficientes para reducir la exigencia respecto a las razones
necesarias para romper la presuncion. Se requiere una motivacioén concreta o especifica
vinculada al desempefio profesional, porque si bastase una alegacion genérica del tipo
“no se han cumplido los objetivos previstos” o “el rendimiento no es satisfactorio” se

31 Tales argumentos, recogidos en el FJ 8° de dicha sentencia, se resumen en dos: primero, la
interpretacion literal, dado que no se exige expresamente el conocimiento de la parte empresarial y,
ademads, al delimitar el ambito temporal de la garantia se hace referencia a “la fecha de inicio del
embarazo”; segundo, la interpretacion contextual vinculada a la “necesaria finalidad de innovacion del
ordenamiento juridico que debe perseguir toda reforma legal”, perspectiva que lleva a descartar una
exigencia que solo tiene sentido en el sistema de proteccion precedente.

32 Véanse PASTOR MARTINEZ, A., “Las medidas laborales del 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: un paso hacia la efectividad de la igualdad de trato y de oportunidades desde la
corresponsabilidad”, IUSLabor, nim. 1/2019, p. 196; BALLESTER PASTOR, “El RDL 6/2019 para la
garantia...”, p. 39 y AGUSTI MARAGALL, “Igualdad y conciliacion...”, p. 38.

33 PASTOR MARTINEZ, “Las medidas laborales...”, p. 196.
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vaciaria de contenido la garantia que pretende articular la presuncion de nulidad. El
efecto ultimo de la reforma normativa es situar como punto de partida un escenario muy
similar al que anteriormente se planteaba tras la aportacion suficiente de indicios de
discriminacién, de forma que los criterios jurisprudenciales previos sobre la
justificacion razonable de la actuacion empresarial pueden ofrecer valiosas
orientaciones para delimitar los “motivos razonables™ referidos en el articulo 14.2.2° del
TRLET.

En directa conexion con lo sefalado en el apartado anterior, conviene apuntar la
posibilidad de estipular, en el mismo acuerdo que establezca el periodo de prueba o por
otra via, un resultado o rendimiento minimo para objetivar la decision empresarial y
ofrecer mayor seguridad juridica a ambas partes contractuales.

En el nuevo contexto generado por el articulo 14.2.2° del TRLET cobra importancia la
regla sobre computo del periodo de prueba fijada en el segundo parrafo del articulo 14.3
de la misma norma, también afectado por el RDL 6/2019, pero con modificaciones
puramente terminologicas. En virtud de dicho parrafo determinadas situaciones de
suspension contractual, entre las que figuran algunas que pueden plantearse con cierta
frecuencia en la hipotesis que nos ocupa (las de riesgo durante el embarazo e
)

incapacidad temporal)’>, no interrumpen el computo del periodo de prueba excepto que

se produzca acuerdo entre las partes. Pues bien, si el tiempo de prueba establecido sigue

34 La cuestion se plantea indirectamente en el caso tratado por la STS de 18 de abril de 2011 (rec.
2893/2010) y la STC 173/2013, de 10 de octubre, que ha sido objeto de comentario en el epigrafe
precedente. Interesa recordar que en tal supuesto el mismo contrato que establecia el periodo de prueba
para una trabajadora que realizaba tareas de comercial fijaba un volumen minimo de ventas referenciado
en periodos bimensuales. Concretamente exigia la obtencion de una comision minima de 240 euros cada
dos meses, habiéndose fijado la cuantia de ésta en el 5 por 100 del importe de las ventas realizadas.
Cuando no se alcanzase ese minimo durante dos meses consecutivos se produciria la extincion de la
relacion laboral. Aunque no se indique expresamente, parece obvio que era un pacto suscrito al amparo
del articulo 49.1.b del TRLET y no una pauta objetiva introducida en relacion a la superacion del periodo
de prueba, pero aun asi tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional le otorgan relevancia,
considerando que el hecho de no haber alcanzado ese objetivo minimo es un elemento mas (junto a la no
acreditacion del conocimiento del estado de embarazo por la parte empresarial) para descartar la
existencia de indicios suficientes de discriminacién (véase el FJ 6° de ambas sentencias). La cuestion
generd, ademas, una cierta controversia porque el Voto Particular de la primera sentencia destaca que la
trabajadora no llega a trabajar dos meses (la extincion se produce el 4 de agosto y se habia iniciado el 24
de junio) y que las cantidades efectivamente percibidas en concepto de comisiones no se corresponden
con las que derivarian de la cifra de ventas conseguidas (siendo esta ultima de 4.615 euros deberia haber
cobrado 120 euros, cuando el realidad se le pagaron 245,06 euros, 524,260 euros y 294,470 euros los
meses de junio, julio y agosto, respectivamente).

35 También se incluyen otras que aun pudiéndose plantear durante el embarazo seran menos habituales en
la préctica, como la suspension por adopcion, guarda con fines de adopcidon o acogimiento, la suspension
por violencia de género y la suspension por riesgo durante la lactancia.
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corriendo, aunque no haya prestacion efectiva de servicios y, en consecuencia, no
puedan realizarse las experiencias propias de tal fase contractual, la parte empresarial no
podré recabar las evidencias sobre la falta de capacidad o adecuacion necesarias para
romper la presuncion de nulidad. El efecto ultimo es un reforzamiento indirecto de la
nueva garantia, por cuanto se dificulta -y en algunos casos incluso puede llegar a
impedirse- la extincidon a instancia empresarial en periodo de prueba cuando no haya
habido una prestacion efectiva de servicios significativa durante el mismo.

4.4. La eventual incidencia sobre la mecanica extintiva: ;obligacion de comunicacion
escrita con especificacion causal?

Tal como se recordd en el primer epigrafe, existe una consolidada jurisprudencia que
permite el desistimiento empresarial durante el periodo de prueba sin necesidad de
exponer causa alguna ni tampoco de respetar una determinada forma. ;Cabe entender
que el nuevo parrafo 2° del articulo 14.2 del TRLET determina la modificacion de esta
jurisprudencia forzando la comunicacion escrita con especificacion causal cuando la
decision afecte a una trabajadora embarazada?

La respuesta depende de la posicion que se adopte en relacion al momento en que deben
alegarse y acreditarse los motivos que justifican el desistimiento empresarial. A mi
modo de ver, no es imprescindible hacerlo cuando se comunica la extincion. La
presuncion de nulidad puede destruirse también en la fase preprocesal o procesal, una
vez impugnada la extincion por la parte laboral. Defender lo contrario llevaria al
absurdo de imponer la nulidad en supuestos donde la parte empleadora tiene solidas
razones para fundamentar su desistimiento y no las ha hecho valer porque desconocia el
estado de embarazo.

Aunque la reforma normativa que nos ocupa no imponga la comunicacion escrita con
especificacion causal a los desistimientos empresariales durante el periodo de prueba
que afecten a trabajadoras embarazadas, la exigencia de esta forma extintiva si puede
encontrar fundamento, en determinadas hipdtesis, en el articulo 10.2 de la Directiva
92/85/CEE, donde se establece que “Cuando se despida a una trabajadora, a que se
refiere el articulo 2, durante el periodo contemplado en el punto I, el empresario
debera dar motivos justificados de despido por escrito”. El Tribunal de Justicia de la
Union Europea ha tenido oportunidad de pronunciarse en diversas ocasiones sobre el
alcance de esta regla, destacando la necesidad de informar a la trabajadora embarazada
de las razones concretas que motivan la extincion; una exigencia que en los supuestos
de despido colectivo incluye la indicacion de “los criterios objetivos que se han seguido
para la designacion de los trabajadores afectados por el despido” (apartado 54 de la
STJUE de 22 de febrero de 2018, C-103/16 —Asunto Porras Guisado-). La literalidad de
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la regla deja clara su transcendencia, pero /resulta aplicable a los desistimientos
empresariales en periodo de prueba que afectan a trabajadoras embarazadas?

En mi opinidn la respuesta debe ser afirmativa con alguna matizacion, por las razones
que de inmediato paso a detallar analizando dos aspectos directamente relacionados en
los que reside la clave de la cuestion: primero, el significado de los conceptos “despido”
y “trabajadora embarazada” en el dmbito de la Directiva 92/85/CEE; segundo, la
eficacia del articulo 10.2 de dicha norma en ausencia de transposicion.

La interpretacion del término “despido” en el contexto de la Directiva 92/85/CEE es una
cuestion compleja, porque dicha norma no ofrece ninguna definicion del mismo, a
diferencia de lo que sucede con otros conceptos importantes que si aparecen delimitados
en su articulo 2. Ante ese silencio y la ausencia de una remision expresa a las
legislaciones y/o practicas nacionales en lo que refiere a tal definicién, cabe entender
que nos hallamos ante un concepto de Derecho de la Unién, que no debe coincidir
necesariamente con los manejados por los ordenamientos de los Estados miembros y
que deberd concretarse atendiendo esencialmente a la finalidad del articulo 10 de la
Directiva 92/85/CEE. Una simple lectura de dicho precepto basta para concluir que su
pretension es proteger a las trabajadoras embarazadas y a las que estén disfrutando de
un permiso por maternidad frente a las extinciones contractuales adoptadas a iniciativa
de la parte empresarial, con independencia de la calificacion formal que éstas merezcan
conforme al derecho interno aplicable.

Este entendimiento especifico y amplio del concepto “despido” ha sido claramente
asumido en la STJUE de 11 de noviembre de 2010 (C-232/09, asunto Danosa), donde se
analiza el caso de una trabajadora integrada en el Consejo de direccion de una empresa
societaria ubicada en Letonia que es destituida mediante un acuerdo de la junta de
socios adoptado en virtud del articulo 224.4 del Cédigo de comercio letén, donde se
establece que “Los miembros del Consejo de direccion podran ser sustituidos por
acuerdo de los socios”, en cualquier momento y sin requerir ninguna causa concreta. El
TJUE entra a valorar si en tal caso se han cumplido las garantias establecidas en el
articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE sin cuestionarse que nos hallemos ante un
“despido”, porque presupone que una rescision unilateral del vinculo juridico sobre el
que se articula la prestacion de servicios a iniciativa de la contraparte encaja en ese
concepto’®.

36 Resulta significativo que la consideracion de la destituciéon acordada por la Junta de accionistas como
un despido en el sentido del articulo 10.2 de la Directiva 92/85/CEE tampoco genere dudas al 6rgano
judicial remitente, que no interroga ni directa ni indirectamente sobre tal aspecto. Si se pregunta, por el
contrario, respecto a la condiciéon de trabajadora de la Sra. Danosa, concluyendo el TIUE que “Los
miembros de un Conejo de direccion de una sociedad de capital, que prestan servicios en ésta y forman
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En base a la sentencia citada en el parrafo anterior resulta obligado concluir que el
desistimiento empresarial durante el periodo de prueba debe considerarse un “despido”
a efectos del articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE*’; una conclusion que queda
reforzada si atendemos a la amplitud con que el TJUE tiende a interpretar ese mismo
concepto en otros contextos normativos, como por ejemplo la Directiva 1998/59/CE, de
20 de julio, del Consejo, sobre aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros que se refieren a despidos colectivos®®,

Bastante mas facil es la delimitacion del concepto “trabajadora embarazada”, porque el
articulo 2.a) de la Directiva 92/85/CEE lo define senalando que debera entenderse como
tal “cualquier trabajadora que comunique su estado al empresario, con arreglo a las
legislaciones y/o practicas nacionales”. En virtud de tal definicion la comunicacion del
estado de embarazo a la parte empresarial es necesaria para ostentar aquella condicion,
aunque el TJUE ha precisado que también debe reconocerse “si e/ empleador, sin haber
sido informado formalmente del embarazo de la trabajadora por la propia interesada,
tuviese conocimiento del embarazo de ésta”, porque de lo contrario se estaria llevando a
cabo una interpretacion excesivamente restrictiva, contraria al espiritu y finalidad de la

parte integrante de ella tienen la condicion de trabajadores, a efectos de la Directiva 92/85/CEE, si su
actividad se ejerce, durante un tiempo determinado, bajo la direccion y control de otro organo de esta
sociedad y si, a cambio de esta actividad, perciben una retribucion”.

37 Adviértase que existe una notable similitud entre la hipdtesis extintiva analizada en la STJUE de de 11
de noviembre de 2010 (C-232/09, asunto Danosa) y la prevista en el articulo 14.2 del TRLET, no soélo
porque tengan origen en la voluntad empresarial sino porque la norma que las regula no requiere, en
principio, que concurra ninguna causa justificativa.

La aplicacion del articulo 10 de la Directiva 92/85/CEE a las extinciones producidas a instancia
empresarial durante el periodo de prueba es compartida por BALLESTER PASTOR, M. A., “El significado
de la tutela efectiva contra el despido de la trabajadora embarazada. Lo que dice y lo que quiere decir la
STJUE de 22 de febrero de 2018, asunto Porras Guisado”, Trabajo y Derecho, numero 45, 2018, p. 11y
LOUSADA AROCHENA, “Prohibiciéon de despido...”, p. 154.

38 Conviene recordar que en este contexto el concepto “despido”, también faltado de definicidén expresa,
se ha interpretado de forma amplia por el TJUE, llegando a incluir los supuestos donde la parte
empresarial “proceda, unilateralmente y en perjuicio del trabajador, a una modificacion sustancial de
elementos esenciales del contrato de trabajo por motivos no inherentes a la persona del trabajador”. Asi
se establece en el apartado 55 de la STJUE de 11 de noviembre de 2015 (C-422/14, asunto Pujante
Rivera), posteriormente precisado por la STJUE de 21 de septiembre de 2017 (C-149/16, asunto Socha) y
la STJUE de 21 de septiembre de 2017 (C-429/16, asunto Sciupa). Para una valoracion detenida del
alcance y repercusion de esta amplia interpretacion puede consultarse alguno de los numerosos analisis
doctrinales existentes al respecto, como por ejemplo los de AGUSTI MARAGALL, J., “Despido colectivo.
Un concepto en constante evoluacion”, ponencia presentada en las Jornadas por el Consejo General del
Poder Judicial sobre “Doctrina judicial del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal
Supremo. Discrepancias interpretativas” (CU 19076), celebradas en Madrid los dias 10 a 12 de junio de
2019; o de GONZALEZ GONZALEZ, C., “Modificaciones de las condiciones de trabajo y su incidencia en el
computo de los umbrales del despido colectivo en la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union
Europea”, Aranzadi Doctrinal, nimero 4, 2018.
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norma europea (apartado 55 de la SJUE de 11 de noviembre de 2010, C232/09 —Asunto
Danosa-)*°. Asi pues y en lo que atafie a la hipétesis que nos ocupa, la obligacion de
formalizar el desistimiento en periodo de prueba por escrito y especificando la causa
motivadora no operara en todos los casos donde la afectada sea una trabajadora
embarazada, sino que quedard limitada, ya de entrada, a los supuestos donde la parte
empresarial conozca el estado de embarazo, porque la trabajadora se lo ha comunicado

o porque ha adquirido consciencia del mismo por cualquier otra via.

Ahora bien, una vez concluido, primero, que la extincion a instancia empresarial de la
relacion laboral de una trabajadora embarazada durante el periodo de prueba constituye
un despido en el sentido del articulo 10.2 de la Directiva 92/85/CEE, y segundo, que el
conocimiento de tal estado activa la obligacioén de “dar motivos justificados de despido
por escrito”, resulta imprescindible dar un paso mas y plantearse si esta obligacion es
directamente aplicable, dado que no ha sido incorporada al ordenamiento juridico
espaiiol®’. En mi opinién y atendiendo a la consolidada doctrina del TJUE sobre la
eficacia de las directivas no transpuestas, la respuesta debe ser positiva, por las razones
que de inmediato paso a detallar.

Como es bien sabido y ha sefialado en multiples ocasiones el TJUE*!, las directivas no
pueden crear por si solas obligaciones a cargo de un particular, pero si vinculan a los
Estados miembros, forzandolos a alcanzar los resultados que en ellas se establezcan
mediante la adopcion de “todas las medidas generales o particulares apropiadas para
asegurar el cumplimiento de dicha obligaciéon™. Tal vinculacion se extiende a todas
las autoridades estatales, incluidas las judiciales, que estan obligadas a interpretar las
normas internas “a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva de que se trate con
el fin de alcanzar el resultado que ésta persigue”; el denominado “principio de
interpretacion conforme”, que no puede servir de base para una interpretacion “contra

39 Con esta precision el TJUE impone un importante limite a las legislaciones y/o practicas nacionales
cuando proceden, en virtud de la competencia que les reconoce el mismo articulo 2.a) de la Directiva
92/85/CEE, a definir la forma en que la trabajadora comunica su estado al empleador, desde la premisa
que “esta forma no puede vaciar de sustancia la proteccion especial de la mujer establecida en el
articulo 10 de dicha Directiva”.

40 Ni antes del RDL 6/2019 ni con posterioridad a la entrada en vigor de esta norma existe a nivel legal
una regla que requiera expresamente la comunicacion por escrito y concretando la causa motivadora de
las extinciones acordadas por la parte empleadora durante el periodo de prueba conociendo el estado de
embarazo de la afectada, una regla que, segin se razon6 al inicio del presente epigrafe, tampoco puede
extraerse implicitamente del articulo 14.2.2° del TRLET.

4l La doctrina que se expone a continuacién aparece recogida en numerosos pronunciamientos del TJUE.
Sirva como ejemplo la STJUE de 14 de abril de 2016 (C-441/14, caso DI), a partir de la cual iremos
referenciando los criterios que se exponen en este parrafo.

42 Véanse el apartado 30 de la STJUE de 14 de abril de 2016 (C-441/14, caso DI) y las sentencias alli
citadas.
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legem” del Derecho nacional pero si forzar la modificacion de un criterio
jurisprudencial, aunque esté absolutamente consolidado, si se basa en una interpretacion
incompatible con los objetivos de una directiva®.

Pues bien, como ya se ha destacado en mds de una ocasidén, la admision del
desistimiento empresarial durante el periodo de prueba sin necesidad de exponer causa
alguna ni de formalizar tal decision por escrito tiene origen jurisprudencial. El articulo
14.2 del TRLET se limita a sefialar que en esa fase de la relacion laboral la resolucion
“podra producirse a instancia de cualquiera de las partes durante su transcurso” sin
afiadir ninguna indicacién sobre la forma como deber hacerse efectiva y sobre este
silencio normativo se ha construido aquel criterio jurisprudencial; un criterio que debe
ser corregido en cumplimiento del principio de interpretacion conforme para garantizar
la consecucion del resultado perseguido por el articulo 10.2 de la Directiva 92/85/CEE.
Requerir que una parte de las extinciones acordadas por la parte empleadora durante el
periodo de prueba se lleven a cabo por escrito especificando la causa que las
fundamenta, no contradice ninguna norma legal ni, consecuentemente, supera los
limites de aquel principio interpretativo.

Al margen de que la comunicacidon escrita con especificacion causal sea la forma
técnicamente exigible, en base al articulo 10.2 de la Directiva 92/85/CEE, para hacer
efectivo el desistimiento cuando la parte empresarial tenga conocimiento del estado de
embarazo, también resulta la més oportuna desde un punto de vista estratégico, si se
pretende evitar la nulidad presumida por el articulo 14.2.2° del TRLET. Intentar dejar
claro desde el primer momento que el desistimiento se fundamenta en razones objetivas
es sin duda la mejor forma de romper la presuncion y también la més 16gica si realmente
concurren tales razones. Ademas, canalizar la decision extintiva por escrito permitira a
la parte laboral tener un mejor conocimiento de la motivacion, facilitara la prueba a la
parte empresarial y, en definitiva, otorgard mayor seguridad juridica.

Finalmente, conviene destacar que la especificacion causal efectuada en la
comunicacion extintiva vincula a la parte empresarial en la posterior fase judicial, donde
no podra alegar motivos distintos para intentar romper la presuncion de nulidad. Asi se
extrae del articulo 1052 de la LJS*, que resulta de aplicacion porque las
impugnaciones de los desistimientos empresariales en periodo de prueba deben

43 Asi se establece en los apartados 31 a 33 de la STJUE de 14 de abril de 2016 (C-441/14, caso DI) y en
diversos pronunciamientos previos citados en dichos apartados.

4 Conforme a este articulo “Para justificar el despido, al demandado no se le admitirdn en el juicio otros
motivos de oposicion a la demanda que los contenidos en la comunicacion escrita de despido”.
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canalizarse a través de la modalidad procesal de despido colectivo, en virtud del articulo

103.3 de esa misma norma®’.

4.5. Las consecuencias de la nulidad

El altimo aspecto que interesa precisar en relacion a la nueva garantia incorporada en el
parrafo 2° del articulo 14.2 del TRLET son los efectos o consecuencias de la nulidad;
calificacién que, como ya se ha visto, procedera en los casos donde no pueda romperse
la presuncion legal demostrando que la extincion se fundamenta en la existencia de un
problema concreto de falta de capacidad, competencia y/o adaptacion de la trabajadora
embarazada. Nada se indica al respecto en la norma, ni se introduce ninguna remision al
articulo 55.6 del TRLET, donde podria hallarse la respuesta. Como es bien sabido dicho
precepto define los efectos del despido disciplinario nulo estableciendo que el mismo
determina “la readmision inmediata del trabajador con abono de los salarios dejados
de percibir’. ;Son también estos los efectos de las extinciones acordadas en periodo de
prueba que deban considerarse nulas en virtud del articulo 14.2.2° del TRLET?

Al final del epigrafe anterior se ha indicado que las impugnaciones de los desistimientos
empresariales durante el periodo de prueba deben canalizarse a través de la modalidad
procesal de despido disciplinario, en cuyo bloque normativo figura el articulo 113 de la
LJS, que reitera la regla establecida en aquel precepto estatutario. Queda claro pues que
la sentencia que declare la nulidad de una extincidon contractual en periodo de prueba en
base al articulo 14.2.2° del TRLET debera condenar a la readmision de la trabajadora
embarazada y el pago de los salarios de tramitacion correspondientes. No cabra, por el
contrario, como acertadamente ha apuntado la doctrina*, reconocer una indemnizacion
por los dafios y perjuicios eventualmente causados, porque ésta s6lo puede acordarse
cuando la impugnacion se haya planteado a través de la via de tutela ordinaria, esto es,
alegando vulneracion del derecho a la no discriminacion a través de la modalidad
procesal de tutela de derechos fundamentales (articulos 177 y siguientes de la LJS).

La limitacion apuntada en el parrafo anterior puede generar situaciones de
desproteccion cuando la extincion realmente constituya una reaccidon al estado de
embarazo de la trabajadora. Para salvar la situacion se ha propuesto la acumulaciéon en
la demanda de dos pretensiones*’. En la primera deberia postularse la nulidad por

4 Dicho precepto establece que deben impugnarse a través de la modalidad procesal de despido
disciplinario las decisiones empresariales encaminadas a la extincion del contrato de trabajo que no
tengan asignada una modalidad distinta, y entre tales decisiones se incluye sin ninguna duda el
desistimiento durante el periodo de prueba.

46 AGUSTI MARAGALL, “Igualdad y conciliacion...”, p. 39.

47 La propuesta corresponde también a AGUSTI MARAGALL, “Igualdad y conciliacion...”, p. 39. En su
opiniodn, “la tutela objetiva y la declaracion de nulidad por causa de estar la trabajadora embarazada en
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discriminacion y aportar los indicios necesarios para generar la presuncion de lesion del
derecho fundamental; postulacién que en caso de prosperar comportaria la declaracion
de nulidad y abriria la puerta al reconocimiento de una indemnizacion en los términos
previstos por el articulo 183 de la LJS. La segunda, de caracter subsidiario, reclamaria
la nulidad en base al articulo 14.2.2° del TRLET.

5. Reflexiones finales

La reforma operada por el RDL 6/2019 supone un importantisimo paso adelante en la
proteccion de las trabajadoras embarazadas frente a la extincion contractual durante el
periodo de prueba y viene a corregir un previo posicionamiento jurisprudencial bastante
polémico, que se adoptd con importantes discrepancias internas y suscito la critica de la
doctrina mayoritaria.

El nuevo parrafo segundo del articulo 14.2 del TRLET extiende al periodo de prueba la
proteccion reforzada que a través de la denominada “nulidad objetiva y automatica” se
establecid dos décadas atras en relacion con el despido. Se facilita asi la tutela de las
trabajadoras embarazadas en esa fase inicial de la relacion laboral, no solo frente a
actuaciones discriminatorias, esto es, ante extinciones acordadas como reaccion al
estado de embarazo, sino también ante resoluciones que sin responder a ese movil
carezcan de base objetiva. Puede afirmarse, por tanto, que en realidad lo que se lleva a
cabo es una reconstruccion logica del periodo de prueba en relacién a la trabajadora
embarazada, limitando el desistimiento empresarial a los supuestos donde se alegue y
acredite una falta de aptitud y/o adecuacion; una reconstruccion que la doctrina ya habia

reclamado en mas de una ocasion con caracter general*®

. Es razonable otorgar a la parte
empresarial un margen de maniobra suficiente para determinar la aptitud y/o adecuacion
del personal recién contratado durante el periodo de prueba, pero ello no requiere
necesariamente que el desistimiento pueda llevarse a cabo sin necesidad de acreditar
causa alguna. La norma reformadora se limita a corregir este tltimo “exceso” normativo
para proteger a un colectivo singularmente expuesto, como son las trabajadoras

embarazadas.

Aunque el RDL 6/2019 constituye un avance importante, la reforma operada por dicha
norma presenta dos aspectos negativos que no pueden dejar de senalarse. El primero es

el momento del cese estd recogida en el articulo 108.2.b) LIS con cardcter imperativo, por lo que incluso
en el caso de que la demandante no la postulara (...) la sentencia debera declarar necesariamente la
nulidad en todo caso por ese motivo”, dado que “asi lo imponen los términos del articulo 108.2 LIS y el
mandato normativo que transpone (la prohibicion de despido en situacion de embarazo ex articulo 10 de
la Directiva 92/85/CEE)”

# Sirva como ejemplo FERNANEZ MARQUEZ, El periodo de prueba..., pp. 22 y siguientes.
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que no se aprovechase para incorporar a la norma estatutaria la obligacion establecida
por el articulo 10.2 de la Directiva 92/85/CEE, una importante garantia de caracter
formal que complementa la proteccion ofrecida por la nulidad objetiva. Aun existiendo
un defecto de transposicion, cabe entender, en base al principio de interpretacion
conforme, que la parte empresarial estda obligada a comunicar por escrito con
especificacion de causa motivadora las extinciones adoptadas durante el periodo de
prueba que afecten a trabajadoras embarazadas (también a las que hayan dado a luz o
ese hallen en periodo de lactancia), siempre que se tenga conocimiento de tal estado.

El segundo aspecto negativo son los interrogantes que, a pesar de su indiscutible fuerza,
plantea la nueva garantia establecida en el articulo 14.2.2° del TRLET en lo que refiere
tanto a la delimitacion del colectivo beneficiado como a su alcance objetivo. La pelota
se halla de nuevo en el tejado de los 6rganos judiciales, pero con unas reglas del juego
distintas, disefiadas para otorgar una proteccion reforzada a las trabajadoras
embarazadas en una fase contractual donde resultan particularmente vulnerables.
Esperemos que aquellos interrogantes se resuelvan teniendo bien presente esta
motivacion.
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