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En CACERES, a veinte de Junio de 2011.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la SALA SOCIAL del T.S.J. de EXTREMADURA, de
acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucién Espafiola,

EN NO MBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente
SENTENCIAN®°287

En el RECURSO SUPLICACION 236/2011, formalizado por el Sr. Letrado D. JOSE ANTONIO DE LA FUENTE
MADUENO, en nombre y representacion de CONSULTING DE INGENIERIA EXTREMANO,S.L., contra la sentencia
ndmero 52/11 dictada por el JUZGADO DE LO SOCIAL N. 4 de BADAJOZ en el procedimiento DEMANDA
236/2010, seguido a instancia de D2. Lorena , parte representada por el Sr. Letrado D. ABEL LOPEZ COLCHERO,
sobre DESPIDO OBJETIVO, siendo Magistrado-Ponente la llma. Sra. D2 MARIA PILAR MARTIN ABELLA.

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: D2 Lorena , presenté demanda contra CONSULTING DE INGENIERIA EXTREMANO,S.L., siendo
turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social, el cual, dicté la sentencia
ndmero 52, de fecha once de Febrero de 2011

SEGUNDO: En la sentencia recurrida en suplicacion se consignaron los siguientes hechos expresamente
declarados probados: "1°.- Dofla Lorena prest6 servicios para la empresa CONSULTING DE INGENIERIA
EXTREMENOS S.L. desde el 26 DE OCTUBRE DE 1998, con la categoria profesional de Ingeniero Técnico,
con una remuneracion mensual de 1.732, 54 euros mensuales. 2°.- En fecha 25 de octubre de 2010 la
empresa demandada procede por escrito a comunicar a la actora la extincion de la relacién laboral por causas
econdmicas con fecha de efecto 8 de noviembre de 2010, por los motivos expuesto en dicho escrito que obra
en autos al cual nos remitimos en su totalidad. 3°.- A fecha 2 de marzo de 2010 la demandante dio a luz a un hijo,
y tras el disfrute de la baja maternal, periodo de lactancia y vacaciones, solicité en junio de 2010 excedencia
por cuidado de hijo que le fue concedida, dando por finalizada dicha excedencia la demandante en fecha 16 de
octubre de 2010 e incorporandose ala empresa en fecha 22 de octubre de 2010. 4°.- Los resultados contables
de la empresa son los siguientes. Ejercicio econdmico del 2008: 17.725,58 euros. Ejercicio econdémico del
2009: 22.202,92 euros (f. 83). Ejercicio econdémico del 2010: -aproximadamente. 16.718,93 euros. 5°.- Los
gastos de personal ascendieron durante el periodo 208-2010 a los siguientes: En 2008, a 407.897, 08 €.
En 2009, a 318.056,25 €. En 2010, a 289.545,65 €. 6°.- Los ingresos de la empresa son los siguientes: En
2008, 838.199,39 €. En 2010, 752.22, 09 €. En 2010, 541.566, 28 €.- 7°.- La empresa en el momento en que
comunica a la trabajadora la extincién laboral en fecha 25/10/2010, ofrece a la actora un talén por importe de
laindemnizacion (14.091 €), que fue cargado por la demandante en la cuenta de la que es titular lademandada
el dia 3/11/2010. 8°.- La trabajadora no ostenta o ha ostentado el afio anterior, la condiciéon de miembro del
comité de empresa o delegado sindical. 9°.- En fecha 10/11/2010 interesé la parte demandante la celebracién
del preceptivo acto de conciliacién ante la UMAC, con el resultado: INTENTADO SIN AVENENCIA"

TERCERO: En la sentencia recurrida en suplicacion se emitid el siguiente fallo o parte dispositiva: "FALLO: Que
ESTIMANDO la demanda interpuesta por DONA Lorena frente a CONSULTING DE INGENIERIA EXTRMERNOS,
S.L. debo declarary declaro la nulidad del despido de la demandante, condenando a la empresa demandada ala
inmediata readmisidn de la trabajadora en su puesto de trabajo y en las mismas condiciones que regian antes
del despido, condenado a la mentada empresa a estar y pasar por esta declaracién, declarando el derecho
de la actora a percibir salarios de tramite desde que se produjo el despido (8/11/2010). Hasta la readmisién,
salvo el tiempo en que se haya encontrado en situacion de baja laboral."

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anunci6 recurso de suplicacion por CONSULTING DE INGENIERIA
EXTREMANO,S.L., Lorena formalizandolo posteriormente. Tal recurso fue/no fue objeto de impugnacién por
la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, a esta Sala de lo Social,
tuvieron los mismos entrada en esta SALA en fecha 20-5-11.

SEXTO: Admitido a tramite el recurso se sefiald el dia 16-6-11 para los actos de votacién y fallo.
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A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia de instancia se alza el letrado de la mercantil CONSULTING DE INGENIERIA
EXTREMENO S- L- con objeto de que se repongan los autos al estado en que se encontraban por haberse
infringido normas o garantias del procedimiento que ocasionen indefensién de conformidad con lo dispuesto
en el art. 191.a) de la Ley de Procedimiento Laboral .

Se alega que la sentencia de instancia ha infringido el art. 97.2 de la LPL, en relacién con el 218 de la LEC en
orden a la congruencia de las sentencias, vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectivay a
no sufririndefensién del art. 24.1 de la CE, y apartado 2 del art. 53 de la Constitucion acerca de la tutela judicial
ordinaria por cauces preferentes y sumarios de derechos fundamentales todo ello por cuanto el juez debié
pronunciarse en primer lugar sobre si existian causas econémicas que justificaban la extincion contractual
y solo si consideraba que no concurrian debi6 acudir a si se daba una discriminacién en cuanto al despido
de la trabajadora, por cuanto el art. 55.5 del ET en lo referente al despido indica que "sera nulo el de los
trabajadores después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspension del contrato
por maternidad, adopcién o acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran transcurrido mas de nueve
meses desde la fecha de nacimiento, adopcién o acogimiento del nifio" salvo que se declare la procedencia
por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencias
sefialados, y la sentencia tan sélo sefiala un insuficiente relato factico en cuanto a las causas econdémicas,
por lo que deben devolverse los autos al juzgado de procedencia para que, con libertad de criterio y a tenor
de la prueba incorporada a autos, se pronuncie sobre si se dan las causas econémicas en la empresa que
permitan amortizar el puesto de trabajo de la demandante a tenor de lo prevenido en el art.51 en relacién a
los arts. 52.c) y 53 del ET .

Pues bien, respecto a la congruencia de las sentencias, viene a definirse como "la concordancia necesaria entre
las pretensiones que constituyen el objeto de la contienda y la sentencia, a saber entre las acciones y medios
de defensa o excepciones introducidas y opuestas en tiempo habil por las partes, y los pronunciamientos del
fallo o parte dispositiva de la sentencia, de forma que el Juez no puede introducir en el proceso cuestiones
diferentes a las planteadas por los litigantes, bajo la sancién de incurrir en el vicio de incongruencia por abuso,
exceso o desviacion en el ejercicio de la jurisdiccion, ni tampoco puede dejar de resolver todas las cuestiones
planteadas en su momento por aquéllos, pues incurriria en la llamada incongruencia omisiva o por defecto; y
en el presente caso no justifica el recurrente en qué exceso u omision ha incurrido la sentencia en relacién a las
pretensiones objeto de la contienda"y en el presente caso, ninguna vulneracién de la misma se ha producido en
la sentencia por cuanto la parte actora en su demanda solicitaba que se declarase la nulidad o improcedencia
de su despido por ser discriminatorio al haberse producido tras haber pedido la excedencia por maternidad sin
haber transcurrido en la fecha del despido nueve meses desde el parto, o desde la finalizacién de la excedencia,
y el juzgador a quo declara el despido nulo por considerar que la amortizacién del puesto de trabajo de la actora
frente al resto de trabajadores no esta justificada, habiendo resuelto las pretensiones planteadas en el fallo de
la sentencia, y sin que lo alegado por la recurrente suponga infraccién de la congruencia, por cuanto el juzgador
da prevalencia a la existencia de motivos discriminatorios en el despido considerando que, aun teniendo como
cierta la tesis de la demandada en cuanto a la existencia de una causa econdémica, ésta no justificaria que se
hubiera amortizado el puesto de trabajo de la actora con preferencia al de otros trabajadores.

Tampoco existe una vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a no sufrir indefensién
del art. 24.1 de la CE por cuanto tal y como sostiene el Tribunal Constitucional en su sentencia n® 230/1992, de
14 de diciembre : "el derecho consagrado en el art. 24.2 CE no comprende la obtencion de pronunciamientos
conformes con las peticiones o intereses de las partes, ni cuya correccién o acierto sea compartida por éstas,
sino razonados judicialmente y que ofrezcan una respuesta motivada a las cuestiones planteadas” y en el
presente caso, el juzgador a quo ha dado una respuesta motivada a las cuestiones planteadas desestimando
las alegaciones de la demandada.

Y finalmente, no existe tampoco infraccién del apartado 2 del art. 53 de la Constitucién acerca de la tutela
judicial ordinaria por cauces preferentes y sumarios de derechos fundamentales por cuanto el art. 182 de
la LPL establece que "... las demandas por despido y por las demas causas de extincién del contrato de
trabajo, las de modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, las de disfrute de vacaciones, las de
materia electoral, las de impugnacién de estatutos de los sindicatos o de su modificacién, las de movilidad
geografica, las de derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral a las que se refiere el art. 138
bis de impugnacioén de convenios colectivos en que se invoque lesion de la libertad sindical u otro derecho
fundamental se tramitaran inexcusablemente, con arreglo a la modalidad procesal correspondiente” y en el
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presente caso se interpuso por la actora demanda por despido de conformidad con el cauce procesal ajustado
a derecho.

SEGUNDO.- Como segundo y tercer motivos de impugnacion se pretende por la recurrente la revision de los
hechos declarados probados en la sentencia recurrida, de conformidad con lo dispuesto en el art. 191.b) de
la Ley de Procedimiento Laboral .

En primer lugar, solicita la adicion y complemento de los hechos probados cuarto, quinto y sexto, referentes
a los resultados contables de la empresa, con base en el informe pericial que obra en el plenario en los folios
137 y 138 - cuentas anuales depositadas en el Registro Mercantil de Badajoz en los ejercicios 2008 y 2009-
y en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio 2010 - folios 139 a 188 - asi como la carta de despido,
proponiendo como redaccidn alternativa: "4- Con estos resultados contables, obtenidos como consecuencia
de la disminucion tan importante que se ha producido en los ingresos de la compaiiia y al no poder reducir
los gastos de la misma, se ha pasado de obtener beneficios en ejercicios anteriores a pérdidas en el ejercicio
2010.5.- Respecto de los gastos de personal han disminuido respecto de ejercicios anteriores en un 29%, pero
en modo alguno compensan la disminucion que se produce en los ingresos. La ratio de los ingresos de personal
sobre gastos de la empresa nos permite comprobar el peso tan importante que en los gastos de la empresa
representan los gastos de personal, y éstos aun habiendo disminuido, representan un porcentaje mayor que
en los ejercicios anteriores, lo que hace imposible la generacion de beneficios a la empresa.6.- En cuanto a
los ingresos, existe una disminucidn importante en los del ejercicio 2010 respecto de los anteriores, siendo su
disminucion del 35,3% respecto del afio 2008, y del 28,04% respecto del ejercicio 2009" debiendo ser rechazada
la adicion y complemento pretendidos por cuanto tal y como se ha sostenido en Sentencia de la Sala de fecha
7 de abril de 2005 ".. la doctrina de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo plasmada en sentencias de 11 de
junio de 1993, 15y 26 de julio y 26 de septiembre de 1995,2 y 11 de noviembre de 1998, 2 de febrero de 2000,
24 de octubre de 2002 y 12 de mayo de 2003, que ha venido declarando que es preciso para que prospere la
revision factica (aun razonando en clave de recurso de casacién, mas aplicable al recurso de suplicacién): "1°.-
Que se citen documentos concretos de los que obren en autos que demuestren de manera directa y evidente
la equivocacidn del juzgador, cuando tales pruebas no resulten contradichas por otros elementos probatorios
unidos al proceso. 2°.- En segundo lugar, que se sefiale por la parte recurrente el punto especifico del contenido
de cada documento que ponga de relieve el error denunciado. 3°.- Que la modificacion propuesta incida sobre
la solucién del litigio, esto es, que sea capaz de alterar el sentido del fallo de la resolucién recurrida. 4°.-
Que se identifiquen de manera concreta los hechos probados cuya revision se pretende, para modificarlos,
suprimirlos o adicionarlos con extremos nuevos, y al mismo tiempo ha de proponerse la redaccién definitiva
para los hechos modificados" y en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de julio de 1995 " esta Sala
en numerosas ocasiones ( Sentencias de 21 mayo 1982, 6 febrero 1984 y 18 enero 1988 , entre otras) ha
establecido que el error ha de quedar evidenciado de forma clara y directa por los propios datos y expresiones
del documento o documentos alegados al efecto, sin necesidad de acudir a conjeturas, ni a deducciones o
argumentaciones mas o menos légicas"y en el presente caso la parte recurrente no sefiala el punto especifico
del contenido del documento que demuestra el error del juzgador, introduce consideraciones subjetivas de
parte sobre la situacion de la empresa deduciéndola de los documentos contables que cita, y se ampara
ademas en la carta de despido, respecto de la que ésta Sala ya ha sostenido que es inhabil a efectos probatorios
(.. Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia de Catalufia de 1 julio 1991 y 23 enero 1995; de Castilla-
La Mancha de 26 septiembre 1991, 10 julio 1992 y 30 septiembre 1996; de Cantabria de 17 octubre 1991; de
Madrid de 3 marzo 1992 y 5 octubre 1995; de la Comunidad Valenciana de 25 marzo y 21 diciembre 1992, 13
marzo 1993 y 20 mayo 1994; de Aragdn de 7 octubre 1992; de Castilla y Ledn, con sede en Valladolid, de 22
junio 1993; de Castilla y Ledn, con sede en Burgos, de 16 abril 1996; y de esta Sala de Extremadura de 9y 14
febrero 1991 y 15 abril 1993).

Y en segundo lugar, se pretende adicionar como nuevo hecho probado la evolucidn del trabajo contratado
y pendiente de ejecutar entre el 31 de diciembre de 2009 y el 30 de septiembre de 2010, amparandose en
contratos de administraciones publicas por redaccidn de proyectos y direcciones y asistencias técnicas a la
direccion de obras obrantes en los folios 199 al 320, en relacién al contenido de la carta de despido obrante en
los folios 131 a 134; debiendo rechazarse la adicién por cuanto los datos numéricos que se pretenden afiadir
se extraen del folio 199, que es un simple escrito confeccionado por la parte demandada y por tanto no apto
a efectos revisorios, no siendo tampoco apta a tales efectos la carta de despido, y sin que de los contratos de
administraciones publicas cuya fotocopia se aporta, se desprendan aquéllos datos que la recurrente pretende
afadir.

TERCERO.- Como cuarto motivo del recurso alega la recurrente, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 191.c) de la Ley de Procedimiento Laboral , la infracciéon de normas sustantivas o jurisprudencia por
aplicacion indebida del art. 55.5 del Estatuto de los Trabajadores en cuanto a la consideracion del despido
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nulo, e inaplicacién de los articulos 51 en relacion con el art. 52.c) y 53 del mismo cuerpo legal respecto a la
procedencia de la extincién contractual por causas objetivas de indole econdmica.

En concreto, reproduciendo los argumentos invocados en el motivo primero alega que el juez debid
pronunciarse en primer lugar sobre si existian causas econédmicas que justificaban la extincién contractual y
sélo si consideraba que no concurrian debié acudir a si se daba una discriminacién en cuanto al despido de la
trabajadora por cuanto el art. 55.5 del ET en lo referente al despido indica que "sera nulo el de los trabajadores
después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspension del contrato por maternidad,
adopcién o acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran transcurrido mas de nueve meses desde la
fecha de nacimiento, adopcién o acogimiento del nifio" salvo que se declare la procedencia por motivos no
relacionados con el embarazo o con el gjercicio del derecho a los permisos y excedencias sefialado, y al no
cumplir aquél orden se infringe el art. 55.5 del ET

Alo anterior, afiade que se infringe el art. 51.1 del ET, que indica cuando concurren causas economicas en los
despidos por estas causas ("cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacion econémica
negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucion persistente de
su nivel de ingresos, que puedan afectar a su viabilidad o a su capacidad de mantener el volumen de empleo. A
estos efectos, laempresa tendra que acreditar los resultados alegados y justificar que de los mismos se deduce
la razonabilidad de la decisién extintiva para preservar o favorecer su posicion competitiva en el mercado")
en relacion a los articulos 52.c) y 53 del mismo cuerpo legal por cuanto, si prosperase el segundo motivo de
su recurso quedarian acreditadas las pérdidas actuales en el ejercicio 2010 y la disminucion persistente en
el nivel de ingresos en dicho ejercicio respecto de los anteriores; y aun sin prosperar dicho motivo alegado,
de la redaccion incorporada en la sentencia en los hechos cuarto y sexto se acreditarian tanto las pérdidas
actuales como la disminucion de ingresos, y las pérdidas previstas quedarian igualmente acreditadas a través
de la inexistencia de contratos de redaccion de proyectos y la escasa inversion publica y privada prevista para
el afio 2011 obrantes en los folios 199 a 320y 131 a 134.

En cuanto a las primeras alegaciones invocadas, olvida el recurrente que cuando existe alguin indicio de que
se ha producido vulneracién de derechos fundamentales del trabajador ello conlleva la inversion de la carga
de la prueba, segun tiene establecido una reiterada doctrina constitucional ( SS. del Tribunal Constitucional
38/1981, 114/1989 y 21/1992, entre otras). Asi, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de sefialar que
"en los casos en que se alegue que el despido es discriminatorio o lesivo de algun derecho fundamental del
trabajador, y tal alegacion tenga reflejo en hechos de los que resulte una presuncién o apariencia de aquella
discriminacion o lesién, el empresario tiene la carga de probar la existencia de causas suficientes reales y
serias para calificar de razonable la decision extintiva" (STC 21/1992 [RTC 1992/21] F. 3°, con cita de las SSTC
38/1981 [RTC 1981/38], 104/1987 [RTC 1987/104],114/1989 [RTC 1989/114], 135/1990 [ RTC 1990/135] y
197/1990 [ RTC 1990/197]. Esta doctrina responde no solamente a la primacia de los derechos fundamentales
y libertades publicas, sino a la dificultad que el trabajador encuentra a la hora de probar la existencia de una
causa de despido discriminatoria o lesiva de otros derechos fundamentales. La misma doctrina ha precisado
que no se trata de situar al empresario ante la prueba diabdlica de un hecho negativo, como es la inexistencia
de un mdvil lesivo de derechos fundamentales, sino de acreditar que el despido obedece a motivos razonables,
extrafios a todo propésito contrario al derecho fundamental en cuestion. Al propio tiempo, para imponer la
carga probatoria expresada, no es suficiente la mera afirmacién de la existencia de una causa atentatoria
contra derechos fundamentales, sino que ha de comprobarse la existencia de indicios de que se ha producido
una violacién de un derecho de tal naturaleza ( STC 21/1992, F. 3°)".

Y en el presente caso, la actora sostenia en su demanda que el despido traia causa de su reciente disfrute de
excedencia por cuidado de hijo sin haber transcurrido nueve meses desde el parto o desde la finalizacién de la
excedencia, y el juzgador a quo - con acierto - considerd acreditados indicios de la vulneracién de un derecho
fundamental ( art. 14 de la CE ) deducidos de la prueba practicada por cuanto constaba acreditado que la
actora a fecha 2 de marzo de 2010 dio a luz un hijo, y tras el disfrute de la baja maternal, periodo de lactanciay
vacaciones, solicité en junio de 2010 excedencia por cuidado de hijo que le fue concedida, dando por finalizada
dicha excedencia en fecha 16 de octubre de 2010 e incorporandose a la empresa en fecha 22 de octubre de
2010, comunicandole la empresa 3 dias mas tarde la extincién de la relacién laboral, lo que se desprende del
incombatido relato factico de la sentencia de instancia, en concreto de los hechos probados segundo y tercero,
cuya revisién no ha instado la recurrente. Por ello, acreditados tales indicios y como bien se sostiene en la
sentencia por el juzgador a quo, se produce una inversién de la carga de la prueba debiendo la demandada
probar la existencia de causas suficientes reales y serias para calificar de razonable la decision extintiva, sin
que le sea exigible una prueba diabélica de un hecho negativo, como es la inexistencia de un maévil lesivo de
derechos fundamentales, sino que lo que debe es acreditar que el despido obedece a motivos razonables,
extrafios a todo propdsito contrario al derecho fundamental en cuestién. No existe por tanto infraccién del art.
55.5del ET porque el juzgador haya analizado la vulneracién del derecho fundamental antes que la procedencia
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del despido, sino que acreditado la existencia de indicios de la vulneracién de un derecho fundamental, debia
ser la empresa la que debia acreditar que el despido de la actora lo habia sido por una causa econémica -como
sostiene- y que esta causa era ajena a la vulneracién del derecho fundamental. Por lo que sus alegaciones
deben ser rechazadas.

Y respecto a las otras alegaciones, tampoco la sentencia de instancia vulnera los articulos 51.1, 52.c) y 53 del
ET por cuanto el juzgador de instancia no niega que en la empresa pueda existir una causa econémica que en
principio justificaria la decisién extintiva (en la sentencia se hace constar que " si bien la empresa demandada
despliegatoda la actividad probatoria en relacion a justificar la existencia y realidad de los motivos econémicos
que a su entender justificarian la extincién de la relacién laboral habida con la demandante"), sino que lo que
hace es declarar la nulidad del despido por considerar que, acreditada la existencia de indicios de vulneracién
del art. 14 de la CE, la empresa no ha acreditado que la concreta amortizacion del puesto de trabajo de la
actora no obedezca a motivos discriminatorios por cuanto en la carta de despido obvia cualquier referenciaala
eleccién de su puesto de trabajo frente al resto de trabajadores como aquel que ha de amortizarse, y tampoco
en la contestacion a la demanda se hace referencia a por qué se eligié amortizar el puesto de trabajo de la
actora, considerando que tan sélo al practicar el interrogatorio del representante de la demandada se intentd
introducir motivos novedosos acerca de la conveniencia de despedir a la actora frente a otros trabajadores de
la empresa con lo que intentaria acreditar que el curriculum de la actora es inferior al de otros trabajadores
gue permanecen en la empresa en relacién a las actuales necesidades de la misma.

Y tales afirmaciones del juzgador de instancia deben ser compartidas por esta Sala por cuanto tampoco en
sede de este recurso se intenta justificar la eleccion del puesto de trabajo de la actora para ser amortizado
frente al de otros trabajadores que contindan trabajando en la empresa, por cuanto la situacién de excedencia
por cuidado de hijo sin haber transcurrido nueve meses desde el parto o desde la finalizacién de la excedencia
- en que se ha hallado la actora antes del despido, segun se ha acreditado- esta especialmente protegida no
sélo por nuestro legislador sino también por la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo y la doctrina
del Tribunal Constitucional, hasta el punto de que no sélo se considera nulo el despido de trabajadores en
tales situaciones, sino que en tales supuestos, el poder decisorio en la eleccion de los trabajadores cuyo
contrato debia ser objeto de decision extintiva - que normalmente corresponde al empresario- estaba limitado
y la garantia reforzada de estabilidad que motiva tal situacion, posibilita el control judicial sobre la decision
empresarial y se extiende hasta considerar que, impugnada la decisidon empresarial, el ordinario juicio de
razonabilidad sobre la eleccion empresarial cuyo alcance - en supuestos normales - se cifie a controlar que la
extincién contribuya a la superacion de situaciones econémicas negativas, pasa en tales supuestos a controlar
si en la eleccion de la extincién del contrato de trabajo ha existido o no violacién del derecho fundamental
cuyos indicios han resultado acreditados.

Asi se desprende entre otras de las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 23-07-2010
y de Cantabria de fecha 14-10-2009, cuyos criterios compartimos. En la primera de ella se sostiene que "En
el actual momento, y recapitulando, los supuestos de despido nulo son los siguientes: A). Despido nulo por
discriminacion o violentando derechos fundamentales del trabajador.(...) B). Despido nulo durante el periodo
de suspensién del contrato de trabajo por las causas expresadas en la letra d) del apartado 1 del art. 45
del ET . El art. 108.2 a) LPL , en la redaccién dada por la disposicion adicional 13 apartado 2 de la Ley
Organica 3/2007, reputa de nulo el despido de los trabajadores durante el periodo de suspension del contrato
de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia natural, adopcién o acogimiento o paternidad al que se refiere la
letra d) del apartado 1 del art. 45 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, o el notificado
en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de dicho periodo. El progreso habido en
el siglo XX y en los albores del del presente siglo XXI no seria explicable sin la busqueda del valor de la
igualdad de hombres y mujeres. Frente a la idea clasica, que hoy repugna a nuestras conciencias, de que la
sumision de la mujer al hombre era un hecho acorde con la naturaleza y la razén, basada en una equivocada
concepcion de aquélla como fisica y moralmente débil frente a éste, defendida por importantes fildsofos
de la antigliedad (Aristételes y Platén) y que en Espafia llegé a pervivir, nada menos, que hasta la Ley de
Contrato de Trabajo de 1944, -cuyo articulo 11 exigia la autorizacidn marital para que la mujer pudiera contratar
laboralmente-, con el paréntesis de la Il Republica, que por un Decreto de 9-12-1931, en ldgica consonancia
con su proclamacién de la igualdad politica y social de sexos, procedio a declarar la nulidad de las clausulas
de las Bases y Reglamentos de trabajo y contratos laborales que venian imponiendo la prohibicion de contraer
matrimonio a las obreras y empleadas, asi como de las que consideraban al matrimonio como determinante
de la extincidn del contrato de trabajo, se ha ido abriendo una importante corriente o reaccion cultural de la
sociedad, inicialmente minoritaria, refrendada por el Derecho, que ha cambiando la posicién de la mujer en
su posicién civil dentro del matrimonio, la politica (derecho al voto de las mujeres que supuso una de sus
grandes conquistas), en la contratacion y, finalmente, en el trabajo. Las Leyes Organicas 1/2004 y 3/2007 han
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supuesto una consolidacion de este cambio cultural de las sociedades democraticas en el que el principio
de igualdad de trato y no discriminacién entre hombres y mujeres se erige en un principio juridico rector de
nuestro ordenamiento. A partir de la Ley 39/1999, se empieza a tener en cuenta de una manera mas realista
la doble discriminacion que sufren las mujeres con responsabilidades familiares, tanto por pertenecer al sexo
femenino como por asumir tradicionalmente las tareas domésticas. Por ello, esta Ultima Ley toma medidas
encaminadas a incrementar los derechos derivados de las circunstancias del embarazo, parto y puerperio,
asi como de atencion de menores y mayores que no pueden valerse por si mismos, a la vez que introduce
una mayor proteccion contra el despido por el ejercicio de tales derechos. Con la Ley 39/1999 se trata de
evitar, en definitiva, tanto que su condiciéon de mujer, derecho y libertad a ser madre merme sus legitimas
expectativas en el plano laboral profesional, como que éste incida de forma negativa en el pleno desarrollo
de las posibilidades propias de la referida condicion, especialmente la maternidad. Las responsabilidades
familiares y la condicién de victimas de género son factores de discriminacién o trato desigual en el trabajo.
Ha existido tradicionalmente, producto de pautas culturales, habitos, inercias y estereotipos, una asignacion
desigual de responsabilidades y roles sociales entre mujeres y hombres. Como dice la STCO 109/1993, con
ocasion de examinar el art. 37.4 ET, en su redaccion original, que solamente otorgaba el derecho al permiso
de lactancia a la mujer trabajadora, la maternidad y, por tanto, el embarazo y el parto son una realidad bioldgica
diferencial objeto de proteccién, derivada directamente del art. 39.2 CE y, por tanto, las ventajas o excepciones
que determine para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el hombre. El descanso maternal, no
es una situacién que se identifique con la incapacidad temporal para el trabajo -que puede afectar igualmente a
hombres y mujeres-, sino que "siendo una carga exclusiva del sexo femenino en beneficio del género humano,
es soportada solamente por la mujer, puesto que deriva de una diferencia sexual no trasladable al hombre,
el que no puede encontrarse nunca en tal situacion". ( STS 23 marzo 1995, Recurso 652/1994 ). Partiendo
de que los tratos desfavorables en el trabajo basados en el embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer,
constituyen una discriminacion por razon de sexo proscrita por el art. 14 CE, la STCO 182/2005, de 4 julio 2005,
rememorando su doctrina precedente, nos recuerda estimo diversos recursos de amparo , incluso respecto
de decisiones empresariales ad nutum, como la resolucion de la relacion laboral en periodo de prueba o la no
renovacién de un contrato temporal ( STCO 173/1994, de 7 de junio ), aseverando igualmente que la misma
conclusion debe prevalecer ante decisiones causales como el despido, pues la paridad que impone el segundo
inciso del art. 14 CE en lo que se refiere a las condiciones de trabajo implica que se garanticen a hombres y
mujeres las mismas condiciones en el empleo, sin discriminacién por razén de sexo. (STC 136/1996, de 23 de
julio ). De ello se deduce, en relacién con la prohibicion de discriminacién por maternidad, la limitacién de las
potestades organizativas y disciplinarias del empresario en el ambito estricto del desarrollo y vicisitudes de la
relacién laboral, pues es obligado evitar las consecuencias fisicas y psiquicas que las medidas discriminatorias
podrian tener en la salud de la trabajadora, resultando un imperativo constitucional, al mismo tiempo, afianzar
los derechos laborales que le corresponden en su condicién de trabajadora. ( STC 17/2003, de 30 de enero). Y,
aunque ciertamente, el art.14 CE no consagra la promocién de la maternidad o de la natalidad, si excluye toda
distincion o trato peyorativo a la mujer en la relacién laboral fundado en dichas circunstancias. La proteccién
de la condicién biol6gica y de la salud de la mujer trabajadora ha de ser compatible con la conservacion de
sus derechos profesionales, de suerte que la minusvaloracion o el perjuicio causado por el embarazo o la
sucesiva maternidad constituyen un supuesto de discriminacién directa por razén de sexo. Son asi plenamente
acordes con el tenor constitucional las normas que contienen medidas especificas de proteccion de la mujer
en razén de su maternidad (embarazo, parto y puerperio) asi como las disposiciones de caracter favorable
para el sexo femenino que deban adoptarse transitoriamente en un Estado de Derecho con el propésito de
remover los obstaculos que se oponen a la igualdad real de oportunidades en el mercado de trabajo. Espafia
constituye el pais europeo con menor tasa de actividad femenina (el 44,5%) en comparacién con la tasa
masculina (el 67,6) encontrandose atin muy lejos de los objetivos marcados en la Estrategia de Lisboa para
el afio 2010. El indice de paro femenino sigue doblando al masculino, la temporalidad es de mds de cinco
puntos porcentuales respecto a los hombres, y el salario medio mensual de las féminas sigue cifrado en un
24% por debajo en las mujeres. Importa recordar que en el contexto politico del Régimen anterior al actual
Estado Democratico de Derecho la familia se erige en un pilar ideolégico esencial respondiendo a un modelo
tradicional en el que la mujer asumia las tareas del hogar y la educacién de los hijos, quedando asi apartada
del mundo laboral, correspondiendo al varén trabajar fuera de la casa allegando los recursos econémicos
necesarios para el sustento del nicleo familiar. Precisamente, es el Fuero del Trabajo, primera Ley Fundamental
del nuevo Estado Nacional surgido de la contienda civil, de 9-3-1938, luego modificado por la Ley Orgdnica
del Estado de 10 de enero de 1967 , el que asumira un compromiso (Declaracion Il. 1) de prohibir el trabajo
nocturno de mujeres y nifiosy "liberara a la mujer casada del taller y de la fabrica". Lo que se traducird en que las
Ordenanzas Laborales y Reglamentaciones de Trabajo llegaran aimponer la excedencia forzosa de la mujer en
el trabajo cuando contraia matrimonio, situacion a la que traté de poner remedio, en un contexto de expansién
econdémica, la Ley de 22 de julio de 1961 , sobre Derechos Politicos, Profesionales y de Trabajo de la Mujer.
Sera la Constitucion de 1978 la que, en su articulo 14, conectando con el 25 de la Constitucién Republicana
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de 1931, rompera este disefio de desigualdad de sexos proclamando que no podra prevalecer discriminacion
alguna entre los mismos. En el llamado periodo de la transicion politica de un Régimen Autoritario a otro
Constitucional, marcado por la Ley de Relaciones laborales de 1976, se establece una posible reduccion de la
jornada, con la correspondiente reduccion de salario, para el cuidado de menores de seis afios o disminuidos
fisicos o psiquicos, se amplia la proteccién por maternidad, elevando la duracién del descanso de doce a
catorce semanas, concediendo a la trabajadora la posibilidad de disfrutarlo en el momento anterior o posterior
al parto, y se modifica sustancialmente el régimen juridico de la hora de lactancia fijando un plazo maximo
para su disfrute, (hijo menor de nueve meses) permitiendo que la trabajadora reduzca la jornada en media
hora en sustitucion de la misma. La Organizacion Internacional del Trabajo ha destinado varios instrumentos
para tutelar a las madres trabajadoras y a los trabajadores con responsabilidades familiares: el Convenio
ndam. 3 de 1919, relativo al empleo de mujeres antes y después del parto; el Convenio nim. 103, revisado
en 1952, relativo a la proteccion de la maternidad, acompafiado de una Recomendacién sobre el mismo
tema; la Recomendacion num. 123, aprobada en 1965, sobre el empleo de mujeres con responsabilidades
familiares; el Convenio nim. 156 y la Recomendacion nim. 165 sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares. La creciente incorporacion de la mujer al mundo del trabajo, y los cambios sociales profundos
acontecidos a finales del siglo XX, hizo necesario configurar un sistema que contemplase las nuevas relaciones
sociales surgidas y un nuevo modo de cooperacion y compromiso entre mujeres y hombres que permita un
reparto equilibrado de responsabilidades en la vida profesional y en la privada. Por eso, y como pone de relieve
la Exposicién de Motivos de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre , para promover la conciliaciéon de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras, se introducen cambios legislativos en el ambito laboral para
que los trabajadores puedan participar de la vida familiar, dando un nuevo paso en el camino de la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres. Trata ademas de guardar un equilibrio para favorecer los permisos
por maternidad y paternidad sin que ello afecte negativamente a las posibilidades de acceso al empleo, a
las condiciones del trabajo y al acceso a puestos de especial responsabilidad de las mujeres. La Ley 39/99,
de 5 de noviembre , - como su precedente de la Ley 3/89 - no individualiz6 de manera auténoma a favor del
padre la posibilidad de suspender el contrato de trabajo por nacimiento de hijo con derecho a un permiso
de paternidad a cargo de la Seguridad Social, distinto del de maternidad, sino que erigié a la madre, en los
supuestos de maternidad bioldgica, como la unica titular del derecho, y solamente si ella optaba por ceder
su derecho al padre, éste, en determinadas circunstancias, podia acceder al mismo. Tal enfoque despertd
muy pronto en la doctrina cientifica criticas fundadas, pues si la propia Exposicién de Motivos de dicha Ley
presumia de superar los niveles minimos de proteccién de la normativa internacional y comunitaria, en légica
armonia con tal declaracidn de intenciones, lo suyo habria sido reconocer el permiso de paternidad, abarcando
toda la dimensién de la conciliacién de la vida laboral y familiar. La Ley 39/99 individualizé sélo parcialmente
los permisos parentales, entendiendo por éstos los que se conceden a los padres trabajadores para atender
al cuidado de los hijos, constriféndolos a la reduccion de jornada y a la excedencia, contemplando estos
supuestos como derechos de los trabajadores, hombres y mujeres, aunque el empresario puede limitar su
ejercicio por razones del funcionamiento de la empresa, cuando dos o mas trabajadores de la misma generasen
el derecho por un mismo sujeto causante. Omitid, ademas de la regularizacion del permiso de paternidad, la
individualizacidon del permiso de lactancia, lo cual plante6 si la normativa espafiola se adecuaba a la Directiva
96/34 / CE, de 3 de junio , relativa al Acuerdo Marco sobre el Permiso Parental y su constitucionalidad. El
art. 45.1 d) del ET, en la nueva redaccién dada por la Ley Organica 3/2007 , contempla como causa de
suspension del contrato de trabajo la maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la
lactancia natural de un menor de nueve meses y adopcion y acogimiento, tanto preadoptivo como permanente
o simple, de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes civiles de la comunidades auténomas que lo regulen,
siempre que su duracién no sea inferior a un afio, aunque éstos sean provisionales, de menores de seis afios
o de menores de edad que sean mayores de seis afios cuando se trate de menores incapacitados o que por
sus circunstancias y experiencias personales o por provenir del extranjero, tengan especiales dificultades de
insercion social y familiar debidamente acreditadas por los servicios sociales competentes. La finalidad de
la declaracién del despido nulo en los supuestos del art. 108.2 a) LPL y 45.1 d) ET es corregir la decisién
empresarial que quiera prescindir de un trabajador por motivos no solamente ajenos a la relacion laboral,
sino vinculados a una circunstancia personal y familiar que vulnera el art. 14 de la CE y, en suma, garantizar
el principio de no discriminacion en el acceso y mantenimiento del empleo y la promocién profesional. Se
trata, a lo ultimo, de hacer realidad el mandato constitucional contenido en el art. 39.1 de la CE segun el cual
los poderes publicos garantizan la proteccion social, econémica y juridica de la familia. El trabajador que se
encuentre en alguna de estas situaciones a que hacen méritos los articulos 108.2 a) y 45.1 d) ET goza de la
presuncién de que su despido obedece a estar en esas circunstancias correspondiendo al empresario justificar
gue su decisioén extintiva es ajena o sin relacion a la vulneracién de un derecho fundamental. En tales casos
el despido sera declarado procedente o nulo, pero no cabe hacer declaracién de improcedencia. C). Despido
nulo de trabajadora embarazada. Una de las discriminaciones directas por razén de sexo es la pérdida del
puesto de trabajo cuando el empresario conoce que la trabajadora va a ser madre. La interpretacion que haya
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de darse al articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores en el apartado b) con relacién al 108.2 b) LPL, que
considera nulo el despido «de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta la
fecha del comienzo del periodo de suspensidn del contrato de trabajo por maternidad», salvo que se declare
su procedencia por causas completamente ajenas al embarazo, ha suscitado un rico y controvertido debate,
tanto doctrinal como judicial. Importa sefialar que la Directiva 92/85 adoptd medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud en el trabajo de las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo
de lactancia; el articulo 10 de Directiva promueve la proteccién frente al despido de las trabajadoras «durante
el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de maternidad a que se refiere
el apartado 1 del articulo 8, salvo en los casos excepcionales no inherentes a su estado admitidos por las
legislaciones nacionales». Disponiendo su

articulo 2 que, por mujer embarazada, ha de entenderse «cualquier trabajadora embarazada que comunique
su estado al empresario, con arreglo a la legislacion y/o practicas nacionales». El auténtico nudo gordiano
del despido de la mujer trabajadora embarazada ha consistido en decidir si, para poder declararlo nulo,
es suficiente con el hecho de que la trabajadora haya sido despedida estando embarazada o, ademas, es
necesario el hecho del conocimiento de la gestacion por parte del empresario. Para la tesis de la nulidad
objetiva o automatica el legislador, al regular la nulidad del despido de trabajadoras embarazadas, ha
establecido que resulte indiferente el conocimiento o no por el empresario de la situacién de embarazo, e
incluso que lo sepa la propia trabajadora en el momento del despido. Se considera irrelevante el moévil del
empresario, que puede obedecer o no a causas discriminatorias, por cuanto estamos ante una calificacién de
nulidad objetiva, derivada del hecho mismo del embarazo, y no subjetiva, no teniéndose en cuenta los motivos
que han conformado la decisién de despedir. De este modo se pretende proporcionar a las trabajadoras
embarazadas una tutela mds enérgica que la propia de la tutela antidiscriminatoria, dispensandolas de la
obligacién de acreditar los indicios de discriminacion. La calificacién de nulidad del despido en estos casos
Unicamente cederia ante la prueba plena por el empresario de la existencia de una causa disciplinaria u
objetiva que justifique su decision extintiva, una vez acreditado por la trabajadora que estaba embarazada
en el momento del despido. Por el contrario, para la tesis de la nulidad causal, a que se acogen otros
pronunciamientos judiciales, el despido de una trabajadora embarazada, cuando el empresario desconoce el
estado de gestacién de la trabajadora, no puede ser considerado nulo; a lo mas que se podria llegar seria
calificado como improcedente si el despido carece de justificacion legal. Para esta concepcion se parte de
considerar el despido por embarazo de la trabajadora como un despido discriminatorio por razén de sexo.
Vincula la calificacién de nulidad del despido a la existencia de un mévil discriminatorio, por lo que viene
a ser decisivo el conocimiento por la empresa de la situacién de embarazo. Sin este conocimiento carece
de e fundamento presumir el trato discriminatorio en relacién con el despido. El criterio a que se acogié6 la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo para declarar la nulidad del despido de la trabajadora embarazada fue,
hasta fechas recientes, el de la nulidad causal. Asi, en su Sentencia de Sala General de 19 julio2006 (Rec.
1452/2005) , reiterado por la de 24 julio 2007 (Rec. 2520/2006 ), exigia la trabajadora acreditase el empresario
tuviera conocimiento del hecho de su embarazo, puesto que ello juega como indicio de la discriminacién que
alega y que, en definitiva, es lo que pretende proteger el Estatuto de los Trabajadores en estos supuestos, no
exigiendo que se comunicara el embarazo pero si que se probase su conocimiento por parte del empleador.
Mas esta tesis defendida por el Alto Tribunal ha hecho crisis, experimentado un giro radical, en sus recientes
sentencias [entre otras, de 17 octubre 2008 (Rec. 1957/200), 16 enero 009 (Rec. 1758/2008), 17 marzo 2009
(Rec. 2.251/2008) , 30 abril 2009 (Rec. 2428/2008) y 6 mayo 2009, (Rec. 2063/2008 )] en las que se abraza
la tesis de la nulidad objetiva. En la variacién de la doctrina de unificacion de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo ha tenido una decisiva influencia la Sentencia del Tribunal Constitucional 92/2008, de 21 de julio,
en la que el maximo intérprete de la Carta Magna deja bien claro que la proteccion de la mujer embarazada
que instaura la Ley 39/1999 se lleva a cabo sin establecer requisito alguno sobre la necesidad de comunicar
el embarazo al empresario o de que éste deba tener conocimiento de la gestacion por cualquier otra via. La
finalidad de la norma es proporcionar a la trabajadora embarazada una tutela mas enérgica que la ordinaria
frente a la discriminacién, dispensandola de la carga de acreditar indicio alguno sobre la conculcacién del
derecho fundamental y eximiéndola de probar que el empresario tenia conocimiento del embarazo, prueba que
en ocasiones puede ser enormemente complicada; cuestidn ésta que pertenece a la esfera mas intima de la
persona (art. 18 CE) y que la trabajadora puede desear mantener -legitimamente- preservado del conocimiento
ajeno, pues en nuestro ordenamiento juridico interno no existe ninguna norma que obligue categdéricamente a
la trabajadora a comunicar formalmente al empresario su estado de embarazo. Aparte de que con ello también
se corrige la dificultad probatoria de acreditar la citada circunstancia que incluso se presenta atentatoria
contra la dignidad de la mujer. Todo ello lleva a entender que el precepto es «configurador de una nulidad
objetiva, distinta de la nulidad por causa de discriminacién contemplada en el parrafo primero y que actua
en toda situaciéon de embarazo, al margen de que existan o no indicios de tratamiento discriminatorio o,
incluso, de que concurra o no un moévil de discriminacién». Conclusién que parte asi de un canon distinto a
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la discriminacion frente a la que no cabe oponer el apartamiento -en este punto de proteccioén objetiva- de la
Directiva 92/85/CEE de la que la Ley 39/1999 era transposicion, habida cuenta de que en la Exposicion de
Motivos de la citada Ley se advertia expresamente que tal transposicion se efectuaba "superando los niveles
minimos de proteccién» previstos en la Directiva"’; ni tampoco es argumentable que la misma Exposicién
de Motivos haga referencia al «despido motivado» por el embarazo, porque auln siendo evidente la finalidad
esencial de la norma es la de combatir los despidos discriminatorios, por razén de embarazo, esa finalidad
ultima no implica que el instrumento elegido por el legislador para su articulacion no pueda consistir en una
garantia objetiva y automatica, que otorgue la proteccién al margen de cualquier necesidad de prueba del
movil discriminatorio. En el fondo, lo que late en este cambio de postura propiciado por la STCO 92/2008, es la
evidencia de una realidad sociologica tozuda, cual es el riesgo de pérdida del empleo como consecuencia de la
maternidad de las mujeres trabajadoras, lo que constituye probablemente el problema mas acuciante - junto a
la desigualdad retributiva- con el que se enfrenta la efectividad del principio de no discriminacion por razén de
sexo en el ambito de las relaciones laborales, problema de cuya trascendencia y gravedad dan cuenta los datos
revelados por las estadisticas (referidos al nimero de mujeres que se ven obligadas a dejar el trabajo por esta
circunstancia, a diferencia de los varones). Se trata de evitar tanto que su condicién de mujer, derecho y libertad
a ser madre merme sus legitimas expectativas en el plano laboral profesional, como que éste incida de forma
negativamente en el pleno desarrollo de las posibilidades propias de la referida condicion, especialmente la
maternidad. La mujer, en fin, viene siendo objeto de una doble discriminacién, tanto por pertenecer al sexo
femenino como por asumir tradicionalmente las tareas domésticas y cuidado de los hijos, y ello supone un
factor de competencia desigual inadmisible con los hombres en el acceso y promocién dentro del mercado de
trabajo. Por ello es necesario erradicar esta lastimosa realidad mediante instrumentos de intervencion publica.
La evolucion experimentada por la jurisprudencia del orden social en la calificaciéon del despido de la mujer
trabajadora como nulo, al compas de la nueva doctrina marcada por el Tribunal Constitucional en su Sentencia
92/2008, conozca o no el empresario su situacion de embarazo, es digna de elogio, por cuanto toma postura a
favor de la erradicacién de la desigualdad de hombres y mujeres en el trabajo. Significar, ello no obstante, que
fueron los Tribunales Superiores de Justicia los que se anticiparon tanto al Tribunal Supremo como al Tribunal
Constitucional en este nuevo enfoque de calificar como nulo el despido de la mujer trabajadora embarazada,
- salvo que se declarase su procedencia por motivos no relacionados con el embarazo mismo-, y asi merece
destacarse la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 26 Mayo 2008,
en el Recurso de Suplicacion 1049/2008, analizando exhaustivamente el Derecho Comunitario de aplicacion
y la doctrina del Tribunal de Justicia de Luxemburgo , terminando por afirmar nuestro Derecho interno -en
concreto la Ley Organica 3/07, de 22 de marzo - supera las previsiones de las Directivas Comunitarias. Por
consiguiente, todo despido de la trabajadora embarazada que no sea procedente se ha de calificar como nulo,
conociese o0 no el empresario ese embarazo, a diferencia del despido discriminatorio, que, al haberse acordado
precisamente en funcidn del embarazo, requiere de forma obligada el conocimiento de esa situacion. D). Otros
supuestos de nulidad del despido. Pero ademas del despido de la trabajadora embarazada, que es declarado
nulo, merece también esta calificacién el de trabajadores que hayan solicitado uno de los permisos a los que
se refieren los apartados 4, 4 bis y 5 del articulo 37, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén
disfrutando la excedencia prevista en el apartado 3 del art. 46 ; y el de las trabajadoras victimas de violencia
de género por el gjercicio de los derechos de reduccion o reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad
geografica, de cambio de centro de trabajo o de suspensién de larelacién laboral, en los términos y condiciones
reconocidos en esta Ley. Como también merece ser calificado de nulo el despido de los trabajadores después
de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspension del contrato por maternidad, adopcién
0 acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran transcurrido mas de nueve meses desde la fecha de
nacimiento, adopcidn o acogimiento del hijo. "

Y en la segunda sentencia mencionada se razona que "El poder decisorio en la eleccion de los trabajadores
pertenece al empresario. Pero en el supuesto actual ese poder estaba limitado, dada la situacién de embarazo,
y la garantia reforzada de estabilidad que motiva tal situacion y que posibilita el control judicial sobre la decisién
empresarial. La decisidon empresarial de despedir a una concreta trabajadora no puede lesionar sus derechos
fundamentales, de suerte que la decisién empresarial debera reputarse nula cuando haya sido adoptada de
forma discriminatoria por alguna de las causas resefiadas en el articulo 14 CE o atente, de cualquier forma,
al derecho fundamental del trabajador en cuestiéon. Impugnada la decisién empresarial, el ordinario juicio
de razonabilidad sobre la eleccion empresarial, cuyo alcance no suele exceder de los limites que impone
el precepto, esto es, que la extincidon -en su vertiente de determinacion de los afectados- contribuya a la
superacién de situaciones econdémicas negativas, sin llegar a convertirse en un control de idoneidad, pasaba
en principio por extinguir un puesto de trabajo que correspondiese al centro de Santander. Sin embargo, la
concreta situacion actual de embarazo, y el contenido del articulo 54.3.b del Estatuto de los Trabajadores ,
que califica como nula la decisién extintiva desde el inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de
suspension por riesgo o maternidad, obligaba a justificar que no existian otros trabajadores en la totalidad
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de la empresa o trabajadoras que no se encontraran embarazadas, en el contexto global de la empresa,
aunque la decisidn respecto de éstos exigiera determinados reajustes o traslados de plantilla que pudieran ser
inconvenientes. Solamente las causas econdémicas pueden exigir la consideracién del conjunto de la empresa
y actlan en este ambito global de afectacidn, mientras que el resto de las causas -técnicas, organizativas o
de produccion- deben operar aisladamente en el centro o unidad donde se plantea la situacién. Por ello no
seria exigible en modo alguno que haya de buscarse una solucién de movilidad funcional o geografica antes
de llevar a cabo el despido ( sentencias del TS de 13-02-02 (RJ 2002,3787), 19-3-02 (RJ 2002,5212) y 21-7-03
(RJ 2003,7165)."

Y por lo expuesto, procede la desestimacién del motivo alegado.

QUINTO.- Como quinto motivo del recurso alega la recurrente, de conformidad con lo dispuesto en el art. 191.c)
de la Ley de Procedimiento Laboral, la infraccién de normas sustantivas o jurisprudencia.

En primer lugar, la recurrente invoca la aplicacion indebida de los articulos 8 y 13.1 de la LO 3/2007, de 22 de
marzo , toda vez que la causa de discriminacion alegada no era por razén de sexo - lo que conllevaria a probar
la ausencia de discriminacién- sino por haber pedido una excedencia por maternidad sin haber transcurrido
nueve meses desde el parto o la finalizacién de la excedencia, por lo que la recurrente habria acreditado que
la razén del despido lo eran causas econdmicas, y la interpretacion del juzgador supondria exigirle una prueba
diabdlica.

No obstante, tales alegaciones deben ser desestimadas por cuanto acreditados en este caso la existencia
de indicios de discriminacion del art. 14 de la CE por razén de sexo amparada en la situacion de excedencia
por cuidado de hijo que habia disfrutado la actora - tal y como hemos expuesto- se produce la inversién de la
carga de la prueba correspondiendo a la empresa justificar probar la existencia de causas suficientes reales
y serias para calificar de razonable la decision extintiva, sin que le sea exigible una prueba diabdlica de un
hecho negativo, como es la inexistencia de un movil lesivo de derechos fundamentales, sino que lo que debe
es acreditar que el despido obedece a motivos razonables, extrafios a todo propdsito contrario al derecho
fundamental en cuestién, lo que la recurrente no ha acreditado.

Y en segundo lugar, considera la recurrente que en cuanto a la justificacién de la eleccién de la trabajadora,
no puede compartir los criterios de la sentencia de instancia en cuanto a que en la carta de extincion se
obvia la circunstancia porque no existe obligacién de hacerlo dado que la seleccion de los trabajadores
afectados corresponde al empresario por el principio de direccion; alegaciones que deben ser rechazadas por
los argumentos que han sido vertidos en el fundamento de derecho anterior de esta sentencia.

Afade la recurrente que la jurisprudencia que cita la sentencia no es aplicable porque la actora - que alegé la
vulneracion de un derecho fundamental- no lo acredité y ha sido el juzgador el que lo ha deducido de forma
indiciaria; lo que debe también rechazarse al haber acreditado la actora los indicios de discriminacién alegados,
tal y como se ha expuesto anteriormente en esta sentencia y resulta de los hechos probados de la sentencia
de instancia.

Y finalmente alega que en la demanda no se alegé por la actora la circunstancia de la falta de justificaciéon de la
elecciodn, por lo que no pudo decir nada en la contestacion, y que la ley no exige la justificacién de dicha eleccién
en la carta extintiva, y no fue hasta el interrogatorio del representante de la demandada cuando se efectuaron
aclaraciones al respecto, por lo que debe revocarse la sentencia para declarar la nulidad por insuficiencia
factica , mandando reponer las actuaciones al momento anterior a dictarse sentencia para que con libertad
de criterio se pronuncie sobre si se dan las causas econémicas esgrimidas por la empresa para extinguir el
contrato; alegaciones que también deben ser desestimadas por cuanto como se ha expuesto, acreditada la
existencia de indicios de discriminacion, corresponde a la empresa acreditar que la decisién extintiva se debid
a motivos ajenos a la discriminacién del derecho fundamental y ello conlleva justificar por qué elige el puesto
de trabajo de la actora frente al de otros trabajadores; y respecto a la solicitud de nulidad de la sentencia por
insuficiencia factica es mas propia de ser invocada al amparo del apartado a) que del c) - como por el contrario
lo hace larecurrente- y debe ser también desestimada por cuanto la apreciacion de la suficiencia o insuficiencia
de hechos de una resolucién es facultad exclusiva y excluyente del Tribunal Superior debiendo la parte que
estime carente de datos facticos la sentencia de instancia utilizar la via que le proporciona el apartado b) del
articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral . Y asi razona la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 4 de octubre de 1.995 : " ... ordinariamente, sélo podra afirmarse que la narracién histérica es
insuficiente, cuando en ella no se recogen hechos de relevancia en el pleito. Pero en tales supuestos el camino
que esta al alcance de quien recurre en casacién contra la sentencia de que se trate es el que establece el
apartado d) del articulo 204 del Texto Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral de 27 de abril de 1.990 -
apartado d) del articulo 205 del Texto Refundido de 7 de abril de 1.995-; esto es, la solicitud de que se revise o
modifique dicho relato factico mediante la inclusién en él de los hechos omitidos por la sentencia impugnada,
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basandose tal modificacion en las pruebas documentales o periciales que obren en autos y que demuestren
la realidad de esos hechos. Por ello, en estos casos los Tribunales laborales, desde mucho tiempo atras,
han venido manteniendo que es el propio tribunal que conoce del recurso a quien corresponde normalmente
determinar la suficiencia o insuficiencia de los hechos probados de la sentencia recurrida, sin que como norma
general las partes puedan basar los motivos de sus recursos de casacion de suplicacion en esa particular
alegacion de nulidad de lo actuado, pues el cauce procesal que, para resolver esa insuficiencia, pueden utilizar
las partes, es, como se acaba de decir, la pertinente adicidn o revision factica basada en documentos o pericias
obrantes en autos. Asi lo ha proclamado con reiteracion esta Sala IV del Tribunal Supremo en numerosas
sentencias de las que mencionamos las de 4 y 7 de noviembre de 1.988, 7 de junio, 11 de octubre y 27 de
diciembre de 1.989 y 21 de mayo de 1.990 ".

Y por lo expuesto, el motivo debe ser desestimado, con confirmacién de la sentencia de instancia.

Vistos los preceptos legales citados, sus concordantes y demas disposiciones de general y pertinente
aplicacion.

FALLAMOS

Con desestimacién del recurso de suplicacion interpuesto por el Letrado de la mercantil CONSULTING DE
INGENIERIA EXTREMENO S-L contra la sentencia dictada el 11 de febrero de 2011 por el Juzgado de lo Social
num. 4 de Badajoz, en autos seguidos a instancia de D2. Lorena frente a la empresa recurrente, confirmamos
la sentencia recurrida, imponiendo las costas procesales a ésta.

Se condena alarecurrente a la pérdida del depésito que efectué para recurrir y manténgase el aval que presenté
hasta que se cumpla la sentencia de instancia o hasta que, en ejecucion, se acuerde la realizacién. Se condena
también a la recurrente al abono de las costas del recurso, en las que se incluirdn los honorarios del Letrado
de la impugnacion en cuantia de 400 euros.

Incorpdrese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta sala.

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso de
casacion para la unificacién de doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala de
lo Social dentro del improrrogable plazo de diez dias habiles inmediatos siguientes a la fecha de notificacién
de esta sentencia.

Si el recurrente no tuviere la condicién de trabajador o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social
o beneficio de asistencia juridica gratuita, debera consignar la cantidad de 300 euros, en concepto de depdsito
para recurrir, en la cuenta expediente de este Tribunal en BANESTO N° 1131 0000 66 - 23611 , debiendo
indicar en el campo concepto, la palabra "recurso’, seguida del cédigo "35 Social-Casacidn". Si el ingreso se
hace mediante transferencia bancaria debera incluir tras la cuenta genérica proporcionada para este fin por
la entidad 0030 1846 42 0005001274, en el campo "observaciones o concepto” en bloque los 16 digitos de la
cuenta expediente, y separado por un espacio "recurso 35 Social-Casacion”.

La Consignacién en metdlico del importe de la condena eventualmente impuesta deberd ingresarse en la
misma cuenta. Si efectuare diversos pagos en la misma cuenta deberad especificar un ingreso por cada
concepto, incluso si obedecen a otros recursos de la misma o distinta clase indicando en el campo de
observaciones la fecha de la resolucidn recurrida utilizando el formato dd/mm/aaaa. Quedan exentos de su
abono en todo caso, el Ministerio Fiscal, el Estado, las Comunidades Autonomas, las Entidades locales y los
Organismos Auténomos dependientes de ellos.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de suplicacion, que se
archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales, para su debida ejecucion, al
Juzgado de lo Social de su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
PUBLICACION

Publicada y leida fue la anterior sentencia en el dia de su fecha por el/la llmo/a. Sr/a. Magistrado-Ponente en
la Sala de Audiencias de este Tribunal. Doy fe.
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