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| resumen de las sentencias que componen el
E presente Observatorio Juridico tiene como comun

denominador su relacién con la aplicacion
jurisprudencial del principio de igualdad y no discrimi-
nacion de la mujer.

Son estas recientes sentencias de gran trascenden-
cia para hacer efectivo el principio de igualdad y no
discriminaciéon, pues pese al tiempo transcurrido
desde la entrada en vigor de la Constitucion
espanola y la proclamacién solemne que hace en su
articulo 14 del principio de igualdad de todos los
espafoles ante la ley y la prohibicién de la discrim-
inacion, asi como de su plasmacién en el Estatuto
de los Trabajadores, lo cierto y verdad, es que, al
dia de hoy y pese a los avances innegables,
seguimos asistiendo a practicas empresariales dis-
criminatorias contra la mujer.

El conjunto de los Tribunales son cada vez mas sen-
sibles a la hora de sancionar las practicas empresari-
ales discriminatorias, pero también es cierto, que hay
que seguir acudiendo con mayor frecuencia que la
deseada al Tribunal Constitucional para solicitar el
amparo por la vulneracion de estos derechos funda-
mentales, dado que las trabajadoras no obtienen
dicho amparo en los Tribunales ordinarios. Ejemplo
de ello, es la sentencia del Tribunal Constitucional n®.
324/2006, de 20 de noviembre, sobre el derecho a
disfrutar de vacaciones anuales después de un per-
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miso por maternidad, derecho que habia sido dene-
gado por la empresa (Ayuntamiento) alegando haber
concluido el aho natural para su disfrute, criterio sus-
tentado por los Tribunales ordinarios

Por otro lado, se hace necesario hacer una llamada
de atencién sobre las continuas y numerosas viola-
ciones cometidas por las Administraciones Publicas
contra el derecho a la igualdad y la no discriminacién
de sus trabajadoras. Si las practicas discriminatorias
son todas ellas rechazables sin excepcion, las
cometidas por las Administraciones Publicas resultan
inadmisibles, siendo intolerable que se sigan pro-
duciendo al dia de hoy cuando existe un cuerpo legal
y jurisprudencial solidamente establecido que no sélo
proclama el principio de igualdad y la no discrimi-
nacion, sino que ha definido clara y concretamente
sus contornos conceptuales sustanciales y obliga a
las autoridades a velar para que dichos derechos fun-
damentales se cumplan.

Por Ultimo, solo nos resta referirnos a que con la
aprobacion de la Ley de Igualdad entre mujeres y
hombres se da un nuevo y gran paso en el camino de
la igualdad y no discriminacién, pero no es, no puede
ser el ultimo. Es labor de todas y todos seguir luchan-
do contra las practicas discriminatorias y hacer reali-
dad el derecho, maxime cuando con la aprobacion de
esta nueva Ley, se establecen nuevos derechos. Es
nuestra obligacion exigir su cumplimiento.
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SENTENCIAS COMENTADAS

1. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES

EUROPEAS (GRAN SALA), DE 3 OCTUBRE 2006,
ASUNTO C/17/05, B. F. CADMAN. Peticion de decisién
prejudicial sobre interpretacion del articulo 141 CE.
Igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajado-
ras. Antigiliedad laboral utilizada como criterio retribu-
tivo y que tiene un efecto desigual en funcién del sexo
de los trabajadores.

. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 3/2007, DE 15 DE

ENERO. Vulneracion del derecho a no ser discriminada
por razén de sexo: denegacion a trabajadora del dere-
cho a reduccion de jornada por guarda legal de hijo
menor de seis anos, interpretando la Ley sin ponderar
el derecho fundamental.

. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 342/2006, DE 11 DE

DICIEMBRE. Vulneracion del derecho a no ser dis-
criminada por razon de sexo: despido de trabajadora
embarazada. Indicios de discriminacion no rebatidos
de contrario.

. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 324/2006, DE 20 DE

NOVIEMBRE. Vulneracion del derecho a no ser dis-
criminada por razén de sexo (embarazo): pérdida de
las vacaciones anuales después del permiso de mater-
nidad por haber concluido el afo natural.

. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 214/2006, DE 3 DE

JULIO. Vulneracion del derecho a no ser discriminada
por razén de sexo: suspension de la demanda de
empleo de una trabajadora a causa de su situacion de
baja por maternidad.

. TRIBUNAL SUPREMO (SALA 47 DE 16 NOVIEMBRE

2006, REC. 1471/2005. Base reguladora de la
prestacion correspondiente a descanso por mater-
nidad: cuando la trabajadora viene percibiendo canti-
dades variables procede el computo anual de las ret-
ribuciones y no el del mes anterior a la fecha de la baja.

. TRIBUNAL SUPREMO (SALA 4°) DE 24 OCTUBRE 2006,

REC. 2154/2005. Extincion del contrato de trabajo por
causas objetivas de trabajadora con jornada reducida
por cuidado de hijos. El salario regulador de la indem-
nizacion ha de ser el de jornada completa. No obstante
no se aprecia la nulidad del despido objetivo por ofrec-
imiento de indemnizacion inferior, al estimar que se
trata de un error excusable.
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EN ESTE NUMERO

TRIBUNAL SUPREMO (SALA 4% DE 19 JULIO 2006,
REC. 1452/2005. SALA GENERAL Despido nulo: no pro-
cede llevar a cabo dicha calificacion en aplicacion de
lo establecido en el art. 55.5.b) ET, sino consta que la
empresa tenia conocimiento de la situacion de
embarazo de la trabajadora. La calificacion de nulidad
no es automatica por el mero hecho del embarazo,
exigiéndose el que la empresa tuviera conocimiento de
tal circunstancia. Voto particular en contra postulando
la nulidad del despido.

. TRIBUNAL SUPREMO (SALA 4°) DE 31 ENERO 2006,

REC. 5473/2004. Prestacion contributiva por desem-
pleo: la base reguladora se calcula en funcién del
promedio de cotizacién de los 180 dias naturales ante-
riores a la situacion de desempleo, de forma que si la
trabajadora mantiene jornada reducida la prestacion
por desempleo se calcula en base a dicha jornada y no
con jornada completa.

. TRIBUNAL SUPREMO (SALA 3?) DE 6 MARZO 2006,
REC. 10507/2003. Acceso a la funcién publica: el
embarazo de una participante en las pruebas de
acceso no puede justificar ni la no realizacion de una
prueba fisica ni su modificacion, sino que debe ser la
propia embarazada quien asuma la decisién de la
realizacion o no de la prueba, con las consecuencias
que de ello se deriven.

TSJ DE CANTABRIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 2006,
REC. 943/2006. Despido nulo de trabajadora en
situacion de IT por causa de embarazo. La
declaracion de nulidad se produce de forma
automatica por el hecho de hallarse el contrato sus-
pendido.

TSJ DE CASTILLA LEON/BURGOS DE 10 DE
NOVIEMBRE DE 2006, REC. 518/2006. Reduccion de
jornada para el cuidado de hijo menor de seis afos.
Derecho de la trabajadora a trabajar sélo en jornada
de tarde.

TSJ DE CASTILLA LEON/VALLADOLID DE 2 DE
NOVIEMBRE DE 2006, REC. 1794/2006. Derecho al
disfrute de vacaciones tras descanso por mater-
nidad. Trabajadora que tras el descanso por mater-
nidad pasa a la situacion de excedencia por cuidado
de hijo, sin solucion de continuidad.
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14. TSJ DE BALEARES DE 30 DE OCTUBRE DE 2006,
REC. 455/2006. Prestacion por maternidad: procede
reconocer derecho a dicha prestacion por adopcion
de la hija de su esposo de cinco anos de edad.

15. TSJ DE BALEARES DE 24 DE OCTUBRE DE 2006,
REC. 437/2006. Prestacion por maternidad: calculo
de la base reguladora cuando en el mes anterior al
inicio del descanso maternal la trabajadora habia
permanecido parcialmente en situacion de permiso
sin sueldo.

16. TSJ DE EXTREMADURA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE
2006, REC. 570/2006. DESPIDO  NULO:
DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO.
Comunicacion de terminacion de contrato temporal
después de permanecer en BAJA MATERNAL y mien-
tras disfruta de una reduccion de jornada por cuida-
do de hijo. Contrato temporal fraudulento.

17. TSJ DE MURCIA DE 3 DE JULIO DE 2006, REC.
705/2006. Prestacion de maternidad: calculo de la
base reguladora cuando tan solo se prestan servicios
esporadicos en algunos dias del mes.

18. TSJ DE LA RIOJA DE 29 DE JUNIO DE 2006, REC.
226/2006. DESPIDO NULO: De trabajadora pro-
ducido durante el PERMISO DE LACTANCIA. El
hecho de que el despido se notifique justo a la
finalizacion de la BAJA MATERNAL constituye
indicio suficiente de la violacion del derecho fun-
damental a la no discriminacion.

19. TSJ DE MADRID DE 27 DE JUNIO DE 2006, REC.
519/2006. Despido de una trabajadora subsigu-

EN ESTE NUMERO

iente al disfrute por la misma de una EXCEDEN-
CIA por cuidado de hijos y de una BAJA MATER-
NAL. DESPIDO NULO: También son incidios de
la DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO la
invocacion en la carta de despido un motivo
irracional y el reconocimiento empresarial de su
improcedencia.

20. TSJ DE CASTILLA LEON/VALLADOLID DE 19 DE
JUNIO DE 2006, REC. 1040/2006. Igualdad ante la
Ley: vulneracion por la existencia de diferencias
retributivas que implican desigualdad por razén de
sexo. Indemnizacion derivada de la reparacion de
las consecuencias del acto ilicito.

21. TSJ DE ARAGON DE 7 DE JUNIO DE 2006, REC.
460/2006. Despido nulo: extincion de contrato tem-
poral de trabajadora en situacion de baja maternal
que solicita reduccion de jornada por cuidado de

hijo menor.

22. TSJ DE CANTABRIA DE 22 DE FEBRERO DE 2006,
REC. 98/2006. DESPIDO producido inmediatamente
después de baja de maternidad: Es un DESPIDO
NULO aunque la trabajadora no hubiera llegado a
solicitar el disfrute del permiso de LACTANCIA, al
resultar DISCRIMINATORIO POR RAZON DE SEXO:
Conexioén temporal con la maternidad e inconsis-
tencia de los motivos invocados por la empresa

para justificar la extincién del contrato.

23. TSJ DE MADRID DE 31 DE ENERO DE 2006, REC.
4129/2005. Despido nulo: violacion de derechos
fundamentales. Discriminacion por razon de sexo.

L

4\‘\ I ,‘/A TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS
'lﬁ COMUNIDADES EUROPEAS (GRAN

SALA), DE 3 OCTUBRE 2006, ASUNTO
C/17/05, B.F.CADMAN. Peticion de decision preju-
dicial sobre interpretacion del articulo 141 CE.
Igualdad de retribucion entre trabajadores y traba-
jadoras. Antigiiedad laboral utilizada como criterio
retributivo y que tiene un efecto desigual en fun-
cién del sexo de los trabajadores.

Segun jurisprudencia reiterada del TICEE el art. 141
CE debe interpretarse en el sentido de que, cuando
exista una apariencia de discriminacion, corresponde
al empresario demostrar que la practica de que se
trata se halla justificada por factores objetivos y
ajenos a toda discriminacién por razén de sexo
(SSTJCE de 17 de octubre de 1989, C/109/88,
Danfoss; de 27 de junio de 1990, C/33/89, kowalska;
de 17 de junio de 1988, C/243/95, Hill y Stapleton y
de 23 de octubre de 2003, C/4/02 y C/5/02, Schonheit
y Becker). La justificacion aportada debera basarse
en una finalidad legitima y los medios elegidos para
alcanzar dicha finalidad deberan ser idéneos y nece-
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sarios para conseguir dicho efecto (STJCE de 13
mayo 1986 C/170/84, Bilka).

En la sentencia Danfoss, el Tribunal de Justicia, después
de haber declarado que no esta excluido que la uti-
lizacion del criterio de la antigliedad pueda redundar en
un trato menos favorable para las trabajadoras que para
los trabajadores, declaré que, a pesar de ello, el empre-
sario no tiene que justificar de modo especial la uti-
lizacién de dicho criterio. Al adoptar este planteamiento el
Tribunal vino a reconocer que constituye una finalidad
legitima de politica retributiva empresarial el hecho de
recompensatr, en particular, la experiencia adquirida, que
coloca al trabajador en condiciones de cumplir mejor sus
tareas, de forma que, por regla general, la utilizacion del
criterio de la antigliedad es idénea par conseguir tal final-
idad, por cuanto que la antigiedad va de la mano con la
experiencia y ésta coloca generalmente al trabajador en
condiciones de cumplir mejor sus tareas, por lo que, en
principio, el empresario puede retribuir la antigiedad sin
que tenga que justificar la importancia que reviste para el
desempefio de las tareas concretas que le estan
encomendadas al trabajador. Sin embargo, en la misma
sentencia el Tribunal no excluyé que puedan existir situa-
ciones en las que el empresario deba justificar de forma
circunstanciada la utilizacion del criterio de la antigliedad,
lo que sucederia cuando el trabajador facilita datos que
pueden hacer surgir dudas fundadas acerca de si la uti-
lizacion de tal criterio es idonea para alcanzar dicha final-
idad. En estos casos incumbe al empresario acreditar
que aquello que es cierto por regla general, a saber, que
la antigiedad va de la mano con la experiencia y que
ésta coloca al trabajador en condiciones de cumplir
mejor sus tareas, lo es también en lo que atafe al puesto
de trabajo de que se trate.

Partiendo de dicha doctrina y en el supuesto analizado
en la sentencia de 3 de octubre de 2006, el Tribunal
mantiene que el art. 141 CE debe interpretarse en el
sentido de que:

- Dado que, por regla general, la utilizacion del criterio
de la antigliedad es idonea para alcanzar la finalidad
legitima de recompensar la experiencia adquirida que
coloca al trabajador en condiciones de cumplir mejor
sus tareas, el empresario no esta obligado a justificar
de un modo especial que la utilizacién de dicho crite-
rio sea idonea para alcanzar la citada finalidad en lo
que atafe a un puesto de trabajo determinado, a no
ser que el trabajador facilite datos que puedan hacer
nacer dudas fundadas a este respecto.

Cuando para la fijacion de la retribucidn se utilice un
sistema de clasificacion profesional fundado en una
evaluacion del trabajo que debe realizarse, no es
necesario acreditar que un trabajador considerado
individualmente haya adquirido, durante el periodo
pertinente, una experiencia que le haya permitido
desempefiar mejor su trabajo.

criminada por razén de sexo: denegacion a tra-

bajadora del derecho a reduccion de jornada por
guarda legal de hijo menor de seis afios, interpretando la Ley
sin ponderar el derecho fundamental.

La demandante de amparo, que prestaba servicios
profesionales de caracter fijo en un hipermercado, con
categoria profesional de cajera-dependienta y jornada
de trabajo en turnos rotativos de manana y tarde, de
lunes a sabado, de 10 a 16 horas y de 16 a 22,15
horas, solicité de la empresa la reduccién de su jorna-
da de trabajo, por guarda legal de un hijo menor de
seis afnos, al amparo del art. 37.5 ET, solicitando como
horario reducido el del turno de tarde, de 16 a 21,15
horas y de lunes a miércoles.

La empresa comunicé a la trabajadora su negativa a la
reduccion solicitada, sehalando que el horario reduci-
do a aplicar debia desarrollarse en turnos rotativos de
manfana y tarde y de lunes a sédbado. Frente a tal dene-
gacion se formula demanda bajo la modalidad proce-
sal de concrecidn horaria de la reduccién de jornada
por guarda legal (art. 138 bis LPL), recayendo senten-
cia desestimatoria de la pretension de la trabajadora,
manteniendo el Juzgado que la solicitud de reduccién
de jornada no se atiene a los limites imperativamente
establecidos en el art. 37 ET, dado que una inter-
pretacion légica de dicho precepto conduce a entender
que la jornada reducida solicitada debe estar com-
prendida dentro de los limites de la jornada ordinaria
realizada, mientras que en la solicitud presentada por
la trabajadora se excluyen, por una parte, varios de los
dias laborables de trabajo (desde el jueves al sabado)
y por otra se suprime por completo el turno de mafana,
de manera que, en opinion del Juzgado, lo que se
plantea no es meramente una reduccion de la jornada
sino una modificacion de la misma.

Planteado directamente el recurso de amparo, el TC
realiza un estudio muy pormenorizado sobre el articu-
lo 14 CE y el concepto de discriminacion indirecta por
razon de sexo, con cita de copiosa doctrina del propio
Tribunal y del TJCE, concluyendo con la afirmacién de
que la resolucion judicial recurrida ha prescindido de
toda ponderacion de las circunstancias concurrentes y
de cualquier valoracion de la importancia que para la
efectividad del derecho a la no discriminacién por
razon de sexo de la trabajadora, implicito en su ejerci-
cio del derecho a la reduccién de jornada por motivos
familiares, pudiera tener la concreta opcion planteada
y, en su caso, las dificultades que ésta pudiera oca-
sionar en el funcionamiento regular de la empresa para
oponerse a la misma. Partiendo de dicho presupuesto
entiende el TC que no se ha valorado adecuadamente
la dimensién constitucional del art. 14 CE, de manera
que, como ha afirmado en otras sentencias (SSTC
191/1998, de 29 de septiembre y 92/2005, de 18 de
abril), el reproche que merece formularse a la senten-
cia del Juzgado “no es tanto ni sélo que haya renunci-
ado a interpretar la normativa aplicable de la manera
mas favorable a la efectividad del derecho fundamen-
tal, sino que ni siquiera haya tenido en cuenta que este
derecho estaba en juego y podia quedar afectado”.

En definitiva, entiende el TC que la negativa del érgano
judicial a reconocer a la trabajadora la concreta reduc-
cion de jornada solicitada, sin analizar en qué medida
dicha reduccion resultaba necesaria para la atencién a
los fines de relevancia constitucional a los que la insti-
tucidn sirve, ni cuales fueron las dificultades organiza-
tivas que su reconocimiento pudiera causar a la
empresa, se convierte asi, en un obstaculo injustifica-



do para la permanencia en el empleo de la trabajado-
ra y para la compatibilidad de su vida profesional con
su vida familiar, y en tal sentido, constituye una dis-
criminacion indirecta por razén de sexo.

/‘ TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 342/2006, DE
,A‘@o 11 DE DICIEMBRE. Vulneracion del derecho
'.’ a no ser discriminada por razéon de sexo:
despido de trabajadora embarazada. Indicios de
discriminacion no rebatidos de contrario.

La recurrente trabajaba para una empresa con cate-
goria de gestora comercial y de marketing, habiendo
iniciado su relacion laboral mediante un contrato tem-
poral de acumulacion de tareas, contrato que tras su
conclusién pasé a ser indefinido desde el 23 de
octubre de 2000, aumentando la empresa su retribu-
cion anual a partir del 1 de noviembre siguiente.
Desempenaba sus funciones en el departamento de
marketing de la empresa integrado por la responsable
del mismo, la recurrente y una secretaria.

El 29 de septiembre de 2000 contrajo matrimonio, pero
acordo con la empresa disfrutar los 15 dias de permiso
en el mes de diciembre, a fin de que su ausencia no
coincidiese con el periodo de descanso por maternidad
de la responsable de su departamento. Tras disfrutar el
permiso en diciembre la trabajadora se encontraba
embarazada y tanto la empresa como sus compaheros
conocieron dicha circunstancia en los primeros dias de
enero de 2001. El 7 de febrero del mismo afo la recur-
rente recibe carta de despido en la que se le imputa
disminucién continuada y voluntaria en el rendimiento
del trabajo, transgresion de la buena fe contractual y
abuso de confianza, cuyas situaciones, segun la carta
de despido vienen produciéndose desde septiembre
de 2000, agravandose en los meses de noviembre y
diciembre.

Formulada demanda por despido el Juzgado de lo
Social rechaza que se trate de un despido discrimina-
torio, no obstante lo cual se declara la nulidad del
despido de conformidad con lo establecido en el art.
55.5.b) ET, ordenando la inmediata readmisiéon de la
trabajadora en su puesto con abono de los salarios de
tramitacién y rechazando la pretension indemnizatoria
por dafio moral al descartar la existencia de lesion de
derechos fundamentales, dado que a juicio del
Juzgado el despido no guarda relacion con el embara-
zo de la demandante, manteniendo que no es indicio
suficiente de discriminacion el que la empresa pro-
cediera a despedir a la trabajadora al mes siguiente de
dar a conocer su situacién de embarazo. Formalizado
recurso de suplicacion en el que se postulaba la califi-
cacion del despido como discriminatorio por razén de
sexo, el recurso fue desestimado por el TSJ al man-
tener que “la empresa demandada demostrd, segun
consta en autos, la existencia de causa razonable para
adoptar la decision de despedir, asi como que han sido
las unicas que han motivado la decision empresarial,
de forma que ésta se hubiera producido verosimil-
mente en cualquier caso y al margen de todo propdsi-
to vulnerador de los derechos fundamentales.

Tras la no admisién del recurso de casacién para unifi-
cacion de doctrina se interpone recurso de amparo que
es estimado por el TC declarando la nulidad del despi-
do por discriminatorio y retrotrayendo las actuaciones
al momento inmediatamente anterior a dictarse sen-
tencia por el Juzgado de lo Social, para que se dicte la
resolucién judicial que proceda en relacién con la pre-
tension indemnizatoria de la recurrente por vulneracién
del derecho fundamental reconocido. Para llegar a
dicha conclusion el TC sostiene que la demandante
acredité en el caso de autos la existencia de indicios
de una conducta empresarial discriminatoria por razén
de su embarazo y que la empresa demandada no ha
rebatido adecuadamente que la decisidon de despedir
resultara ajena a cualquier propdsito atentatorio de
derechos fundamentales. Mantiene el TC que aunque
el mero dato del conocimiento por parte de la empresa
del embarazo de la trabajadora y el posterior despido,
no puede constituir, por si solo un indicio de discrimi-
nacion por razoén de sexo, sin embargo el hecho de
haber transformado en indefinido el contrato de traba-
jo en el mes de octubre, aumentandole el sueldo unos
dias después, crea la sospecha de verosimilitud de la
queja de la recurrente, pues no resultaba coherente el
que se le imputen unos hechos producidos a partir de
septiembre de 2000 y que un mes mas tarde se le
haga fija y se le incremente el sueldo, por lo que resul-
ta razonable entender que el despido tiene relacién
con su situacion de embarazo, al llevarse a cabo la
extincion del contrato tan solo un mes después de ten-
erse conocimiento de tal circunstancia, todo lo cual
conduce a apreciar la existencia de un despido dis-
criminatorio por razén de sexo.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 324/2006, DE

20 DE NOVIEMBRE.Vulneracion del derecho

a no ser discriminada por razon de sexo

(embarazo): pérdida de las vacaciones anuales

después del permiso de maternidad por haber conclui-
do el afno natural.

La recurrente trabajaba como auxiliar administrativo en
el servicio de recaudacion de un Ayuntamiento, disfru-
tando habitualmente sus vacaciones durante el mes de
agosto y conforme al calendario que anualmente
aprobaba la Alcaldia. En el afio 2002 caus6 baja el 31
de julio (un dia antes de empezar sus vacaciones) por
enfermedad comun, prolongandose esta situacion
hasta el 25 de septiembre en que dio a luz e inici6 la
baja por maternidad que finalizaba el 14 de enero de
2003. Como la trabajadora deseaba que su mes de
vacaciones se le acumulara a la baja de maternidad,
para disfrutarlo del 15 de enero al 15 de febrero, solic-
ité tal acumulacion del Ayuntamiento, recibiendo res-
olucién de la Alcaldia desestimatoria de su peticion,
basandose en que su periodo de vacaciones para el
ano 2002 estaba fijado para el mes de agosto y
aunque en esa fecha no las pudiera disfrutar por
causas ajenas a la voluntad del Ayuntamiento, las
vacaciones son anulares y anualmente caduca irreme-
diablemente el derecho a disfrutarlas.
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Interpuesto recurso contencioso administrativo, el
Juzgado dictd sentencia desestimando integramente
la demanda, frente a la cual se recurre en amparo,
recayendo sentencia del TC por la que se estima par-
cialmente el recurso y se reconoce su derecho a no ser
discriminaba por razén de sexo, anulando la resolucion
de la Alcaldia y la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso objeto de recurso.

El Tribunal lleva a cabo un pormenorizado andlisis de
su anterior doctrina en materia de discriminacién por
razén de sexo, y examina igualmente la naturaleza
juridica de las vacaciones y las posibles restricciones a
su disfrute y trayendo a colacién la doctrina del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
recaida en la sentencia de 18 de marzo de 2004,
Asunto Merino Gémez, en la que se sostiene que
“cualquiera trabajadora ha de poder disfrutar de sus
vacaciones anuales en un periodo distinto del de su
permiso por maternidad”, debiendo ser asi incluso en
los supuestos en que se haya superado la fecha limite
anual para el disfrute de las mismas, concluye esti-
mando el recurso de amparo y reconociendo tal dere-
cho a la demandante.

I /‘ TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 214/2006, DE
/A'Q" 3 DE JULIO. Vulneracion del derecho a no
"’ ser discriminada por razén de sexo: suspen-
sion de la demanda de empleo de una trabajadora a
causa de su situacion de baja por maternidad.

La demandante de amparo se encontraba en situacion
de desempleo, recibiendo las prestaciones correspon-
dientes que le habian sido reconocidas por el periodo
comprendido entre el 1 de agosto de 1997 y el 30 de
marzo de 1998. El 27 de diciembre presenté en el
INEM el parte de baja por maternidad, lo que supuso
el aumento de sus prestaciones por desempleo hasta
el 100 por 100 de la base reguladora. El 12 de enero
siguiente la Delegacion Provincial de Educacién de la
Junta de Andalucia ofertd 15 plazas de monitores de
educacion especial, solicitando del INEM la remision
de dos candidatos por puesto, incluyéndose en la
solicitud el perfil profesional de los candidatos. El
INEM envié la Delegacion una lista de 30 candidatos
sin incluir a la demandante, pese a que poseia la titu-
lacién requerida y contaba con experiencia profesional
evaluable. En la base de datos del INEM, la demanda
de empleo de la demandante contenia la anotacién de
“susp. por maternidad”. El 6 de febrero de 1998 la tra-
bajadora solicité su inclusion entre las candidatas y por
resolucion de la Delegaciéon Provincial del INEM se
desestimé la peticion argumentando que, al tiempo de
la oferta, se encontraba suspendida la demanda de
empleo por un periodo maximo de 16 semanas, por
hallarse en situaciéon de incapacidad temporal para el
trabajo. Formulado recurso ordinario fue desestimado
por silencio administrativo e interpuesto recurso con-
tencioso administrativo el Juzgado anulé la resolucion
recurrida por contraria al derecho a la igualdad del art.
14 CE, declarando su derecho a ser incluida en la
relacion de demandantes de empleo presentados

como candidatos a la oferta de la Delegacién
Provincial de Educacion y Ciencia y al abono de la can-
tidad que, en concepto de dafnos y perjuicios, se fijase
en ejecucion de sentencia.

Frente a la sentencia del Juzgado de lo Contencioso
se interpone recurso de apelacion por el Abogado del
Estado, recayendo sentencia de la Sala de lo
Contencioso del TSJ de Andalucia/Granada, por la que
con estimacion del recurso se declara ajustada a dere-
cho la resolucién del INEM, manteniendo que durante
la situacién de embarazo la trabajadora no esta en
situacion de trabajar ni se encuentra disponible legal-
mente para ser contratada, por lo que debe sus-
penderse tanto la relacion juridica laboral como la
relacion existente entre el INEM y la desempleada,
pues pretender lo contrario seria discriminatorio para
cualquier otro trabajador desempleado que estuviera
de baja y no pudiera ser contratado. Frente a esta sen-
tencia se interpone recurso de amparo que es estima-
do por el TC declarando que ha sido vulnerado el dere-
cho de la recurrente a no ser discriminada por su
condicién de mujer, anulandose la sentencia de la Sala
de lo Contencioso antes referida.

Recuerda el TC que la produccion de discriminacion
por razén de sexo tiene su origen de ser en la voluntad
de terminar con la histérica situacion de inferioridad, en
la vida social y juridica, de la mujer (STC 17/2003, de
30 de enero), manteniendo que la conducta discrimi-
natoria se cualifica por el resultado peyorativo para la
mujer que la sufre, que ve limitados sus derechos o
sus legitimas expectativas por la concurrencia de un
factor atentatorio a la dignidad del ser humano. La pro-
hibicién constitucional especifica de los actos discrimi-
natorios por razén de sexo determinan que se habra
producido la lesién directa del art. 14 CE cuando se
acredite que el factor prohibido representd el funda-
mento de una minusvaloracion o de un perjuicio labo-
ral para la mujer, no teniendo valor legitimador en
estos casos la concurrencia de otros motivos que
hubieran podido justificar la medida al margen del
resultado discriminatorio.

Parte la Sala de que los tratos desfavorables en el
trabajo basados en el embarazo o en la maternidad,
al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una
discriminacién por razén de sexo, y en el supuesto
concreto enjuiciado constata que la demandante de
amparo ha sufrido un perjuicio laboral como conse-
cuencia de la decision del INEM de suspender su
demanda de empleo, al suponer tal decision la no
inclusién en la relacién de candidatos, lo que impidié
a la trabajadora optar a un puesto de trabajo para el
que, en principio, resultaba apta, ocasionandole asi la
pérdida definitiva e irreversible de una oportunidad de
empleo, lo que constituye un efecto peyorativo ajeno
por completo a la medida de suspensién del contrato
de trabajo prevista en el art. 48.4 ET, sin que tal efec-
to peyorativo pueda aparecer justificado, de manera
objetiva y razonable, con la concurrencia de algun
obstaculo de naturaleza juridica o factica que impi-
diera a la demandante de empleo concurrir al proce-
so selectivo.

Por todo lo anterior concluye el TC que la decisién del
INEM carecié de cualquier justificacion razonable,



resultando discriminatoria para la demandante por su
condicion de mujer, con vulneracion del art. 14 CE, e
igualmente resultaba no ajustado a derecho la senten-
cia de la Sala de lo Contencioso que vulner6 de la
misma forma tal derecho fundamental, por lo que la
reposicion a la demandante en la integridad de su
derecho se alcanza con la declaracion de nulidad de la
sentencia de la Sala de lo Contencioso y el manten-
imiento integro de la sentencia del Juzgado que habia
apreciado la vulneracion del derecho fundamental.

a /A TRIBUNAL SUPREMO (SALA 4% DE 16
/ <> NOVIEMBRE 2006, REC. 1471/2005. Base
- reguladora de la prestacién correspondiente a

descanso por maternidad: cuando la trabajadora
viene percibiendo cantidades variables procede el com-
puto anual de las retribuciones y no el del mes anterior
a la fecha de la baja.

La trabajadora a que se refiere el presente recurso
de unificacion inicio el periodo de descanso por
maternidad en agosto de 2003. Durante los meses
de enero a junio de dicho afo habia cotizado por
importe de 1252,17 euros y en julio, mes anterior al
inicio del descanso por maternidad, la cotizacion
pasé a 2.502,17 euros, por el abono de un bonus
pactado como retribucién variable. Solicitado el
pago directo de la prestacién de maternidad, ésta
fue reconocida sobre una base reguladora de 45,91
euros diarios, resultado del cémputo anual de los
conceptos percibidos en el mes precedente a la
baja.

Disconforme con el calculo de la base reguladora,
la trabajadora solicita que el cémputo de los con-
ceptos se lleve a cabo en funcién de la cuantia del
mes anterior a la baja, pretensidén que es estimada
en la instancia. Formulado recurso de suplicacién, el
TSJ revoca la sentencia sobre la base de entender
que el complemento salarial abonado a la deman-
dante, en funcién de su rendimiento individual, no es
imputable a ninguna obligacion salarial correspondi-
ente a meses anteriores, anadiendo que dicho com-
plemento tiene unos componentes de discrecionali-
dad y eventualidad que no permiten caracterizarlo
como un concepto retributivo de caracter mensual y
periddico, al que debe aplicarse la regla de anual-
izacion contenida en el art. 13 del Decreto
1646/1972.

Formalizado recurso de casacion la Sala lo desesti-
ma y confirma la sentencia objeto de recurso sobre
la base de entender que el complemento o bonus
que aqui se discute no es imputable a ninguna
obligacion salarial correspondiente a meses anteri-
ores, sin que quepa aplicar el criterio de la mensual-
izacion, sino el de anualizacion para ajustarse a lo
percibo a un concepto retributivo que no tiene carac-
ter periédico, de todo lo cual se infiere que la sen-
tencia recurrida es ajustada a derecho, al igual que
la resolucién administrativa que aplico el criterio de
anualizacién al bonus salarial abonable en el mes
anterior al inicio del descanso por maternidad.

TRIBUNAL SUPREMO (SALA 4% DE 24
OCTUBRE 2006, REC. 2154/2005. Extincién
del contrato de trabajo por causas objetivas

de trabajadora con jornada reducida por cuida-
do de hijos. El salario regulador de la indemnizacién ha
de ser el de jornada completa. No obstante no se apre-
cia la nulidad del despido objetivo por ofrecimiento de
indemnizacion inferior, al estimar que se trata de un
error excusable.

La empresa comunicé a la trabajadora su despido
objetivo al amparo del art. 52.d)I ET, en el momento en
que se hallaba en situacién de reduccién de jornada
por guarda legal prevista en el articulo 37.5 ET, ponien-
do a su disposicion una indemnizacion calculada sobre
el salario percibido en jornada reducida. Formulada
demanda por la trabajadora, el Juzgado de lo Social
dicté sentencia desestimando la misma y declarando la
improcedencia del despido y extinguida la relacion lab-
oral, absolviendo a la empresa de los pedimentos de la
demanda, salvo en lo concerniente a la indemnizacion
legal por extincién de la relacion laboral, al condenar a
la empresa a abonar la indemnizacion tomando como
base de calculo el salario correspondiente a la jornada
completa. Frente a dicha sentencia se interpuso recur-
so de suplicacion que fue estimado por la Sala de lo
Social en el sentido de declarar la nulidad del despido
por insuficiencia de la indemnizacion puesta a disposi-
cion de la demandante, condenando a la empresa a la
admision de la trabajadora con abono de los salarios
dejados de percibir.

Recurrida dicha sentencia en casacion unificadora, la
cuestidon queda circunscrita exclusivamente a precisar
si el error de la empresa en el calculo del importe de la
indemnizacién es o no excusable, ya que de ser asi,
procederia mantener como ajustada a derecho la
extincion del contrato producida, mientras que en el
supuesto de entender que dicho error no es excusable,
lo procedente seria la declaracion de nulidad del despi-
do en aplicacion de lo establecido en el art. 53 ET. Asi
pues, no se discute en el recurso, al ser admitido por
la empresa, que el salario computable para el calculo
de la indemnizacion por despido objetivo, es el que
corresponde a la jornada completa y no al de la jorna-
da reducida por guarda legal.

Entiende la Sala, que la cuestion suscitada admite el
mantenimiento de posturas divergentes, ya que no
existe normativa alguna que precise con exactitud cual
deba ser el salario a tomar en consideracién en
supuestos como el presente, por o que no parece
razonable privar al ofrecimiento de la indemnizacion,
calculada sobre el salario real percibido, los efectos
que le son propios, maxime teniendo en cuenta que
sobre la materia han existido, en otros campos, pos-
turas divergentes, como sucede por ejemplo en mate-
ria de base reguladora de la prestacién contributiva por
desempleo, que tras algun pronunciamiento inicial
(STS 6 abril 2004) favorable a tomar en consideracion
la base reguladora correspondiente a la jornada com-
pleta, se ha optado finalmente (STS, Sala General, de
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2 Noviembre 2004) por mantener que dicha base de
calculo de la prestacion ha de corresponderse con la
que realmente se cotizaba en la fecha del despido, que
en definitiva es la de la jornada reducida.

En definitiva el TS estima el recurso planteado por la
empresa y con revocacion de la sentencia recurrida,
desestima el recurso de suplicacion y confirma la sen-
tencia del juzgado de instancia que habia declarado
procedente el despido y extinguida la relacién laboral,
si bien con la obligaciéon de abono de la diferencia de
indemnizacién, en funcién de calcular la misma sobre
el salario a jornada completa.

TRIBUNAL SUPREMO (SALA 4% DE 19

JULIO 2006, REC. 1452/2005. SALA GENER-

AL Despido nulo: no procede llevar a cabo

dicha calificacion en aplicacion de lo establecido en el
art. 55.5.b) ET, sino consta que la empresa tenia
conocimiento de la situacion de embarazo de la traba-

jadora. La calificacion de nulidad no es automatica por
el mero hecho del embarazo, exigiéndose el que la
empresa tuviera conocimiento de tal circunstancia. Voto
particular en contra postulando la nulidad del despido.

La cuestion que plantea el presente recurso de
casacion para unificacion de doctrina es la inter-
pretacion que deba darse al art. 55.5.b) ET, en los
supuestos de despido de mujeres embarazadas, y
mas concretamente determinar si es necesario o no,
para que el despido pueda y deba ser calificado como
nulo, el conocimiento del hecho del embarazo por
parte del empresario, ya que consta como hecho
probado que el despido se produjo desconociendo la
empresa el estado de embarazo de la trabajadora.

En el supuesto enjuiciado la trabajadora fue objeto
de despido reconociéndose la improcedencia y pro-
cediendo la empleadora a efectuar la oportuna consi-
gnacioén de la indemnizacion legalmente establecida.
Formulada demanda de despido en la que se postu-
laba la declaracién de nulidad, recay6 sentencia por
la que se declaraba ajustado a derecho el
reconocimiento de la improcedencia llevado a cabo
por la empresa en la misma fecha en que efectuo el
despido, llevado a cabo antes de conocer el estado
de embarazo de la trabajadora, e igualmente se
declaraba ajustada a derecho la cantidad consigna-
da por indemnizacién, con absolucion por tanto a la
empresa de los pedimentos de la demanda.
Formulado recurso de suplicaciéon la Sala de lo
Social del TSJ de Andalucia/Granada estimé el
recurso y con revocacion de la sentencia recurrida
declaré la nulidad del despido acordado, con los
efectos inherentes a dicha declaracién, siendo esta
la sentencia que es objeto de recurso de casacion
para unificacion de doctrina.

EI TS, constituido en Sala General, estima el recur-
so, manteniendo que el conocimiento por el
empleador del estado de embarazo es elemento o
requisito constitutivo del despido nulo de la mujer

embarazada, razonando que para que un despido
pueda ser “motivado” por el embarazo, es necesario
que exista el conocimiento por parte del empresario
que despide de dicho estado de gestacion, de forma
que cuando no conste acreditado tal conocimiento
el despido no puede ser declarado sin mas como
nulo.

La sentencia contiene un voto particular suscrito por
siete Magistrados, en el que se sostiene que la califi-
cacion de nulidad es automatica, de forma que actua
con independencia de que se acredite o no la existen-
cia de indicios de discriminacion, por lo que resulta
intrascendente el conocimiento empresarial de la cir-
cunstancia del embarazo.

El mismo criterio de rechazar la calificacion del despi-
do como nulo se contiene en la sentencia de Sala
General de igual fecha, de 19 de julio de 2006, recur-
S0 687/2005.

TRIBUNAL SUPREMO (SALA 4% DE 31

ENERO 2006, REC. 5473/2004. Prestacion

contributiva por desempleo: la base regulado-

ra se calcula en funcion del promedio de coti-

zacion de los 180 dias naturales anteriores a la

situacion de desempleo, de forma que si la trabajadora

mantiene jornada reducida la prestacion por desempleo

se calcula en base a dicha jornada y no con jornada
completa.

La trabajadora se acogio a la reduccion de su jorna-
da por nacimiento de un hijo, pasando de 40 horas
semanales a 22 horas y 30 minutos. Cuando se hal-
laba en tal situacion fue despedida y solicitada
prestacion por desempleo le fue reconocida tomando
en consideracion la reduccion de jornada. Frente a la
resolucion del INEM se formula demanda que es
desestimada en la instancia, si bien recurrida en
suplicacién es estimado el recurso por el TSJ de
Aragon, que deja sin efecto los acuerdos del INEM y
declara el derecho a que la prestacion por desem-
pleo se haga efectiva con sujecién a la base regu-
ladora de los 180 dias anteriores a la fecha de ini-
ciacién de la reduccion de jornada.

El TS estima el recurso de casacion planteado y
mantiene que la prestacion de desempleo ha de ser
calculada en funcién del promedio de cotizacién de
los 180 dias anteriores a la situacion de desempleo,
al haber modificado la Sala el criterio anterior, favor-
able al cémputo de la base reguladora a jornada
completa, lo que se produjo en las sentencias de
Sala General (dos) de 2 de noviembre de 2004, a
partir de las cuales se viene manteniendo el criterio
de computar las bases reguladoras, en supuestos de
jornada reducida, en funcién de la cotizacion efecti-
vamente realizada en los 180 dias inmediatamente
anteriores, sea cual fuere la jornada mantenida en
ese periodo, situacion esta que obviamente origina
un notorio perjuicio para las trabajadoras que
accedan a la situacion de desempleo en dicha
situacion de jornada reducida.



TRIBUNAL SUPREMO (SALA 3% DE 6
MARZO 2006, REC. 10507/2003. Acceso a la
funcién publica: el embarazo de una partici-
pante en las pruebas de acceso no puede justificar ni la
no realizacion de una prueba fisica ni su modificacion,
sino que debe ser la propia embarazada quien asuma la
decision de la realizacion o no de la prueba, con las con-
secuencias que de ello se deriven.

La recurrente, maestra interina en la especialidad de
educacion fisica, concurrié al concurso oposiciéon con-
vocado por la Generalidad Valenciana para el ingreso
en el Cuerpo de Maestros, dirigiendo escrito al Director
Territorial de Educacion de Alicante exponiendo que se
hallaba en la 17 semana de gestacion y que, por indi-
cacion médica y ante los posibles riesgos que pudiera
suponer para su hijo y para ella misma, no deberia
realizar las pruebas practicas requeridas, por lo que
solicitaba que fuera medida su capacidad practica
mediante cualquier sistema alternativo, solicitando en
cualquier caso o bien un aplazamiento de la prueba
practica, o bien que se tuviera en cuenta que ya habia
superado en anteriores convocatorias este requisito.

Contra la denegacién por silencio administrativo de
la peticion deducida formulé recurso de alzada,
recayendo resolucion denegatoria en la que se argu-
mentaba que la falta de impugnacion en plazo de las
bases de la convocatoria impedia atender las pre-
tensiones esgrimidas. Frente a esta resolucién se
interpuso recurso contencioso administrativo que fue
desestimado por la Sala de lo Contencioso del TSJ
de la Comunidad Valenciana, y deducido recurso de
casacion es desestimado por el TS, con imposicion
de las costas del recurso, si bien limitando su
importe a 300 euros.

El TS justifica la desestimacion del recurso en el
hecho de que la recurrente no impugno las bases de
la convocatoria cuando podia haberlo hecho, pero
ademas anade que el proceso selectivo no puede
suspenderse indefinidamente hasta el momento,
indeterminado en el tiempo, en el que, plenamente
recuperada del parto, la recurrente estuviere en
condiciones de realizar la prueba, manteniendo
ademas que no corresponde a la jurisdiccion con-
tencioso administrativa determinar que otra prueba,
en sustituciéon de la prevista en las bases, resulte
idénea para, a un tiempo, satisfacer la pretensién de
la recurrente y mantener la condiciones de igualdad
entre los participantes en el concurso oposicion, lo
que conduce, sin mas, a desestimar el recurso.

Como puede apreciarse el TS aplica estrictamente lo
establecido en las bases de la convocatoria, prescindi-
endo de toda ponderacion de las circunstancias con-
currentes y de cualquier valoracion de la importancia
que para la efectividad del derecho a la no discrimi-
nacion por razén de sexo de la trabajadora tiene el
hecho de hallarse en estado de gestacion en el
momento preciso de realizacion de pruebas fisicas
incompatibles con su estado, por lo que pudiera enten-
derse que la doctrina contenida en la sentencia anota-

da no resulta acorde con los criterios mantenidos por
el Tribunal Constitucional, resumidos en la reciente
sentencia 3/2007 de 15 de enero.

)

/‘ TSJ DE CANTABRIA DE 17 DE NOVIEMBRE
4 DE 2006, REC. 943/2006. Despido nulo de
trabajadora en situacion de IT por causa de
embarazo. La declaracion de nulidad se produce de
forma automatica por el hecho de hallarse el contrato
suspendido.

El supuesto de hecho del que parte la sentencia viene
referido a una trabajadora que se hallaba embarazada
y cuyo estado era conocido por las companeras de tra-
bajo, que inicia una situacion de incapacidad temporal
con diagnodstico de nauseas del embarazo y que varios
dias después es dada de baja por la empresa, por baja
voluntaria. Formulada demand por despido el Juzgado
de lo Social declara su improcedencia, formalizandose
recurso de suplicacion que es estimado por la Sala en
el sentido de declarar la nulidad de dicho despido.

Mantiene el TSJ que el art. 55.5 ET regula, para situa-
ciones relacionadas con la maternidad, embarazo,
etc., dos supuestos netamente diferenciados. El
primero, contemplado en el apartado a), viene referido
a la calificaciéon de despido nulo en los supuestos de
“trabajadores durante el periodo de suspensién del
contrato...”, mientras que el apartado b) hace referen-
cia a las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de
inicio del embarazo hasta la de comienzo del periodo
de suspensién por maternidad, situacion esta ultima
que es la que ha sido analizada por la Sala General del
TS en sus sentencias de 19 de julio de 2006 y las que
se ha mantenido que para que opere la calificacion de
nulidad automatica en el despido es necesario acredi-
tar que la empresa tenia conocimiento de la situacién
de embarazo de la trabajadora.

Pero el supuesto aqui analizado se residencia en el
apartado a), que como antes se indica contempla el
supuesto de suspension del contrato de trabajo por
causa de maternidad, riesgo de embarazo, etc, con-
siderando la Sala que en este caso basta con acred-
itar que existe una situacion de baja derivada de
cualquiera de las circunstancias contenidas en dicho
apartado, para que opere de forma automatica la nul-
idad del despido. Por tanto, como este es el supuesto
examinado en la sentencia, art. 55.5.a), la conse-
cuencia no puede ser otra que la declarar la nulidad
del despido de la trabajadora producido mientras se
hallaba en situacion de baja laboral por causa de su
embarazo.

A mayor abundamiento, mantiene la Sala que aun
cuando se aplicara a este supuesto la doctrina unifica-
da contenida en las sentencias del TS antes citadas, la
conclusién habria de ser la misma, ya que si constaba
en el parte de baja de la actora que su situacion de IT
derivaba de nauseas producidas por embarazo, es
obvio que al tener acceso la empresa a dicho parte de
baja, ésta tenia conocimiento de tal situaciéon y por
tanto también por esta via el despido deviene nulo con
las consecuencias inherentes a ello.
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" //A\ TSJ DE CASTILLA LEON/BURGOS DE 10 DE
%‘\g’ NOVIEMBRE DE 2006, REC. 518/2006.
Reduccion de jornada para el cuidado de hijo
menor de seis anos. Derecho de la trabajadora a traba-
jar solo en jornada de tarde.

3 <o juridi
S %seryatorio WA

La demandante venia trabajando para un servicio
municipalizado dependiente de un Ayuntamiento, en
jornada de manana y tarde, solicitando la reduccién a
la mitad de la jornada y trabajando solamente en jor-
nada de tarde. El organismo demandado reconocio ini-
cialmente tal derecho, si bien posteriormente requirié a
la demandante para que desempefara sus funciones
en turnos de mafana y tarde, segun corresponda, sin
perjuicio de que tales turnos se prestaran en jornada
reducida.

Frente a tal decision de la entidad demandada for-
mula demanda sobre fijacién horaria en jornada
reducida, junto con otros pedimentos, que es estima-
da en la instancia, confirmando dicha resolucién la
sentencia recaida en suplicacién, en la que se
mantiene que la determinacion fijada en el art. 37.5
ET en orden a la cuestion de precisar a quien corre-
sponderia fijar el concreto horario a desempefar
como consecuencia de la reduccién de jornada, no
tiene una solucién univoca, sino que, por el con-
trario, ha de ser resuelta atendiendo a las circun-
stancias concurrentes en cada caso y buscando en
la medida de lo posible armonizar los intereses de la
empresa y los de los trabajadores, salvaguardando
siempre el ejercicio, especificamente conferido al
trabajador, de poder optar por la reduccion de su jor-
nada de trabajo, lo cual implica la necesidad de evi-
tar que prosperen conductas arbitrarias y carentes
de justificaciéon razonable.

Partiendo de lo anterior, mantiene la Sala que no existe
ninguna razén objetiva alegada por la empresa para no
acceder a las pretensiones de la actora, particular-
mente en funcién de las circunstancias que concurren,
lo que lleva a la Sala a desestimar el recurso y confir-
mar integramente la sentencia recurrida.

Conviene resaltar sobre el particular que el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado sobre la inter-
pretacion del art. 37.5 ET en la sentencia 3/2007, de
15 de enero, en la que aprecia que se vulnera el
derecho a no ser discriminada por razén de sexo por
la denegacién del derecho a reducir jornada con
eleccion de horario, cuando se interpreta dicho pre-
cepto, el 37.5 sin ponderar el derecho fundamental
en juego.

'//‘\ TSJ DE CASTILLA LEON/VALLADOLID DE 2
| N DE NOVIEMBRE DE 2006, REC. 1794/2006.
2~ D Derecho al disfrute de vacaciones tras des-
canso por maternidad. Trabajadora que tras el
descanso por maternidad pasa a la situacion de exce-
dencia por cuidado de hijo, sin solucion de continuidad.

La trabajadora demandante no pudo disfrutar sus vaca-
ciones ya que en la fecha acordada en la empresa para
su disfrute se hallaba en situacién de descanso por
maternidad. Un mes antes de finalizar dicho descanso
solicita de la empresa se le conceda el disfrute de 23
dias de vacaciones desde el 30 de noviembre al 22 de
diciembre de 2005 y la empresa le contesta que no se
los concede, ya que las vacaciones no pueden ser
cambiadas de fecha, y si la trabajadora no las ha dis-
frutado ha sido precisamente por causa de hallarse en
situacion de permiso por maternidad. Ante dicha nega-
tiva la trabajadora solicita pasar a la situacion de exce-
dencia por cuidado de su hijo tan pronto como finaliza
el permiso de maternidad, de forma que no llega a rein-
corporarse ni un solo dia al trabajo.

Frente a la negativa al reconocimiento del derecho a
disfrutar vacaciones formula demanda que tras diver-
sas incidencias procesales concluye con sentencia del
Juzgado de lo Social que reconoce el derecho a dis-
frutar las vacaciones solicitadas, e interpuesto recurso
de suplicacion por la empresa es desestimado.

Alega la empresa recurrente que no puede solicitarse
el disfrute de vacaciones cuando se ha pasado sin
soluciéon de continuidad de la situacion de descanso
por maternidad a la situacion de excedencia, sin haber
estado dada de alta en la empresa tras la maternidad
ni un solo dia, argumento que es rechazado de plano
por la Sala ya que la trabajadora solicito disfrutar las
vacaciones al término del permiso por maternidad y
sélo la negativa empresarial a conceder dichas vaca-
ciones motivé que de forma inmediata, sin mediar ni un
solo dia, se solicitara pasar a la situacion de exceden-
cia, lo que no habria acontecido de haberse reconoci-
do el derecho a vacaciones, ya que en tal caso la exce-
dencia habria operado desde la finalizacion del perio-
do vacacional, de forma que la desestimacién de la
demanda implicaria convalidar una actuacién de la
empresa manifiestamente ilegal, por lo que frente a
dicha argumentaciéon se reconoce el derecho al dis-
frute vacacional denegado en su dia.

TSJ DE BALEARES DE 30 DE OCTUBRE DE

2006, REC. 455/2006. Prestacion por mater-

nidad: procede reconocer derecho a dicha

prestacion por adopcion de la hija de su esposo de
cinco anos de edad.

La demandante solicitd prestacion por maternidad
derivada de adopcion de la hija de su esposo, siéndole
denegada la misma por entender que al ser la nifa
adoptada hija de su esposo, ésta no se integra en la
unidad familiar en el momento de la adopcion. Frente
a dicha denegacion se formula demanda que es esti-
mada por el Juzgado de lo Social declarando que la
trabajadora tiene derecho a percibir las prestaciones
por maternidad que derivan de la adopcion de su
nueva hija, por el periodo y en la cuantia que legal-
mente correspondan. Formulado recurso de supli-
cacion por el INSS, ha sido desestimado.

Interesa resaltar en este peculiar asunto que la nina
adoptada habia sido ingresada en un centro de acogi-



da y que hallandose en tal situacion fallecié la madre
biolégica. En el mes anterior al fallecimiento de la
madre el padre de la nifa contrajo matrimonio con la
actora y pidié que cesara la situacion de acogimiento,
accediéndose por el Instituto de Servicios Sociales a la
convivencia de la menor con su padre y con la deman-
dante bajo estrictas condiciones y por un periodo de un
afno. Tras el transcurso de ese ano es cuando tiene
lugar la adopcion efectiva por parte de la actora y la
solicitud de prestaciones por maternidad que le son
reconocidas tanto en la instancia como en suplicacion.

Partiendo de la anterior situaciéon de hecho entiende el
TSJ que los arts. 48.4 ET y 133 bis LGSS conceden al
trabajador derecho a disfrutar de un descanso de
dieciséis semanas y a percibir el subsidio de mater-
nidad, en los casos de adopcion y acogimiento, tanto
preadoptivo como permanente, de menores de seis
afnos, sin prever excepciones que excluyan de la apli-
cacion de la norma a supuesto alguno de adopcion,
por lo que en el presente caso se dan los requisitos
legalmente exigidos para el reconocimiento del expre-
sado derecho y en consecuencia se reconoce la
prestacion solicitada.

-

/‘ TSJ DE BALEARES DE 24 DE OCTUBRE DE

/A'e,". 2006, REC. 437/2006. Prestacion por mater-

LD nidad: céleulo de Ia base reguladora cuando

en el mes anterior al inicio del descanso maternal

la trabajadora habia permanecido parcialmente en
situacion de permiso sin sueldo.

La trabajadora, que prestaba servicios en una
Fundacién, se matricul6 para la realizacion de estudios
de profesora de educacion infantil y para realizar las
practicas solicitdé y obtuvo un permiso sin sueldo
durante el periodo comprendido entre el 1 de marzo y
el 16 de abril de 2005. Iniciéd una situacion de inca-
pacidad temporal por contingencias comunes el 17 de
abril y el descanso por maternidad el 21 de mayo sigu-
iente. Dado que en el mes anterior a la baja de mater-
nidad, abril, s6lo permanecio en alta a partir del dia 17
de dicho mes, el INSS le reconoce la prestacion dividi-
endo la base de cotizacion de los 14 dias de abril por
los 30 dias del mes, resolucion frente a la que se alza
la demandante, formulando demanda que es estimada
tanto en la instancia como en suplicacion.

Es cierto que aun cuando el TSJ desestima el recurso
del INSS, sin embargo matiza las afirmaciones que
contiene la sentencia de instancia, y sienta como doc-
trina aplicable que en un supuesto tan excepcional
como el analizado, la base de cotizacion a que debe
atenerse no es a la del mes anterior a la fecha de ini-
ciacion del permiso de maternidad, sino a la base de
cotizacion del ultimo mes en que se prestaron servi-
cios normalizados para la empresa. En efecto, la
prestacién de ese servicio se vio interrumpido durante
mes y medio por un permiso sin sueldo que la actora
tuvo necesidad de pedir para realizar las practicas
exigidas por los estudios de profesorado que venia
siguiendo. Esta circunstancia, absolutamente extraor-
dinaria y coyuntural, no puede traducirse en una con-

siderable merma cuantitativa del subsidio de mater-
nidad que, sin tal suspension, la trabajadora habria
percibido y que si bien seria fruto de la estricta literal-
idad de la norma, vulnera la finalidad del subsidio de
preservar la integridad de los ingresos durante el des-
canso por maternidad. En definitiva, y por las razones
excepcionales apuntadas, entiende la sala que pro-
cede la retroaccidén al Ultimo mes trabajado con nor-
malidad, antes de la suspensién del contrato, para
que conforme a la base de cotizacion del mismo se
abone la prestacion indicada.

TSJ DE EXTREMADURA DE 26 DE SEPTIEM-
BRE DE 2006, REC. 570/2006. DESPIDO
NULO: DISCRIMINACION POR RAZON DE
SEXO. Comunicacion de terminacion de contrato
temporal después de permanecer en BAJA MATERNAL
y mientras disfruta de una reduccion de jornada por
cuidado de hijo. Contrato temporal fraudulento.

La trabajadora venia prestando servicios a tiempo
completo como auxiliar administrativo desde el ano
1997, en virtud de sucesivos contratos de trabajo tem-
porales. El dia 18-09-2004 habia concluido una baja
por maternidad, y desde entonces venia disfrutando de
una reduccion de jornada por guarda legal de un
menor. El 31 de diciembre siguiente, la empresa le
comunica la terminacion del contrato.

Indica la sentencia que la reduccién de jornada a que
ha accedido la demandante por tener a su cuidado a
un hijo menor de seis afios, después de concluir la sus-
pension del contrato por maternidad, es un indicio sufi-
ciente de discriminacién en su contra por haber hecho
uso del derecho que le otorga el articulo 37.5 del
Estatuto de los Trabajadores, para lo que refiere la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional sentada en
las sentencias 175/2005, de 4 de julio y 140/2005, de
6 de junio, respecto a la discriminacion por razén de
sexo y su una de sus manifestaciones, la determinada
por la maternidad de la mujer. Por ello, entiende que la
decisién de cesar a la trabajadora demandante tres
meses después de que accediera a la reduccion de jor-
nada por cuidado de su hijo inmediatamente al termi-
nar la suspensién del contrato por su embarazo, ha de
considerarse indicio suficiente de que la medida ha
obedecido a un motivo discriminatorio.

La sentencia considera que, en tales condiciones, la
empresa sélo podia eludir la declaraciéon de nulidad
acreditando la concurrencia de algun motivo objetivo y
razonable que justificara su decisidon extintiva. Sin
embargo, no acepta como valido a estos efectos al
argumento de la terminacion del contrato de traba-
jador temporal sobre la consideracion de que se trata
de un contrato fraudulento dado que las tareas que
venia desarrollando obedecian a necesidades perma-
nentes y ordinarias de la demandada, hasta el punto
de que su puesto ha sido ocupado por otro trabajador
tras su cese.

En todo caso, la declaraciéon de nulidad se imponia
desde el momento en que la sentencia de instancia

Obsepyatorio WHidico
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habia declarado la improcedencia del despido de la
trabajadora y la empresa no habia recurrido tal
declaraciéon. En efecto, al momento de producirse el
despido, la trabajadora estaba disfrutando de una
reduccidon de jornada por cuidado de menores, y
entiende aplicable el nim. 5 del articulo 55 del Estatuto
de los Trabajadores, que califica como nulo el despido,
entre otros supuestos, de los trabajadores que hayan
solicitado o estén disfrutando de los permisos a que se
refieren los apartados 4 y 5 del articulo 37, entre los
que esta la reduccion de jornada que estaba disfrutan-
do la demandante por razones de guarda legal de su
hijo menor de seis afos.

Ly

/‘ TSJ DE MURCIA DE 3 DE JULIO DE 2006,
J <> REC. 705/2006. Prestacion de maternidad:
'.’ célculo de la base reguladora cuando tan solo
se prestan servicios esporadicos en algunos dias

del mes.

La trabajadora demandante habia sido nombrada
Jueza sustituta por la Comisién Permanente del
Consejo General del Poder Judicial, siendo designada
para sustituir a un Juez titular el dia 28 de diciembre de
2004, que es el Unico dia que trabaj6é en ese mes. En
ese mismo dia solicita prestacion econémica de mater-
nidad que les es denegada por el INSS al entender que
la solicitante no se hallaba en alta o situacion asimila-
da a la de alta en la fecha del hecho causante de la
prestacion. Asimismo en el procedimiento judicial
seguido para el reconocimiento del derecho a la
prestacion de maternidad se discute cual haya de ser
la base reguladora de tal prestacion, pues mientras
que la actora considera que debe ser la base de coti-
zacion del unico dia trabajado en ese mes, el INSS
plantea que para el supuesto de reconocer el derecho
dicha base reguladora debia ser el resultado de dividir
entre 30 la base de cotizacién del dia trabajado.

El Juzgado de instancia desestima la demanda, dene-
gando por tanto el derecho a la prestacién de mater-
nidad, y formulado recurso de suplicacién el TSJ lo esti-
ma y condena al INSS a abonar dicha prestacién par-
tiendo de la base reguladora invocada por la deman-
dante, es decir la correspondiente al Unico dia trabajado
y sin division alguna por el numero de dias del mes.

Con relacion al reconocimiento del derecho de la
prestacion por maternidad sefiala el TSJ que la actora
pidi6 la prestacién estando en alta, desde el momento en
que la solicitd el unico dia que trabajé en el mes de
diciembre y nada impedia, en una interpretacion razon-
able, entender que el periodo de descanso comenzaba el
siguiente dia, de forma que, a juicio de la Sala, el hecho
causante se produjo el dia que trabajo, 28 de diciembre,
aunque se empezé disfrutar el descanso el siguiente dia,
dada la singular situacion laboral de la actora.

En cuanto al importe de la base reguladora, la Sala trae
a colacion la sentencia del TS de 21 de octubre de 2005,
en la que se mantiene que para el calculo de la base reg-
uladora de la prestacion por maternidad (o incapacidad
temporal) cuando la relacién de trabajo no se extienda a
todo el mes, los dias efectivamente cotizados deben

dividirse solo por el nimero de dias a que dicha coti-
zacion se refiere, de forma que como en este caso solo
se trabajo un dia, procedera dividir por la unidad y en
consecuencia la base reguladora diaria sera el importe
de la cotizacion correspondiente al expresado dia.

TSJ DE LA RIOJA DE 29 DE JUNIO DE 2006,

REC. 226/2006. DESPIDO NULO: De traba-

jadora producido durante el PERMISO DE

LACTANCIA. El hecho de que el despido se noti-

fique justo a la finalizacion de la BAJA MATERNAL con-

stituye indicio suficiente de la violacién del derecho fun-
damental a la no discriminacion.

La trabajadora habia recibido carta de despido discipli-
nario mientras se encontraba en situacion de baja
maternal, haciéndose constar que tendria efectos el
mismo dia en que finalizaba el periodo de maternidad.

La empresa discutia la declaracién de nulidad del despi-
do, indicando que no despidi6 a la trabajadora durante el
periodo de gestacion ni en el periodo de baja por mater-
nidad sino que tuvo esperar al término de este periodo
de baja para ejercer su derecho al despido, respetando
asi lo senalado en el Estatuto de los Trabajadores.
Ademas, senalaba que el denominado «periodo de lac-
tancia» ha sido concretado por la legislacion y jurispru-
dencia entre el inicio de la gestacion y el fin de la baja por
maternidad, por lo que tampoco podia entenderse pro-
ducido el despido durante tal periodo a los efectos de
imponerse la declaracion de nulidad.

La sentencia rechaza el conjunto de argumentaciones
empresariales, e indica que la situacion de embarazo o
de baja por maternidad no impide a la empresa proced-
er al despido de la trabajadora durante esas situaciones
por motivos no relacionados con ellas, sino que Unica-
mente el despido ha de ser declarado nulo si no se
declara la procedencia del mismo conforme asi determi-
na el articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores; no
siendo por tanto preciso que la empresa tenga que
esperar a la finalizacion de la baja maternal para que
pueda ejercitar su facultad de despido. Y en lo referente
al periodo de lactancia, resefa que es posterior a esa
baja y se extiende o puede extenderse hasta los nueve
meses de edad del hijo, conforme asi establece el articu-
lo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores, donde se
impone la declaracion de nulidad del despido cuando la
extincién del contrato no se encuentra justificada.

En todo caso, afade la sentencia que producido el despi-
do justo a la finalizacion de la baja maternal, tal hecho
constituye un indicio suficiente de violaciéon del derecho
fundamental a la no discriminacién por razén de sexo
establecido por el articulo 14 de la Constitucién , que
obliga al empresario, segun reiterada doctrina del
Tribunal Constitucional (por todas, sentencia 17/2003, de
30 de enero) a asumir la carga de probar que existen
causas suficientes, reales y serias para calificar de
razonable la decision extintiva y por tanto que el despido
obedece a motivos razonables ajenos a cualquier vul-
neracion de un derecho fundamental, sin que se haya
probado por la empresa la concurrencia de motivo licito



y cierto derivado de la relacion laboral, que haya podido

TSJ DE MADRID DE 27 DE JUNIO DE 2006,

justificar la decision extintiva.
4‘\' J REC. 519/2006. Despido de una trabajadora
"9 subsiguiente al disfrute por la misma de una
EXCEDENCIA por cuidado de hijos y de una
BAJA MATERNAL. DESPIDO NULO: También son
incidios de la DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO
lainvocacion en la carta de despido un motivo irracional
y el reconocimiento empresarial de su improcedencia.

La trabajadora venia prestando servicios como profe-
sora de educacion infantil y habia disfrutado de un
periodo de excedencia de poco menos de seis meses
para cuidado de hijo, sucesivo a baja maternal. A los
seis dias de finalizar la excedencia y sin llegar a incor-
porarse de forma efectiva, por no existir clases en
aquel periodo, fue despedida alegando la empresa
bajo rendimiento durante los seis desde su reincorpo-
racion, reconociendo en la misma carta la improceden-
cia de su decisién a los efectos de limitar el abono de
salarios de tramitacion.

La sentencia de instancia habia declarado la nulidad del
despido por tacharlo de discriminatorio por razén de sexo
y entenderlo lesivo del art. 14 CE, a pesar de que la tra-
bajadora no habia realizado invocacion formal de tal dere-
cho fundamental en el juicio. En el recurso de suplicacion
formulado por la empresa, ésta planted la incongruencia
de la sentencia de instancia por haber resuelto en unos
términos diferentes de aquellos en los que se habia
planteado el debate procesal. La Sala rechaza la existen-
cia de dicho vicio de incongruencia aplicando el principio
procesal del iura novit curia, que permite al 6rgano judicial
la aplicacion de las normas juridicas mas convenientes a
los hechos alegados y probados por las partes.

Ademas, confirma la existencia de una despido discrimi-
natorio por razén de sexo, rechazando expresamente que
la mera terminacion de la excedencia que habia disfruta-
do la trabajadora rompa la conexion con la posible natu-
raleza discriminadora del acto extintivo. Valora como indi-
cios de la discriminacion la cercania temporal existente
entre la finalizacion de la excedencia y el despido, la falta
de justificacién por la empresa de su decision extintiva,
declarando la nulidad del despido, por ser el compor-
tamiento empresarial de naturaleza discriminatoria por
razén de sexo, al estar vinculada la extincién a la mater-
nidad (hecho diferencial bioldgico) de la trabajadora, de la
que se derivo la baja maternal y la posterior excedencia
concluida, y por lo tanto, a su condicién de mujer.

"/‘ TSJ DE CASTILLA LEON/VALLADOLID DE 19
,"@w DE JUNIO DE 2006, REC. 1040/2006.
"’ Igualdad ante la Ley: vulneracion por la exis-
tencia de diferencias retributivas que implican
desigualdad por razén de sexo. Indemnizacion derivada

de la reparacion de las consecuencias del acto ilicito.

La demandante venia prestando sus servicios labo-
rales como vendedora y su trabajo consistia en aten-
der a los clientes y realizar todo el proceso de venta y
entrega de vehiculos a los clientes, prestando sus ser-
vicios en la empresa otros dos trabajadores con cate-
goria de vendedores que realizan las mismas tareas y
funciones que la actora. Los tres trabajadores perciben
igual comision por vehiculo vendido, sin embargo, a
los otros dos trabajadores, varones, se les abona un
salario correspondiente a oficial de primera, en tanto
que a la demandante se le abona un salario conforme
a la categoria de auxiliar, siendo la diferencia entre
ambas retribuciones de 2.454,62 euros.

Formulada demanda sobre tutela de derechos funda-
mentales, en la que se invoca discriminacion por razon
de sexo, el Juzgado de instancia estima la demanda y
formalizado recurso de suplicacion ante la Sala recae
sentencia desestimatoria en su integridad del recurso.

Lo que se plantea en el procedimiento es si resulta
contrario a la prohibicién constitucional de discrimi-
nacién por razén de sexo la diferencia salarial exis-
tente entre los dos trabajadores masculinos y la tra-
bajadora demandante, manteniéndose por la empre-
sa que las diferencias salariales establecidas
dimanan de la suscripcién de distintos contratos indi-
viduales fundados en la autonomia negocial de las
partes.

Frente a dicha tesis entiende la Sala que si la traba-
jadora presta idénticos servicios que sus dos com-
pafneros de trabajo, realizando las mismas funciones,
sin que aparezca ningun elemento diferencial en cuan-
to al contenido de la prestacion u otras circunstancias
y que esa diferencia salarial se produce en un colecti-
vo de tres personas, de manera que la mujer percibe
una retribucion inferior respecto a los otros dos traba-
jadores, tal situacion de hecho permite apreciar la exis-
tencia de suficientes indicios de discriminacion, corre-
spondiendo a la empresa demandada aportar una jus-
tificacidn objetiva y razonable de la expresada diferen-
cia salarial, y como tal justificacion esta totalmente
ausente en el proceso, la conclusiéon no puede ser otra
que la de apreciar la existencia de discriminacion por
razén de sexo, viniendo obligada la empresa a reparar
las consecuencias derivadas del acto ilicito, mediante
el abono de una indemnizacién equivalente a la difer-
encia de retribuciones apreciada.

'//K\ TSJ DE ARAGON DE 7 DE JUNIO DE 2006,
/ <™ REC. 460/2006. Despido nulo: extincion de
— D contrato temporal de trabajadora en situacion
de baja maternal que solicita reduccion de jorna-

da por cuidado de hijo menor.

La demandante habia sido contratada para obra o ser-
vicio determinado, si bien la sentencia de instancia
declara que venia realizando actividades que excedian
notoriamente de las del contrato de obra o servicio y que
constituian la actividad normal y ordinaria de la empre-
sa. En el mes de mayo de 2005 inicia un periodo de IT
por riesgo en su maternidad permaneciendo en dicha
situacién hasta iniciar el periodo de descanso por mater-
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nidad que concluyé el 14 de noviembre de 2005, fecha
en que la empresa le comunica que el dia 30 del mismo
mes finaliza el contrato de trabajo temporal suscrito
entre las partes. Consta asimismo como hecho probado
que la trabajadora habia comunicado verbalmente a la
empresa, antes de su reincorporacion, la intencién de
obtener una reduccion de jornada.

La sentencia de instancia declaré nulo el despido argu-
mentando que existié un nexo de causalidad entre la
maternidad y el despido, y frente a dicha sentencia se
alza la empresa en suplicacién, siendo desestimado el
recurso interpuesto a tal fin, manteniendo a este
respecto que la trabajadora ha presentado prueba indi-
ciaria mas que suficiente que acredita que el despido
tiene relacién directa con su maternidad y con la pre-
tensién de reducir su jornada de trabajo por cuidado de
su hijo, y frente a dichos indicios la empresa no ha ale-
gado que el despido sea ajeno a cualquiera de las cir-
cunstancias expresadas, todo lo cual conduce a la
desestimacion del recurso, con el consiguiente man-
tenimiento de la nulidad del despido, y todo ello par-
tiendo del presupuesto de que el contrato habia sido
suscrito en fraude de ley, por lo que carecia de la nat-
uraleza temporal que le atribuye la empresa.

TSJ DE CANTABRIA DE 22 DE FEBRERO DE

2006, REC. 98/2006. DESPIDO producido

inmediatamente después de baja de mater-

nidad: Es un DESPIDO NULO aunque la trabajadora no

hubiera llegado a solicitar el disfrute del permiso de

LACTANCIA, al resultar DISCRIMINATORIO POR RAZON

DE SEXO: Conexién temporal con la maternidad e

inconsistencia de los motivos invocados por la empresa
para justificar la extincion del contrato.

La sentencia enjuicia el despido de una trabajadora
que venia prestando servicios como gerente en la
empresa desde hacia dos anos. El despido se produjo
tras el disfrute por la trabajadora de una baja por
maternidad y durante sus vacaciones anuales, a las
que habia accedido directamente desde la baja sin lle-
gar a incorporarse a la empresa. La empresa justificd
el despido en su falta de perfil y en la no consecucion
de los objetivos que se esperaban de ella.

En la instancia se declard la improcedencia del despi-
do y no su nulidad, porque consideré que para que el
despido fuera declarado nulo era necesario que la tra-
bajadora estuviera disfrutando del permiso por lactan-
cia del articulo 37.4 del ET, o que hubiera comunicado
a la empresa su intencién de hacerlo mediante la opor-
tuna solicitud, lo que no concurria en el litigio.

La sentencia que ahora se comenta estima el recurso
de suplicacién formulado por la trabajadora y declara
la nulidad del despido al considerar que resulta consti-
tutivo de una discriminacion por razén de sexo, atendi-
endo al conjunto de circunstancias concurrentes que
califica como indicios de la infraccion del derecho fun-
damental en cuestion.

En concreto, valora que el despido se produjo cuando la
trabajadora era fija de plantilla y llevaba un periodo de

tiempo relativamente amplio desarrollando una actividad
laboral satisfactoria para la empresa, al no existir
antecedentes de los que deducir lo contrario. Ademas,
el despido producido durante el disfrute de las vaca-
ciones puede lesionar el derecho constitucional a la
igualdad (articulo 14 CE ) y genera un indicio razonable
de sospecha, apariencia o presuncién de que se infringe
ese derecho, por lo que ha de invertirse la carga de la
prueba, correspondiendo a la empresa acreditar la falta
de perfil para el trabajo que tiene la actora, lo que no ha
hecho, ni se ha tratado de acreditar, asi como la
imputacién de la carta de despido, cuando afirma que no
se han cumplido los objetivos que se esperaban de la
misma, desconociéndose cuales son esos objetivos de
rentabilidad. En definitiva, entiende que la empresa no
acredito la existencia de causa alguna seria y real, que
hubiera permitido destruir la apariencia discriminatoria
creada y alcanzar la necesaria conviccion de que su
decision habia sido ajena a todo propdsito atentativo del
derecho fundamental.

TSJ DE MADRID DE 31 DE ENERO DE 2006,
REC. 4129/2005. Despido nulo: violacion de
derechos fundamentales. Discriminacion por
razon de sexo.

Consta como hechos probados de la sentencia de
instancia que la demandante habia hecho publico en la
empresa su situacion de embarazo en el mes de sep-
tiembre de 2004 y que en octubre se produjo una inter-
rupcion involuntaria del embarazo permaneciendo de
baja un sélo dia. Posteriormente en ese mismo mesy en
el siguiente, noviembre, permanecié varios dias de baja
y el 13 de noviembre la empresa le comunica el despido
reconociendo en el mismo acto la improcedencia de su
decisiéon. No consta como probado el conocimiento
empresarial de la interrupcion del embarazo.

La sentencia de instancia confirma la declaracion de
improcedencia del despido, condenando a la empresa
al abono de una diferencia observada en el célculo de
la indemnizacién y frente a dicha sentencia se inter-
pone recurso de suplicacién que es estimado en el
sentido de declarar la nulidad del despido por su carac-
ter discriminatorio por razén de sexo, condenando a la
empresa a la readmision con abono de salarios de
tramitacion.

Consta acreditado en autos que el despido de la tra-
bajadora se encuentra directamente relacionado con
los procesos de incapacidad temporal mantenidos por
la actora, y en la propia impugnacion del recurso
mantiene la empresa que no puede permitirse que la
promocion de ventas de sus productos y los clientes
queden desatendidos, porque sus problemas de salud
le obliguen a causar baja médica, de lo cual infiere la
Sala que al traer su causa la incapacidad temporal del
embarazo, la demandada, con sus propios argumen-
tos, esta poniendo de relieve una discriminacion por
razon de sexo, al no haber cumplido con la carga de
probar que su decision obedecia a motivos razonables
y ajenos a todo propdsito atentatorio del derecho fun-
damental invocado, lo que conduce a la estimacion del
recurso y a la declaracién de nulidad del despido.



