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SUPUESTO DE HECHO: La actora prestaba servicios como auxiliar en el
Registro de la Propiedad n° 1 de Ponferrada, teniendo reducida su jornada laboral
en 1/8 por cuidado de hijo. En abril de 2017 dicho Registro es suprimido y su dis-
trito integrado en el Registro de la Propiedad n° 3, asumiendo por subrogacion la
plantilla del n° 1. E1 31 de octubre de 2017 la titular del registro procede al despido
de la actora y de otros dos trabajadores, fundandose en causas organizativas, pro-
ductivas y econdmicas, basicamente por progresiva disminucion del volumen de
operaciones realizadas y de los ingresos totales. La trabajadora presenta demanda
solicitando que el despido sea declarado nulo, o subsidiariamente improcedente,
fundamentando su solicitud en que dado que tenia concedida la reduccion de jorna-
da por cuidado de un menor, supuesto previsto en el art. 37.6 del ET, su despido
por causas objetivas ha de ser considerado nulo, salvo que se declara la procedencia
de la decision extintiva. E1JS n° 2 de Ponferrada dicta sentencia de nulidad con base
en ese mismo argumento. La empresa recurre en suplicacion considerando que si
han quedado acreditadas las causas aducidas en la carta de despido.

RESUMEN: La sentencia del TSJ se aparta de las conclusiones de la instan-
cia en cuanto a la falta de acreditacion de las circunstancias objetivas exigidas por
lanorma y la doctrina jurisprudencial que la interpreta. Considera que ha quedado
acreditado que por causa ajena a la voluntad de la empleadora la plantilla de su
Registro se vio incrementada pasando de 11 a 21 trabajadores, 18 de ellos con la
misma categoria profesional que la actora, al tiempo que el volumen de actividad
del Registro, asi como que los ingresos disminuian progresivamente desde el ailo
2009. No comparte la Sala el argumento de que la politica de conservacion de
empleo aplicado antes de la fusion sea indicio de falta de concurrencia de las
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causas objetivas, pues la plantilla se dobl6 después fusion sin que aumentaran la
actividad ni los ingresos. Tampoco le parece que sea desproporcionado extinguir
un total de 3 de 21 contratos. Ahora bien, y aqui viene el argumento que va a
llevar a desestimar el recurso, otra cuestion distinta es la de la seleccion de los
trabajadores afectado por la medida empresarial. Tratindose de una trabajadora
en ejercicio de un derecho de reduccion de jornada para cuidado de menores, con-
sidera que es de aplicacion tanto la Directiva 2006/54/CE, relativa al principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion, como la jurisprudencia sobre el principio de igualdad de
trato, marco normativo que impone a la empresa acreditar el porqué de la selec-
cion de la trabajadora afectada, cosa que no hizo, ni en la carta de despido ni a lo
largo del procedimiento.
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1. NORMATIVA COMUNITARIA SOBRE IGUALDAD Y NO DISCRIMI-
NACION EN MATERIA DE DESPIDO

Nuestros derechos constitucionales a la igualdad y a la no discriminacion
tienen también un alto grado de reconocimiento en Derecho comunitario. De he-
cho, tanto los textos fundacionales como las distintas reglas comunitarias y por
supuesto la jurisprudencia del Tribunal de Justicia han sido elementos fundamen-
tales para ir configurando los textos juridicos nacionales y su aplicacion judicial.
En el momento actual, los textos comunitarios clave respecto a los derecho a la
igualdad y no discriminacion en las relaciones laborales son, sin lugar a dudas,
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la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la apli-
cacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de
su origen racial o étnico (Directiva de igualdad racial) y la Directiva 2000/78/
CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (Directiva
de igualdad en el empleo), que han sido objeto de una amplia atencion por parte
del Tribunal de Justicia. Para el caso concreto de la igualdad por razén de sexo es
también fundamental la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 2006, relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion). Por medio
de estas directivas se intenta garantizar la igualdad de trato y al mismo tiempo
ofrecer una proteccion eficaz contra la discriminacion por alguno de los motivos
que en ellas se mencionan expresamente y que son el origen racial o étnico en la
primera de ellas, los motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad
o de orientacion sexual en la segunda y el sexo en la tercera'.

Es la mencionada Directiva 2006/54 la que nos da los principales fundamentos a
tener en cuenta en los supuestos de despido colectivo que afecta a una trabajadora con
reduccion de jornada para el cuidado de hijos. Dicha Directiva recuerda expresamente
que la igualdad entre hombres y mujeres es un principio fundamental del Derecho co-
munitario en virtud del articulo 2 y del articulo 3, apartado 2, del Tratado, asi como de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Dichas disposiciones del Tratado proclaman
la igualdad entre hombres y mujeres como una “mision” y un “objetivo” de la Co-
munidad e imponen una obligacion positiva de promover dicha igualdad en todas sus
actividades. Asimismo, en su considerando 24 sefiala también que el reconocimiento
de estos derechos es compatible con las medidas de proteccion biologica de la mujer
durante el embarazo y la maternidad, asi como como las medidas de proteccion de
la maternidad que tengan la finalidad de lograr una verdadera igualdad. Ahora bien,
como sefialan los considerandos 29 y 30 de la Directiva, para una aplicacion efectiva
del principio de igualdad de trato es fundamental que se introduzcan procedimientos
judiciales o administrativos adecuados para el cumplimiento de las obligaciones que
se imponen por medio de ella, subrayando la gran importancia que tiene
en este sentido la necesaria adopcion de normas sobre la carga de la prueba.
Por tanto, y remitiéndose a los pronunciamientos del TJ, el considerando 30 de la
Directiva establece que deben adoptarse disposiciones para garantizar que la carga
de la prueba recaiga en la parte demandada cuando a primera vista haya un caso de
discriminacion, excepto en relacion con los procedimientos en que sea el Tribunal o el
organo nacional competente quien deba instruir los hechos. La apreciacion de los he-
chos de los que pueda resultar la presuncion de haberse producido una discriminacion
directa o indirecta corresponde, eso si, al 6rgano nacional competente, con arreglo al

''Vid. Maneiro Vazquez, Y. “La aplicacion de la Directiva 2000/78/CE por el Tribunal de Justicia:
avances recientes en la lucha contra la discriminacion”, NREDT, N° 191, 2016.
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Derecho nacional o a las practicas nacionales. En este sentido, los Estados miembros
estan facultados para introducir, en todas las fases de los procedimientos, un régimen
probatorio que resulte mas favorable a la parte demandante.

En el caso concreto de nuestro ordenamiento, también va a tener especial im-
portancia en esta cuestion la Directiva 92/85 CEE del Consejo, de 19 de octubre
de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la segu-
ridad y la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz
o en periodo de lactancia, a pesar de que en principio no establece obligaciones a
los estados miembros en relacion con trabajadores que no se encuentran en esta
circunstancia. Esto es asi porque el art. 53.4 a) otorga la misma proteccion en caso
de despido objetivo a las trabajadoras embarazadas y en periodo de lactancia y a
las personas trabajadoras que estan ejerciendo determinados derechos de conci-
liacion, entre los que se encuentra el de reduccion de jornada para el cuidado de
menores y familiares. Por tanto, la doctrina del TJ sobre inclusion de una traba-
jadora embarazada en un despido colectivo, aunque se fundamente en esta tltima
directiva, podria aplicarse por extension a estos otros supuestos.

2. LA DOCTRINA DEL TJ SOBRE LA INCLUSION DE UNA TRABAJA-
DORA EMBARAZADA EN UN DESPIDO COLECTIVO: LA SENTEN-
CIA PORRAS GUISADO

Siendo muy abundante la jurisprudencia del TJ sobre igualdad y no discrimi-
nacion en las condiciones de trabajo, no ha habido ninguna resolucion expresa so-
bre la posibilidad de incluir a una persona en ejercicio de un derecho de reduccion
de jornada para el cuidado de hijos, aunque si sobre un supuesto con el que tiene
ciertos puntos en comun. Se trata de la sentencia de 22 de febrero de 2018, Jes-
sica Porras Guisado y Bankia, S.A., Secciones Sindicales de Bankia de CCOO,
UGT, ACCAM, SATE y CSICA, y Fondo de Garantia Salarial, asunto C-103/16,
relativo a un despido colectivo en el cual uno de los trabajadores seleccionados
fue una trabajadora, en este caso embarazada.

El origen de la sentencia fue la presentacion de demanda por parte de una
trabajadora de Bankia contra la decision empresarial de extinguir su contrato con
base en un el acuerdo alcanzado en el periodo de consultas durante la tramitacion
de un despido colectivo. Aplicando los criterios de seleccion pactados, la empresa
incluyo a la Sra. Porras entre los trabajadores afectados por el despido, siendo asi
que estaba embarazada en el momento de comunicarsele su despido (situacion de
embarazo que la empresa manifestd no conocer). La demanda fue desestimada
por sentencia del Juzgado de lo Social 1 de Mataro, contra la que se interpuso
recurso de suplicacion. Una vez sustanciado el tramite de audiencia a las partes
y al Ministerio Fiscal, la Sala decide elevar cuestion prejudicial, por las dudas que
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se plantea sobre la adecuacion de diversos preceptos de la normativa espafiola a
dos directivas comunitarias: la Directiva 92/85 CEE del Consejo, de 19 de octu-
bre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la
seguridad y la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a
luz o en periodo de lactancia, y la Directiva 98/59/CE del Consejo de 20 de julio
de 1998 relativa a la aproximacion de las legislaciones de los estados miembros
que se refieren a los despidos colectivos.

En sintesis, el tribunal nacional se pregunta si normativa espaiiola transpone
de forma efectiva la prohibicion del art. 10 de la Directiva 92/85, es decir, la regla
general de la prohibicion de despido de una trabajadora embarazada por ser esta
decision un riesgo para su salud que tiene como tinica excepcion la de aquellos
supuestos o excepciones no inherentes a su estado. Pues bien el TJ, remitiéndose
al considerando 15° de la Directiva 92/85, sefiala que la prohibicion de despido
establecida en su art. 10.1 d) tiene la finalidad de evitar las consecuencias perju-
diciales que puede tener sobre la salud fisica y psiquica de la trabajadora embara-
zada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia el riesgo de ser despedida por
motivos relacionados con su estado, entre ellos y de manera muy importante el
riesgo de incitarla al aborto. Es por ello que el art. 10.1 de la Directiva 92/85 les
otorga una proteccion particular, “estableciendo la prohibicion de despido durante
el periodo comprendido entre el inicio del embarazo y el término del permiso de
maternidad, salvo en casos excepcionales no inherentes a su estado y siempre que
el empresario justifique por escrito las causas de dicho”. Es decir, la prohibicion
de despido establecida en el mencionado art. 10.1 s6lo afecta a los casos en que
la decision se haya tomado “por razones esencialmente relacionadas con el em-
barazo de la interesada”. Sin embargo, la decision de despido durante el periodo
comprendido entre el comienzo del embarazo y el final del permiso de maternidad
por razones no relacionadas con el embarazo de la trabajadora no sera contrario al
citado articulo 10, a condicion de que el empresario comunique por escrito moti-
vos justificados de despido y de que el despido de la interesada esté admitido por
la legislacion o practica nacional en cuestion, conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 10, puntos 1y 2, de la Directiva 92/85 . Esta es una de las afirmaciones mas
importantes de la sentencia, puesto que salva la legalidad de nuestra legislacion,
que no prohibe expresamente que la trabajadora embarazada pueda ser despedida
en el marco de un despido colectivo.

Asimismo, y respondiendo también a la cuestion prejudicial planteada, el TJ
considera que el articulo 10.1 de la Directiva 92/85 no se opone a una normativa na-
cional que, en el marco de un despido colectivo a efectos de la Directiva 98/59, no
establece ni una prioridad de permanencia en la empresa ni una prioridad de recolo-
cacion en otro puesto de trabajo, aplicables con anterioridad a ese despido, para las
trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, sin que
se excluya, no obstante, la facultad de los Estados miembros de garantizar una ma-
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yor proteccion a las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de
lactancia y que, sin embargo, si se opone a una normativa nacional que no prohibe,
en principio, con caracter preventivo el despido de una trabajadora embarazada, que
haya dado a Iuz o en periodo de lactancia, y que establece unicamente, en concepto
de reparacion, la nulidad de ese despido cuando sea ilegal.

Por ultimo, y en realidad la cuestion que mas nos interesa a los efectos del
supuesto que nos ocupa, el érgano nacional remitente planteaba si el articulo 10,
punto 2, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional que permite al empresario despedir a una trabajadora em-
barazada en el marco de un despido colectivo sin comunicarle mas motivos que
los que justifican ese despido colectivo y sin hacer referencia alguna a la concu-
rrencia de un supuesto excepcional. Aqui el TJ da una solucion congruente con lo
argumentado con respecto a la primera cuestion prejudicial planteada. El art. 10.1
de la Directiva 92/85 obliga a que cuando se despida a una trabajadora durante el
periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final del permiso de
maternidad, el empresario debera dar motivos justificados de despido por escrito.
De este modo, dice el TJ, “el empresario debe exponer por escrito a la trabaja-
dora embarazada que pretende despedir o que ya ha despedido los motivos, no
inherentes a la persona de la trabajadora, por los que efectiia un despido colectivo
(...) Estos motivos pueden ser, entre otros, econdmicos, técnicos, organizativos
o de produccion de la empresa. (...) Ademas, corresponde al empresario indicar
a la trabajadora embarazada los criterios objetivos que se han seguido para la
designacion de los trabajadores afectados por el despido”. Por tanto, la respuesta
a la cuestion prejudicial planteada es que “el articulo 10, punto 2, de la Directiva
92/85 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacio-
nal que permite al empresario despedir a una trabajadora embarazada en el marco
de un despido colectivo sin comunicarle mas motivos que los que justifican ese
despido colectivo, siempre y cuando se indiquen los criterios objetivos que se han
seguido para la designacion de los trabajadores afectados por el despido”.

Hasta aqui la sentencia del TJ, que a nuestro juicio contiene varios pronuncia-
mientos importantes: fundamentalmente el de que no es obligatorio para nuestra
legislacion que se prohiba la inclusion de la trabajadora embarazada o en periodo
de lactancia en los despidos colectivos, el de que no es necesario alegar unos
motivos especificos para el despido de la trabajadora embarazada (bastando los
motivos generales para proceder al despido objetivo) y por ultimo, aunque no
menos importante, el de que esto no obvia que el empresario deba indicar a
la trabajadora los criterios objetivos que se han seguido en la seleccion de los
afectados.

Hay que tener en cuenta que estos pronunciamientos se refieren a la adecua-
cion de nuestra legislacion a la Directiva 92/85, que se ocupa exclusivamente a
la proteccion de la seguridad y salud de la persona embarazada, que haya dado
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a luz o en periodo de lactancia y por tanto no se pueden aplicar directamente al
ejercicio de los derechos de conciliacion mas alla de este periodo, pero como he-
mos dicho nuestro ET otorga la misma proteccion frente al despido objetivo a la
trabajadora embarazada y a aquellos que ejercen determinados derechos de con-
ciliacion entre los que se encuentra el de reduccion de jornada para el cuidado de
hijos y familiares, por lo que van a tener gran importancia también a estos efectos.

3. LA NULIDAD DEL DESPIDO INDIVIDUAL DE UN TRABAJADOR
EN EL MARCO DE UN DESPIDO COLECTIVO EN NUESTRO DERE-
CHO INTERNO

Segun el art. 124.13 a) LJS, el trabajador individualmente afectado por el des-
pido colectivo podra impugnarlo por el procedimiento para la extincion de con-
trato por causas objetivas, con la especialidad, entre otras, de que el despido sera
nulo tanto por diversos defectos del procedimiento del despido colectivo como
por los motivos recogidos para el despido objetivo. Es decir, que en estos casos el
trabajador puede alegar varios motivos de nulidad, que seran basicamente los si-
guientes: falta de aportacion de la documentacion exigida en el procedimiento de
despido colectivo, no respetarse las prioridades de permanencia establecidas por
la legislacion, defectos formales de la carta de despido, vulneracion de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador y, de manera muy importante,
que se trate de un trabajador en ejercicio de los derechos de conciliacion previstos
en el art. 53.4 ay b del ET (en estos dos ultimos casos, salvo que se demuestre la
procedencia del despido).

1.1. Nulidad por defectos en la carta de despido : doctrina general sobre
la necesidad o no de incluir los criterios de seleccion utilizados

La importancia a estos efectos de la carta de despido y la falta de referencia
expresa de sus requisitos en el texto del ET han hecho necesaria su determinacion
jurisprudencial. Hasta la promulgacion de la sentencia Porras Guisado, la doctri-
na de nuestro TS era que, si bien la carta debia contener la expresion de la causa
que motiva el despido, « los criterios de seleccion y su concreta aplicacion al
trabajador individualmente considerado, solamente han de pasar al primer plano
de documentacion para el supuesto de que se cuestionen en oportuna demanda -
por los afectados- los propios criterios de seleccion y/o su especifica aplicacion a
los singulares trabajadores ». Consideraba que la carta tenia que ser suficiente en
su contenido para articular la defensa jurisdiccional del trabajador, sin exigir ex-
haustividad en la consignacion de las conductas imputadas, sino so6lo indicacion
clara y concreta de las mismas de suerte que el trabajador pueda identificarlas
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para articular su defensa. La argumentacion de esta postura se desarrollaba con
claridad en la STS de 15 de marzo de 2016 (conocido como “caso Bankia”)?,
segun la cual no tiene por qué exigirse el mismo nivel de concrecion en una carta
de despido por circunstancias objetivas que en una extincion en el marco de un
despido colectivo, ya que en el despido colectivo ha habido un proceso negocia-
dor previo. Segun el TS el despido objetivo se lleva a cabo por decision unilateral
del empresario y sin control previo sobre la concurrencia de las causas en que
se basa, de manera que la revision de su procedencia Unicamente puede hacerse
en el proceso judicial que inste el trabajador impugnando la decision extintiva.
Y esta unilateralidad en la gestacion decisoria justifica que «para hacer posible la
adecuada y correcta defensa juridica de la pretension impugnatoria del trabajador
en ese proceso judicial, la Ley imponga como obligacion esencial para la validez
del despido objetivo que el empresario le comunique por escrito ese despido con
expresion de sus causas» ( SSTS de 20 de octubre de 2005 y de 12 de mayo de
2015) , y que esa enunciacion de la causa deba acompaiiarse de datos objetivos
que excluyan toda posibilidad de indefension para el trabajador que impugna la
extincion de su contrato. En cambio, en el caso del despido colectivo la necesidad
formal de comunicacion al trabajador afectado queda atemperada por la existen-
cia de la negociacion, hasta el punto de que se debe «conectar lo acaecido en el
periodo colectivo con la comunicacion individualizada, [rebajando las exigencias
interpretativas que valen para los casos de extinciones objetivas individuales o
plurales]», de manera que «... en todo caso... el contenido de la carta de despido
puede ser suficiente si se contextualiza» y que de esta manera haya de admitirse
la suficiencia de la comunicacion extintiva efectuada a los trabajadores, cuando
la misma refiere el acuerdo alcanzado con sus representantes legales en el marco
de un ERE, del que aquellos informan al colectivo social ( STS de 2 de junio
de 2014). Por otra parte, sefialaba la sentencia que en su caso, los criterios de
seleccion y baremacion individual tendrian que acreditarse en el proceso de im-
pugnacion individual del despido, sin que el trabajador sufriese en su derecho de
defensa, al poder solicitarlos previamente al proceso mediante diligencias preli-
minares, actos preparatorios y aportacion de prueba por la demandada. Asimismo
y por todo ello, el TS ha venido considerando innecesaria la reproduccion en la
carta de los criterios de seleccion fijados en las negociaciones?.

Pues bien, la sentencia Porras Guisado obliga a cambiar esta doctrina, al me-
nos en lo que respecta a las trabajadoras embarazadas o en periodo de lactancia.
Asi lo hizo el TSJ Cataluiia para resolver el asunto que dio lugar al planteamiento

2 STS 1230/2016 de 15 de marzo de 2016.

* En el mismo sentido STS 545/2016 de 21 junio 2016, STS 659/2016 de 14 julio 2016, STS
1105/2016 de 21 de diciembre de 2016, STS 165/2017 de 28 de febrero de 2017, STS de 12 de
mayo de 2015 (rec. 1731/2014) (aunque en este caso se declara la improcedencia por no concretar
las causas, remitiéndose al acuerdo con los representantes sin acompafiarlo) y STS 124/2018 de 8 de
febrero de 2018.
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de la cuestion prejudicial, declarando procedente la inclusion de la trabajadora
embarazada en el despido colectivo en atencion a que la carta cumplio la exi-
gencia de la doctrina del TJ de sefalar la causa y, ademas, contener los criterios
objetivos que seguidos para la designacion de las trabajadoras afectadas (TSJ
Catalufa 26-4-18*). También el TSJ de Madrid en su sentencia nim. 382/2018 de
23 abril de 2018, por los mismos motivos, en el caso de una trabajadora que se en-
contraba en situacion de baja por maternidad, aunque en este tltimo caso se hace
referencia a una sentencia anterior del mismo tribunal citandola textualmente con
el siguiente tenor literal: “Adicionalmente a lo anterior, recordamos la decision
que ya adoptd este Tribunal Superior de Justicia de Madrid en otro despido obje-
tivo de una trabajadora de la misma empresa en sentencia de 5 de diciembre de
2016 (rec. 637/16), donde se manifesto: “ En el marco de un despido colectivo la
designacion de los trabajadores afectados es facultad del empleador, siempre que
concurran criterios de seleccion objetivos; criterios que, como se probo en el acto
del juicio oral, se expusieron con suficiente claridad en la informacion facilitada
al inicio del periodo de consultas del procedimiento de despido colectivo objeto
de esta litis y que se reiteraron, sin necesidad legal de volver a hacerlo, en la carta
de extincion del demandante, que por tanto reunié sobradamente los requisitos
establecidos en el art. 53.1 ET “.° Parece por tanto que no estima que exista obli-
gacion legal de que la carta incluya los motivos de seleccion, a pesar de tratarse
de una trabajadora en suspension por maternidad por lo que podemos considerar
que esta en periodo de lactancia y por tanto es objeto de la misma proteccion que
la trabajadora embarazada en virtud de la Directiva 92/85.

Una aplicacion mas clara de la doctrina del caso Porras Guisado se hace en
la STSJ Castilla y Leon (Valladolid) de 28 de mayo de 2018, rec. 713/2018, que
también en referencia a una trabajadora embarazada, considera que “la doctrina
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo (...), segin la cual no es exigible
que en la carta de comunicacion de la extincion individual se especifiquen los
criterios de seleccion, ‘no puede aplicarse en el caso de trabajadoras embaraza-
das, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia, que se vean afectadas por un
despido colectivo, pues en tales casos, ademas de la causa, la carta de despido ha
de contener los criterios objetivos que se han seguido para la designacion de las
trabajadoras afectadas’, concluyendo la nulidad del despido®.

También el TS ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el tema tras la sen-
tencia Porras Guisado, en STS 802/2018 de 20 de julio que resuelve recurso de
casacion para unificacion de doctrina nam. 2708/2016. Se recurria contra la STSJ

4TSJ Catalufia de 26 de abril de 2018, rec. 3002/2015.
> STSJ de Madrid, de 23 abril de 2018, rec. 1366/2017.

¢ Sobre los matices de esta sentencia, que resolvia un caso complejo, vid. el comentario de
Beltran Heredia, 1., “Trabajadoras embarazadas, despido colectivo y criterios de seleccion: primeras
reacciones al caso Porras Guisado (TSJ CyL)”, Una mirada critica a las relaciones laborales. Blog
de derecho del trabajo y de la seguridad social, 11 de junio de 2018.
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de Madrid de 30 de mayo de 2016 que, aplicando la doctrina del caso Bankia, en-
tendid que en el caso de despido de una trabajadora con reduccion de jornada para
el cuidado de hijo y ademas embarazada, declaro la procedencia del despido “pues
los criterios de seleccion fueron consensuados por la parte social, tal y como se des-
prende de las distintas actas levantadas durante los periodos de consulta y del acuer-
do final alcanzado y anexos (...), en el que aparece incluida la actora y memoria
explicativa (...) en la que constan los criterios tenidos en cuenta para la designacion
de los trabajadores afectados (...) que hacen innecesario de conformidad, con la
jurisprudencia expuesta su reproduccion en la carta individual al trabajador afec-
tado”. La sentencia de contraste aportada fue la STS 711/2015 de 14 de mayo de
2015 en la que también se resolvia sobre un caso en el que la afectada por el despido
objetivo era una trabajadora con reduccion de jornada y ademas embarazada. E1 TS
considero en este caso que el despido era nulo porque, “Tal y como ha sefialado la
STC 111/2003, de 15 de junio “recae sobre la parte demandada la carga de probar
que su actuacion obedecio a causas reales y objetivas absolutamente extrafias a la
pretendida vulneracion de derechos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron
entidad suficiente para fundar la decision”, prueba que no ha logrado, ni tan siquie-
ra intentado practicar”. Dichos criterios ni aparecian en las actas del acuerdo que
cerro el periodo de consultas ni en ninguin otro sitio, ni tampoco fueron alegados ni
probados durante el procedimiento’.

Pues bien, resolviendo el recurso de casacion, la STS de 20-7-2018 casa 'y anula
la STSJ de 30 de mayo de 2016 y declara la nulidad del despido de la trabajadora.
La fundamentacion de dicha casacion es que, en contra de lo considerado por el
TSJ, el TS estima que los criterios seguidos para la designacion de la trabajadora
en cuestion no estaban suficientemente consignados, ni en la memoria ni en ningun
otro lugar, porque lo que se hacia en la memoria era designar que deberia desapare-
cer un puesto de trabajo, no el criterio para seleccionar a dicha trabajadora concre-
ta. Aunque de esta literalidad no parece deducirse la causa de la nulidad sea la falta

7FD OCTAVO STS de 14 de enero de 2015: “El demandado debi6 acreditar que la decision
extintiva era idonea, razonable y proporcionada, debiendo justificar qué criterio habia seguido para la
extincion del contrato de la actora, cual era el motivo de que se prescindiera de su puesto de trabajo,
teniendo en cuenta la incidencia de las causas econdmicas en la supresion del mismo. Por el contrario,
el demandado nada ha acreditado (...) En la memoria y en el escrito de subsanacion, aportados por las
demandadas, se significé que los criterios de designacion de los trabajadores nominados, entre los que
se encontraba la demandante, debian determinarse en la negociacion del periodo de consultas. - En el
acta de 14-12-2011, que cerr6 con acuerdo el periodo de consultas, no se menciona qué criterios se
han tenido en cuenta para la seleccion de los trabajadores afectados”. A mayor abundamiento, en el
fundamento de derecho quinto, con evidente valor de hecho probado, consta que la Direccion General
de Empleo advirti6 a la demandada, al inicio del periodo de consultas, que debia aportar los criterios
tenidos en cuenta para designar a los trabajadores afectados por el expediente contestandole, en el
escrito de 17 de noviembre de 2011, que dichos criterios se establecerian en el periodo de consultas,
lo que no se realizé. En el proceso no se ha alegado ni, por ende, practicado prueba alguna tendente a
acreditar las causas reales y objetivas que, en su caso, podrian justificar la decision extintiva adoptada
por la empresa respecto a la demandante.”

8 FD CUARTO.2.”No cabe entender, como alega la parte recurrida siguiendo lo razonado en
la sentencia impugnada, que los criterios estaban suficientemente consignados, tal y como resulta
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de consignacion de los criterios en la carta de despido, a continuacion’ la sentencia
se hace eco de la de la STJ Porras Guisado, por lo que podriamos entender que esta
carencia también es uno de los fundamentos de la casacion.

1.2. La carta de despido en los casos de nulidad por vulneracion de dere-
chos fundamentales (incluido el derecho a la igualdad y no discriminacion),
y en los casos particulares de trabajador que ejerce derechos de conciliacion
y trabajadora embarazada y en periodo de lactancia

Merece también especial atencion la consideracion de la diferencia entre una
posible nulidad del despido por vulneracion de derechos fundamentales (inclui-
dos despidos discriminatorios) y el caso del despido de personas trabajadoras
embarazadas y en ejercicio de determinados derechos de conciliacion. En ambos
casos se va a producir una inversion de la carga de la prueba, pero mientras en el
primero el trabajador tiene que aportar indicios de discriminacion en su seleccion,
en el segundo caso la inversion es automatica.

Esto tiene una consecuencia clara con respecto a la especificacion de los
criterios de seleccion utilizados: aunque en general la seleccion del trabajador
concreto no tiene por qué ser justificada en la carta de despido, por pertenecer
al ambito del poder de direccion de la empresa, si debera justificarse a lo largo
del proceso posterior a la demanda si el trabajador aporta indicios razonables
de discriminacion, o de vulneracion de derechos fundamentales, como ya venia
sefialando nuestros TSy TSJ.

de la memoria explicativa que, en el apartado 5 concreta dichos criterios. El citado apartado, bajo
el epigrafe “Criterios tenidos en cuenta para la designacion de trabajadores afectados”, sefiala: “La
eleccion de los trabajadores que deben hacerse cargo de las nuevas responsabilidades de acuerdo a
la nueva estructura necesaria en la fabrica, mucho menor, responden a parametros muy distintos de
los desarrollados hasta ahora, mas basados en la especializacion. Las competencias mas requeridas
se basaran mas en la gestion que en la produccion: -Coordinacion, supervision y planificacion de
la produccion propia y de la subcontratada. Control técnico y organizativo. -Movilidad funcional,
tanto horizontal (distintas areas) como vertical, trabajos de inferior categoria. El menor niimero
de trabajadores exige una gran polivalencia en funcion de las necesidades de la fabrica. Todo ello
para evitar la subcontratacion de servicios auxiliares mas esporadicos u/o imprevistos. En su caso
los titulos habilitantes para dicha movilidad. -Capacidad de desarrollo o potencial para adquirir
conocimientos y habilidades en otras taras no habituales, para necesidades permanentes o temporales
(ausencias) asi como la capacidad de adaptacion”. De los genéricos criterios consignados no resulta
dato alguno que permita concluir la necesidad de amortizar el concreto puesto de trabajo de la
actora, sin que pueda entenderse cumplido el requisito de consignar los criterios de designacion de
los trabajadores con el dato de que en el folio 319 se haga constar, bajo el epigrafe “Periodo para la
realizacion de los despidos”: “Comercial (1 puesto de trabajo). La propia inercia de la desaparicion
de la seccion de sandwich hace que el departamento comercial, actualmente integrado por una
persona, desaparezca”, ya que dicho epigrafe se limita a consignar la desaparicion de un puesto
de trabajo, pero sin explicitar los criterios tenidos en cuenta para la seleccion de la trabajadora
afectada. A mayor abundamiento hay que sefalar que de todos los trabajadores afectados por el
ERE, la actora era la unica que no prestaba servicios en produccion y que no pertenecia al centro de
trabajo sito en la calle Duquesa de Tamames 75 de Madrid, sino a las oficinas centrales, sitas en la
calle Secoya niimero 19 de Madrid”.

° FD SEXTO.4 STS de 20 de julio de 2018.
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La cuestion es distinta en los casos en que la inversion es automatica, es decir,
en los supuestos del art. 53.4 a y b ET (entre ellos los trabajadores con reduccion
de jornada para el cuidado de familiares y las trabajadoras embarazadas o en pe-
riodo de lactancia). Tras la sentencia Porras Guisado, el caso de las trabajadoras
embarazadas ha quedado claro, en el sentido en que la carta ha de contener los
criterios de seleccion utilizados, en aplicacion de lo previsto en la Directiva 92/85
sobre proteccion de la seguridad y salud de la persona embarazada, que haya dado
a luz o en periodo de lactancia. La sentencia, por tanto y como ya hemos dicho, no
es directamente aplicable a los supuestos en que el trabajador afectado esta ejer-
ciendo alguno de los derechos de conciliacion de vida laboral y familiar, puesto
que no estan amparados por dicha directiva. Sin embargo, ya que el ET regula
conjuntamente la proteccion frente al despido de la trabajadora embarazada y en
periodo de lactancia y la de los casos de reduccion de jornada para el cuidado de
un menor, entendemos que la jurisprudencia debe ser aplicada indistintamente'.
Ademas, los argumentos esgrimidos en el caso de la trabajadora embarazada son
aplicables también en estos casos, ya que no tiene sentido esperar a que el traba-
jador aporte indicios de discriminacion en la demanda cuando la inversion de la
carga de la prueba es automatica''.

4. LAS PARTICULARIDADES DE LA SENTENCIA DEL TSJ DE CASTI-
LLA Y LEON DE 31 DE MAYO DE 2018

Teniendo en cuenta todo ello, la sentencia comentada da una solucion intere-
sante al recurso planteado, confirmando la sentencia de instancia pero basandose
en argumentos distintos a los de esta ultima. La magistrada de instancia, aten-
diendo al hecho de que la trabajadora estaba ejerciendo derecho a la reduccion de
jornada, entr6 a analizar si el despido era o no procedente, entendiendo que no lo
era por considerar que la causa econdmica, organizativa y de produccion alegada
en la carta de despido no habia sido acreditada. Al no considerarlo procedente, el
fallo fue de nulidad.

Para el TSJ en cambio, la causa si habia sido convenientemente acredita-
da, cuestionando en cambio la seleccion realizada. Considera que la Directiva
2006/54, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e

19En el mismo sentido, FD SEXTO-2 de la STS de 14 de enero de 2015, rec. 104/2014: “Nuestro
ordenamiento otorga idéntica proteccion, en orden a la calificacion del despido, a la situacion de
embarazo que al periodo en el que el trabajador esta disfrutando de reduccion de jornada por cuidado
de un menor, regulado en el articulo 37.5 ET , por lo que la jurisprudencia referente a los supuestos de
despido de la trabajadora embarazada, es plenamente aplicable al despido del trabajador que disfruta
de la reduccion de jornada contemplada en el articulo 37.5 ET”

'STS 6 de mayo de 2009, rec. 2063/2008, d).- La finalidad de la norma es proporcionar a
la trabajadora embarazada una tutela mas enérgica que la ordinaria frente a la discriminacion,
dispensandola de la carga de acreditar indicio alguno sobre la conculcacion del derecho fundamental
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igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion,
como la jurisprudencia del TJ, al exigir que se establezcan procedimientos ju-
diciales que garanticen que la carga de la prueba recaiga en la parte demandada
cuando a primera vista haya un caso de discriminacion, imponen en este caso a la
empresa “la carga de acreditar el porqué de la seleccion de Diia. Elisenda como
trabajadora a despedir”. Deja abierta la posibilidad de que la prueba se hubiese
hecho en la comunicacion extintiva o bien durante el procedimiento, tomando en
consideracion simplemente que no se ha acreditado, y es por ello por lo que se
desestima el recurso.

Queda abierta por tanto, todavia, la cuestion de la repercusion de la doctrina
Porras Guisado con respecto al contenido de la carta de despido en aquellos casos que
el ET asimila a los de despido de trabajadora embarazada o en periodo de lactancia.
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