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Despido disciplinario. Trabajador en IT. Alegacién de causa inexistente. Procede la estimacion de
nulidad del despido por vulnerar los derechos fundamentales a la igualdad y no discriminacion, el derecho
a la integridad fisica y a la tutela judicial efectiva. Procede asimismo la indemnizacién de 10.000 € por
dafios morales, fundamentandose el importe en el equivalente a una infraccion muy grave en materia de
discriminacion. Se aparta explicitamente de la doctrina contenida en la STS de 29 de enero de 2001 (rec.
num. 1566/2000 NSJ009363).
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RDLeg. 1/1995 (TRET), arts. 54 y 55.5.
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JUZGADO DE LO SOCIAL n.° 33
BARCELONA

Actuaciones n.° 398/13
SENTENCIA N.° 339/13

En Barcelona, a 19 de noviembre de 2013.

JOAN AGUSTI MARAGALL, magistrado-juez del Juzgado de lo Social nimero 33 de Barcelona, he visto
las actuaciones promovidas por Inés contra CONNECTA CALL CENTER, SL y FONDO DE GARANTIA SALARIAL
en demanda de impugnacion de DESPIDO DISCIPLINARIO, con invocacion de VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

El dia 11.4.13 fue repartida a este juzgado la demanda que origina estas actuaciones. En la demanda,
habiendo alegado los hechos y razonamientos juridicos oportunos, se pedia sentencia por la que se declarase la
nulidad del despido impugnado, por vulneracion de derechos fundamentales, con el pago de indemnizacion
resarcitoria de 10.000 euros, o, subsidiariamente, su improcedencia. Acumulaba, también, la reclamacion de
diferencias salariales, pretension de la que desistio con reserva de accion en fecha 24.4.13.

Segundo.

Admitida a tramite la demanda, se sefialé para la celebracion del acto del juicio el 30.10.13, en que tuvo
lugar a presencia judicial, sin la comparecencia del FGS ni del Ministerio Fiscal. Los letrados Sres. Albert Marias
Sales y Cesar Castafion Garcia-Alix asistieron, respectivamente, a la demandante y a la demandada.

Tercero.
En el acto del juicio, la parte demandante ratificé la demanda, y la demandada se opuso a ella. Se

practicaron las pruebas de interrogatorio, documentales y testificales propuestas y admitidas y finalmente las
partes insistieron en sus peticiones, y el juicio quedd listo para sentencia.
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Cuarto.

En la tramitacion de este procedimiento se han observado las normas procesales de caracter esencial
aplicables al caso.

HECHOS PROBADOS

1. La demandante presta servicios para la demandada (empresa que ocupa a unos 400 empleados
dedicada al telemarketing telefénico) desde el 20.9.11, inicialmente por medio de una ETT y, desde el 19.12.11,
contratada directamente por la demandada. Su categoria profesional es la de "teleoperadora especialista”, y la
retribucion, de 38,24 € al dia, incluida la prorrata de pagas extras.

2. La demandante estaba adscrita al servicio denominado "campafia Planeta". En una reunion con la
responsable de la plataforma, el mes de febrero de este afio, 2013, las nueve trabajadoras adscritas al servicio
fueron felicitadas por la misma por su profesionalidad (hecho tercero de la demanda, conforme, y declaracion
testimonial, coincidente).

3. En fecha 1.3.13 sufrié un accidente de trafico camino del trabajo, que le provocé un "latigazo cervical"
del que fue asistida médicamente en la mutua de accidentes, siéndole librado comunicado de baja médica en la
misma fecha, iniciando proceso de incapacidad temporal que finalizo con alta médica el dia 28.3.13 (folios 80-84).

4. Diez dias después del accidente, en fecha 11.3.13, estando en situacidn de incapacidad temporal, la
demandante recibi® comunicacion escrita de despido disciplinario (folio 7, que se da por integramente
reproducido), con el siguiente tenor literal:

"La Direccion de esta empresa le comunica por medio de la presente que, en base a las facultades que a
la misma le reconoce el art. 54 ET, ha tomado la decisibn de dar por rescindido su contrato de trabajo,
procediendo a su despido por la efectiva disminucidon en su rendimiento, que viene manifestandose de forma
continuada y voluntaria por su parte en relacion con la actividad normal y exigible desarrollada por Vd. en periodos
anteriores, y transgresion buena fe contractual.

Ademas las continuas advertencias e intentos de correccidon sobre su rendimiento nunca han sido tenidas
en cuenta por Vd., haciendo caso omiso a las mismas.

Asi, y como ejemplo, en el dltimo mes de trabajo su ratio ha sido en febrero de 0,82 cuando el ratio
promedio del resto de sus compafieros de trabajo en este mes es de un 0,87, cuando el objetivo de la campania es
un 1,20. Lo que ratifica las manifestaciones antes realizadas respecto a su disminucién continuada y voluntaria en
el rendimiento de su trabajo y transgresién buena fe contractual.

Los hechos expuestos son sancionables con el despido a tenor de lo dispuesto en el apartado 2,e) art. 54
ET, surtiendo efectos a partir de hoy 11.3.13."

5. El despido habia sido propuesto en la misma fecha del despido, 11.3.13, por la superior de la
demandante y responsable de la "campafa Planeta”, Adriana , que remitid correo electronico a RRHH de la
empresa del siguiente tenor literal (folio 50):

"Solicito el envio de un burofax comunicandole el despido en la campafia de planeta para Inés , su ratio
del mes de febrero fue de 0,82 comparandolo con Eugenia en 0,87 y Noelia en 0,84, siendo el ratio necesario de
la campafia 1,20".

6. En la fecha del despido, 11.3.13, cuatro de los trabajadoras adscritas al servicio "campafia Planeta" (de
un total de nueve) estaban en situacion de incapacidad temporal, por lo que la direccién de la demandada decidi6
-a propuesta de la supervisora- el despido de las cuatro, a fin de posibilitar su sustitucion y garantizar la
productividad y continuidad del servicio (declaracion testimonial de Adriana , minutos 14-20).

7. La demandante, a fecha 6.9.13, fue diagnosticada de trastorno de ansiedad generalizado por un perito
médico, sin que conste ni medicacion especifica ni atencion psiquiatrica o psicolégica especializada, ni medicacion
especifica por causa del mismo (doc. 7 actora). Ha hecho 20 sesiones de rehabilitacion funcional en una mutua
privada por la cervicalgia resultante del latigazo cervical (folio 99).

8. La demandante es madre soltera, con hijos menores a su cargo (hecho conforme).
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9. En fecha 18.7.13 se intentd la conciliacién previa, con resultado de sin efecto por incomparecencia de la
demandada, que constaba debidamente citada.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS
I- Elementos de conviccion en la fijacion de los hechos probados.

La relacion de hechos que se declaran probados se ha deducido de la valoracién conjunta de la prueba
aportada, de acuerdo con los principios de la sana e imparcial critica y valorando en especial los documentos
aportados y las declaraciones testimoniales.

El hecho probado quinto se ha establecido en base a la declaracion testimonial de Adriana, supervisora de
la demandante y persona que propuso su despido a la Direccién de la demandada. Debe afiadirse que, en la
contestacion a la demanda, el letrado legal representante de la demandada se ha remitido a su declaracién -no
producida todavia en aquel momento- en orden a justificar el despido. Y de manera singularmente clara y sincera
dicha supervisora ha reconocido (minutos 14-20 de la grabacion del juicio), a preguntas de este magistrado, que la
causa real de proponer el despido de la demandante fue su situacion de baja médica, sumada a la de otras tres
trabajadoras que también fueron despedidas, y la necesidad de sustituirlas a fin de garantizar la continuidad y
productividad en el servicio de atencién telefénica contratado.

Del conjunto de su declaracion, también en respuesta a las repreguntas del letrado de la demandada,
gueda bien patente que el pretendido bajo rendimiento que consta en la carta fue una mera excusa para dar
apariencia formal de despido disciplinario, como han evidenciado las primeras y espontaneas respuestas de dicha
supervisora a las preguntas de este magistrado, antes de corregirlas -con poca conviccion- ante la insistencia del
letrado de la demandada en sentido contrario. Tal conclusion se infiere -también- por el hecho de que el Unico
elemento de conviccion aportado del pretendido bajo rendimiento sea el correo electronico enviado por ella misma
(folio 50), cuando hubiese sido bien facil -de responder a una base real- la acreditacion objetiva del pretendido
bajo rendimiento (mediante los sistemas de control que disponen les call-centers) que adverase las cifras
invocadas en la carta de despido y permitiesen la comparacién con su rendimiento anterior y/o con el de sus
compafieras.

lI- Pretensiones y fundamentos de la demanda.

La demanda postula la declaracion de nulidad del despido disciplinario al considerar que " lo indicado en la
carta de despido es ficticio y carece de amparo factico real, cuestion que vulnera lo previsto en el Convenio 158
OIT, arts. 4, 7, 8 y 9.1, en relacion al art. 24.1 CE, lo cual me causa indefensién por cuanto, en realidad, el Gnico
motivo cierto de mi despido supuestamente disciplinario estriba en mi situacién de baja por accidente de trabajo,
gue tuvo como consecuencia un "esguince cervical". Y denuncia, también, la vulneracion del art. 14 en relacién a
el art. 15 CE, enrelacién al art. 4.2.c)y 17.1 ET .

Postula el reconocimiento de una indemnizacion adicional por dafios morales de 10.000 euros, importe
gue justifica en el importe de la sancion econdémica establecida en el art. 8.12 LISOS, segun lo previsto en el art.
40.1.c, por una falta muy grave, grado minimo, tipo minimo-medio.

La demandada, en la contestacion a la demanda, ha reconocido abiertamente el caracter inconcreto e
insuficiente de la carta de despido, pero ha aducido que la misma no esconde ningin mévil discriminatorio sino
gue responde a la imputacion genérica y formularia de bajo rendimiento que utiliza la empresa para despedir a
trabajadores cuando se produce una "disminucion de personal y una disminucion de rendimiento”, con la intencién
de reconocer posteriormente la improcedencia del despido, reconocimiento que también ha ofrecido efectuar en el
presente procedimiento, en tramite de conciliacion previa, segun ha afiadido. Para corroborar tales afirmaciones,
se ha remitido a lo que declarasen al respecto los testigos propuestos por la demandante, en especial su
supervisora.

IlI- En cuanto a la vulneracion del art. 24.1. CE por el caracter ficticio de la imputacion disciplinaria.

Se invoca en la demanda que " lo indicado en la carta de despido es ficticio y carece de amparo factico
real, cuestién que vulnera lo previsto en el Convenio 158 OIT, arts. 4, 5, 8 y 9.1 en relacién al art. 24.1 CE, lo cual
me causa indefension por cuanto, en realidad, el Unico motivo cierto de mi despido supuestamente disciplinario
estriba en mi situacion de baja por accidente de trabajo, que tuvo como consecuencia un "esguince cervical".

Se denuncia, en definitiva, que la causa invocada en la carta de despido no es real, es ficticia y ello genera
la consiguiente indefension a la demandante en orden a articular su impugnacion. A la postre, es el
"desconocimiento” por la demandante de la "causa real" de su despido, derivado de la invocacion de una causa
"ficticia", lo que genera indefension y, por ello, fundamenta la pretension de nulidad.
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Singularmente, pues, plantea la demandante una vieja cuestion en nuestro Derecho del Trabajo como es
la de la calificacién judicial que deba merecer un despido que esconde su "causa real" (siempre existente) detras
de la invocacion de una causa ficticia e inconcreta.

1- Caracter ficticio de la causa disciplinaria imputada.

Previamente a abordar tal cuestion, resulta obligado -en primer lugar- establecer si se da la premisa factica
gue fundamenta la misma, esto es, si se ha llegado a la conviccidon de que la causa invocada en la comunicacion
escrita es o0 no "real" (esto es, se corresponde con una base factica real) o es totalmente ficticia y se ha utilizado
como mera excusa para formalizar un despido que responde a causa distinta a la invocada.

Y la respuesta que se alcanza, sin dificultad ni duda, es la segunda, esto es, que la causa real del despido
de la demandante nada tiene que ver con la imputacién de bajo rendimiento vertida en la comunicacién extintiva,
como se infiere claramente de la contestacion a la demanda vy, especialmente, de la declaracion testifical de la
supervisora de la demandante, que fue quien propuso su despido, y que con toda claridad ha explicitado que el
motivo real del despido ha sido la situacién de baja médica de la demandante a raiz de su accidente "in itinere". La
causa disciplinaria invocada no se corresponde con la realidad. Se trata, en definitiva, de un despido sin causa
disciplinaria real.

2- El caracter formal o esencial de la exigencia causal en el despido y su calificacion judicial

Dados los términos del debate, resulta absolutamente imprescindible deslindar las dos cuestiones que
condicionan su resolucién, que deben abordarse sucesivamente:

En primer lugar, si en nuestro actual ordenamiento juridico la invocacion de una causa disciplinaria es un
requisito meramente formal o instrumental o, por el contrario, un elemento esencial.

Y, en segundo lugar, y solamente en el caso de entender la exigencia de la causa como algo esencial,
deberemos plantearnos como debe ser calificado un despido como el que se ha dado en el presente caso en el
que, ademas de apreciarse una manifiesta inexistencia de causa real, se invoca la lesibn del derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva (por invocarse una causa ficticia, contra la que no puede defenderse).

3- La exigencia de la causa en el despido disciplinario antes de la Ley 3/2012.

Hasta la reciente Reforma laboral, para el sector mayoritario de la jurisprudencia, parecia clara la
posibilidad de despedir disciplinariamente sin causa real en el anterior marco normativo, especialmente desde la
promulgacion de la Ley 45/02 que establecié la posibilidad del reconocimiento empresarial de la improcedencia del
despido, incluso en la misma carta de despido.

Se asentd asi -en lo que podriamos denominar la "cultura de relaciones laborales" de este pais- la
conviccion que, desde el momento en el que una empresa reconocia la improcedencia del despido y ponia a
efectiva disposicion del trabajador despedido la indemnizacién inherente a tal calificacién, la realidad y justificacion
de la causa pasaba a ser algo meramente instrumental, a modo de requisito formal, salvo que se invocara la
discriminacién y/o vulneracion de derechos fundamentales.

Esta "cultura dominante" -también en la jurisprudencia de los 6rganos judiciales de instancia y en algunos
tribunales superiores- entendia, en definitiva, que -aunque ello no se hubiera explicitado normativamente- la
reforma introducida por la Ley 45/02 en el art. 56-2 ET habria consagrado el denominado "despido exprés",
equivalente a un desistimiento unilateral indemnizado (a modo del que normativamente recoge ya en la regulacion
especial para el personal de alta direccion y para los empleados del hogar, en los RD 1382 y 1424/85,
respectivamente).

Como exponente de este criterio puede citarse, entre otras, la sentencia del TSJ del Pais Vasco de
6.10.09, rec. N.° 140/09, invocado en juicio por la demandada:

"Es cierto que durante los afios 80 tanto los juzgados de lo social como el Tribunal Supremo admitieron la
nulidad de los despidos sin causa, pero a raiz de una reforma legal del Estatuto de los Trabajadores y de la LPL el
Tribunal Supremo sent6 el criterio contrario que ha sostenido de forma reiterada desde entonces. La Ley 45/02 no
significd ningln cambio en lo relativo a la calificacion del despido, sino que regulé el mecanismo de paralizacion
de los salarios de tramitacion.

Y asi, en la practica pudiera decirse que nuestro ordenamiento juridico consagra "de facto" un despido
libre indemnizado, de tal forma que sino se vulnera ninguin derecho fundamental el empresario puede prescindir de
un trabajador cuyos servicios no le interesan a través del abono de la indemnizacidon correspondiente y sin
necesidad de motivar el despido.
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Ello resulta del examen sistematico de los arts. 54 a 56 ET y de los arts. 101 y siguientes de la LPL donde,
en suma, se enumeran de forma cerrada los supuestos de despido nulo y se reconducen cualquier otra forma de
despido que no sea procedente al despido improcedente".

Este criterio era mayoritario pero no pacifico. Asi, en la posicién contraria a la del TSJ del Pais Vasco,
respecto a esta cuestién, el TSJ de Catalunya defendia la exigencia de causa en el despido -en base al Convenio
158 OIT- en sus sentencias de 7 y 22 de abril de 2005 y de 13 de febrero de 2007 ( rec. 281 y 582/05 y 7010/06 ),
y calificaba de "ilegal" el despido sin causa:

"Es indudable que el art. 4 del Convenio 158 OIT establece de forma tajante que "no se pondra término a
la relacién de trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada relacionada con su
capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o
servicio". Y por efecto delart. 96 CE tal disposicion solo puede ser derogada en la forma prevista en los Tratados,
en este caso por su denuncia, y en ningdn caso por una ley interna. Las tres causas fundamentales de despido
citadas en el Convenio se desarrollan en la ley interna por medio del despido disciplinario ( art. 54 ET ), el despido
objetivo por causas econdémicas, técnicas, organizativas o de la produccion (arts 52 y 51, segun el nimero de
afectados), y el propioart. 52 ETpara el despido objetivo basado en la ineptitud sobrevenida o por falta de
adaptacién a modificaciones tecnolégicas, en todas las cuales se exige la concurrencia de la causa
correspondiente, ademas de la forma de la extincién. Es pues cierto, que en nuestro derecho el despido es causal,
y que el despido sin causa es plenamente ilegal. No existe en nuestro derecho el desistimiento unilateral por parte
del empresario, excepto en las relaciones laborales especiales del servicio doméstico y de alta direccion, que no
obstante conllevan como es sabido una indemnizacion reducida respecto de la general ."

4- La exigencia de una causa cierta en el despido disciplinario tras la Ley 3/2012.

Este debate doctrinal debe considerarse ya resuelto a favor de la tesis hasta entonces minoritaria desde la
promulgacion de la Ley 3/12 que, como es sabido, suprimié la posibilidad de reconocer unilateralmente la
improcedencia del despido (salvo en conciliacion judicial o administrativa) y, con ella, el "despido exprés",
supresién que se justificé en la exposicién de motivos de dicha ley en términos categéricos, para evitar la "
inseguridad de los trabajadores” por cuanto limitaba " sus posibilidades de impugnacion judicial".

"El «despido exprés» crea inseguridad a los trabajadores, puesto que las decisiones empresariales se
adoptan probablemente muchas veces sobre la base de un mero calculo econémico basado en la antigiiedad del
trabajador y, por tanto, en el coste del despido, con independencia de otros aspectos relativos a la disciplina, la
productividad o la necesidad de los servicios prestados por el trabajador, limitando, ademas, sus posibilidades de
impugnacién judicial, salvo que concurran conductas discriminatorias o contrarias a los derechos fundamentales".

Este giro copernicano que supone la supresion del "despido exprés" (a cargo -por cierto- del mismo
legislador que lo introdujo) aboca a la conclusion, sin ningln género de dudas, que en el marco juridico actual la
exigencia de la causa cierta, en el despido disciplinario, es un requisito esencial y no formal. Y ello por las
siguientes razones:

1. - El actual marco juridico, después de La ley 3/12, no s6lo no ha suprimido ni ha atenuado la exigencia
de causalidad contenida en los arts. 49, 52 y 54 ET, sino que la misma ha quedado plena y explicitamente
reforzada con la supresién del denominado "despido exprés" y en la justificacion de la misma en la exposicion de
motivos, en los términos ya expuestos.

2- El Convenio n.° 158 de la OIT y sus cuatro mandatos : con dicha supresion, se reconcilia nuestro marco
normativa con la exigencia de causalidad impuesta por el Convenio n.° 158 de la OIT, de 22 de junio de 1982,
sobre la Terminacion de la Relaciéon de Trabajo por iniciativa del Empleador, ratificado en fecha 18 de febrero de
1985 por el Estado Espafiol.

Debe recordarse que, por imperativo del art. 96.1 CE y art. 1.5 del Cddigo Civil, la ratificacion de este
instrumento internacional supone la integracion de sus disposiciones en el ordenamiento interno, que pasan a ser
de aplicacién directa en orden jerarquico prevalente respecto a la legalidad ordinaria.

Y, en orden a la exigencia de la causa extintiva, los mandatos emanados de dicha norma son los
siguientes:

La existencia de una causa justificada para despedir . Art. 4.° ; "No se pondra término a la relacion de

trabajo de un trabajador a menos que exista para ello una causa justificada, relacionada con su capacidad o su
conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la Empresa, establecimiento o servicio".
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La posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él. Art. 7.%; "No debera darse por terminada
la relacion de trabajo de un trabajador por motivos relacionados con su conducta o su rendimiento antes de que se
le haya ofrecido la posibilidad de defenderse de los cargos formulados contra él, a menos que no pueda pedirse
razonablemente al empleador que le conceda esta posibilidad."

El derecho a recurrir contra la misma. Art. 8.°: 1. "El trabajador que considere injustificada la terminacion
de su relacion de trabajo tendra derecho a recurrir contra la misma ante un organismo neutral, como un tribunal,
un tribunal del trabajo, una junta de arbitraje o un arbitro."

El examen vy revision de la causa. Art. 9. 1. "Los organismos mencionados en el articulo 8 del presente
Convenio estaran facultados para examinar las causas invocadas para justificar la terminacién de la relacién de
trabajo y todas las demas circunstancias relacionadas con el caso, y para pronunciarse sobre si la terminacion
estaba justificada.”

3- El art. 35.1 CE y el derecho constitucional a no ser despedido si no existe una justa causa .

La doctrina del Tribunal Constitucional, en sus sentencias STC 22/81 y 192/03, ha venido reiterando que "
tanto exigencias constitucionales, como compromisos internacionales, hacen que rija entre nosotros el principio
general de la limitacién legal del despido, asi como su sujecién para su licitud a condiciones de fondo y de forma.
", afladiendo a continuacion que " ello no quiere decir que, como poder empresarial, la facultad de despido no se
enmarque dentro de los poderes que el ordenamiento concede al empresario para la gestion de su empresa y que,
por ello, su regulacion no haya de tener en cuenta también las exigencias derivadas del reconocimiento
constitucional de la libertad de empresa y de la defensa de la productividad, pero lo que resulta claro es que no
puede deducirse de esa libertad de empresa ni una absoluta libertad contractual, ni tampoco un principio de
libertad ad nutum de despido, dada la necesaria concordancia que debe establecerse entre el art. 35. 1y 38 CE y,
sobre todo, el principio de Estado social y democratico de Derecho”, para concluir que " No debe olvidarse que
hemos venido sefialando desde nuestra STC 22/1981, de 2 de julio, FJ 8, que, en su vertiente individual, el
derecho al trabajo (‘art. 35.1 CE ) se concreta en el "derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir,
en el derecho a no ser despedido sin justa causa ".

La doctrina no puede ser mas clara y contundente, y exime de mayor comentario. Llama poderosamente la
atencion que se fundamente, "sobre todo", en el "principio de Estado social y democratico de Derecho" y en
"compromisos internacionales”, en referencia clara al Convenio 158 OIT.

A manera de conclusion, pues, cabe concluir, en base a las razones expuestas, que resulta totalmente
incompatible con el actual marco juridico y con la doctrina constitucional entender que la exigencia de la causa
disciplinaria es puramente "formal".

5- La obligada calificacion judicial de nulidad del despido disciplinario con causa ficticia.

Resuelta la primera cuestion y establecido el caracter "esencial" del requisito de la exigencia causal,
procede ahora abordar la segunda cuestién, esto es, como debe calificarse un despido disciplinario cuando se
constate -como en el presente caso- la invocacion de causa ficticia.

Los términos en los que se fundamenta la pretension principal de declaracion de nulidad en la demanda
hace obligado entrar a valorar, en las presentes actuaciones, la dimension constitucional de la cuestién que se
aborda, concretamente, la posible lesién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado en el art.
24 CE en relacién al derecho constitucional al trabajo, proclamado en el art. 35 CE, el cual integra -como ya
hemos visto- el derecho a "no ser despedido sin justa causa".

En definitiva, se trata de discernir si la ausencia de causa o la invocacion de causa ficticia debe ser
considerada un mero "defecto formal" sancionable con mera declaracion de improcedencia, como concluye la
jurisprudencia mayoritaria desde la STS de 19.1.94 (ex art. 55.4 ET ), o, atendiendo a la dimensidn constitucional
de los derechos afectados (la garantia a la tutela judicial efectiva y el derecho al trabajo), constatada la
indefensién generada al impedir el conocimiento de la causa real del despido (como sin duda ha generado en el
presente caso), ya no cabe apreciar la concurrencia de un mero "defecto formal" sino que debe procederse a la
declaracion de nulidad, en razén de lesion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva ex art. 24 CE, y en
aplicacion de la prevision de la norma ordinaria, el art. 55.5 ET y el art. 108.2 LRJS .

Y la conclusién correcta, a criterio de este magistrado, solamente puede ser la segunda, ya que
Unicamente la misma es compatible -por las razones expuestas anteriormente- con los mandatos establecidos por
el Convenio n.° 158 de la OIT (la exigencia de una causa justificada para despedir, la posibilidad -real y efectiva-
de impugnar dicho despido, y de que el mismo sea revisado en sede judicial) y con la insoslayable dimension
constitucional de tales mandatos, proclamada por el Tribunal Constitucional en sus sentencias STC 22/81 y
192/03, en los términos que ya se han expuesto.

A la luz de tales mandatos de la norma internacional -que en razén del mandato del art. 96 CE se impone
a la norma ordinaria y, por ello, condiciona la interpretacion de la misma- y de la expuesta doctrina constitucional,
habra que concluir que la imputacién en un carta de despido disciplinario de una causa ficticia, sin base factica
alguna, lesiona el derecho a la tutela judicial efectiva, en tanto que priva al trabajador del conocimiento exacto de

www.laboral-social.com Mésteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia




la causa real de su despido y, por ello, impide o dificulta su accién judicial de impugnacion del mismo. Y dada la
dimension constitucional de la lesién, al afectar al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, la calificacion
judicial reparadora de la misma solamente puede ser la de la nulidad del despido.

IV- En cuanto a la vulneracién del art. 14. CE .
1- Vulneracién denunciada.

Como segunda lesidn constitucional producida por el despido, denuncia la demandante la vulneracion del
art. 14 en relacién al art. 15 CE y el art. 10 CE, en relacion al art. 4.2.c y art. 17.1 ET, aduciendo, en primer lugar,
gue "el Unico motivo cierto de mi despido supuestamente disciplinario estriba en mi situacion de baja por accidente
de trabajo, que tuvo como consecuencia un "esguince cervical', afladiendo, mas adelante, " ...que se me despide
para cercernar de facto mi derecho al puesto de trabajo ...ante la posibilidad cierta de la existencia de secuelas y/o
limitaciones derivadas del accidente de trabajo sufrido que comporten una eventual discapacidad parcial posterior
para la plena realizacion de mis tareas habituales, lo cual es una circunstancia personal incardinable en el art. 14
CE, cuya vulneracion es cabalmente discriminatoria".

La demandante, pues, imputa una doble motivacion "real" al despido formalmente disciplinario:

En primer lugar, la inmediata situacién de baja médica, consecuencia del accidente "in itinere" y, en
segundo lugar, la posible limitacion o incapacidad parcial, de caracter permanente, que pudiera resultar de las
secuelas de dicho accidente. La diferenciacion es importante por cuanto, seglin se vera a continuacion, solamente
la discapacidad o incapacidad esta admitida por la jurisprudencia mayoritaria como causa de discriminacion,
mientras que -hoy por hoy- no lo es la situacion de enfermedad o incapacidad temporal, salvo concurrencia de un
intrinseco elemento segregacionista.

Por ello, conviene establecer, ya de entrada y como resultado de la prueba practicada, que -segin
explicito y reiterado reconocimiento de la supervisora de la demandante (a la que se ha remitido el legal
representante de la demandada en su contestacion a la demanda)- el mévil o causa real del despido ha sido la
situacién de baja médica derivada del accidente.

Pero que, por el contrario, ningiin elemento se ha aportado que permita inferir que en tal maévil incidio el
temor o prevencion de que la demandante, a raiz de las secuelas padecidas (latigazo cervical), pudiera quedar
parcialmente discapacitada para su trabajo.

En primer lugar, por cuanto no se ha acreditado que la demandada tuviera conocimiento del diagnéstico vy,
en segundo lugar y sobre todo, por cuanto si se ha acreditado que la iniciativa del despido partié de la propia
supervisora y en fecha muy inmediata al accidente, con s6lo 10 dias de diferencia, sin que razonablemente pueda
pensarse que tuvo tiempo de conocer el diagnéstico y prevenir la hipotética incapacidad que de resultas del mismo
pudiera acarrear para la demandante, incapacidad o limitacidon que -por otra parte- tampoco no se ha objetivado
de la prueba practicada, ni tan siquiera de la pericial médica aportada.

Por consiguiente, el analisis del posible caracter discriminatorio del despido debera centrarse,
exclusivamente, en el explicito reconocimiento de que la demandante fue despedida por causa de la situacién de
incapacidad temporal derivada del accidente "in itinere".

2- La actual doctrina del Tribunal Supremo en relacion a la discriminacion por causa de enfermedad o
accidente de trabajo.

Forzoso es, en primer lugar, resefiar el consolidado criterio del Tribunal Supremo en cuanto a que " la
enfermedad, en el sentido genérico que aqui se tiene en cuenta desde una perspectiva estrictamente funcional de
incapacidad para el trabajo, que hace que el mantenimiento del contrato de trabajo del actor no se considere
rentable para la empresa, no es un factor discriminatorio en el sentido estricto que este término tiene en el inciso
final del art. 14 CE, aunque pudiera serlo en otras circunstancias en la que resulte apreciable el elemento de
segregacion” ( STS 29.1.01, 13.2.02, 12.7.04, 18.12.07, 22.9.08, 27.1.09 y, mas recientemente, la STS 12.7.12).
Este "elemento segregacionista”, por cierto, es concebido por el Tribunal Supremo en forma sumamente
restrictiva, ya que no ha sido apreciado en ninguna de las multiples sentencias que ha dictado, incluso cuando si
lo habian apreciado las STJS de Catalufia de 12.6.06 y 7.9.06, en Sala General, revocadas por las STS de
11.12.07 y 18.12.07 .

Esta doctrina la ha extendido también el Tribunal Supremo en relacion a situaciones en las que, como en
el presente caso, la situacion de incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo, como se recoge en la
STS 12.7.12 : " No parece dudoso que la misma conclusion ha de imponerse respecto de las dolencias (o
enfermedades en sentido amplio) que tienen su origen en lesiones derivadas de accidente de trabajo, y que hayan
dado lugar a una situacion de incapacidad temporal.”
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Ello no obstante, y en orden a la conclusion final en relacién a la vulneracién denunciada, resulta del todo
necesario recordar que hace tan sélo 20 afos, antes de la Reforma Laboral de 1994, el marco normativo y su
reflejo jurisprudencial eran radicalmente distintos, ya que la situacién de incapacidad temporal gozaba de una
proteccion frente al despido improcedente equivalente a la que actualmente se depara a las situaciones vinculadas
al embarazo, maternidad, paternidad y derechos de conciliacion en general.

3- La proteccién normativa del trabajador en situacion de incapacidad temporal hasta 1994.

En efecto, hasta la Reforma Laboral de 1994, los art. 55.6 ET y 102-6 LPL establecian una tutela
especifica del trabajador enfermo, de tal manera que -como se dispone ahora mismo en el actual art. 55.5 ET en
relacion con las situaciones vinculadas a los derechos de conciliacion- el despido de todo trabajador en
suspension de contrato (como supone la IT) debia ser calificado nulo caso de no resultar procedente.

Asi, el articulo 55.6 ET (1980 ) declaraba que «el despido de un trabajador que tenga suspendido un
contrato de trabajo se considerara nulo si la jurisdiccibn competente no apreciase su procedencia”. Y, en
consonancia con tal mandato, el articulo 102.2 LPL (1980 ) establecia que " S6lo se declarara nulo el despido ....
cuando el trabajador despedido tuviera suspendido el contrato de trabajo y no se apreciase procedente el despido,
0 en los demas casos establecidos por al Ley».

El posterior texto procesal, la LPL de 1990, en su art. 108.2.b), no s6lo mantuvo la prohibiciéon de despido
de «los trabajadores con contrato suspendido, para el caso de que no se declare su procedencia”, sino que
incrementd la proteccion, cuando en el art. 279.1 se garantizaba que, en caso de declaracion de nulidad del
despido, la sentencia se ejecutaria " en sus propios términos"”, no so6lo en casos de vulneracion de derechos
fundamentales sino también cuando «la declaracién de nulidad se fundamente en la suspensién del contrato del
trabajador despedido, una vez haya concluido la causa de tal suspension» .

La proteccion del trabajador en situacion de incapacidad temporal, pues, era muy clara, y plenamente
congruente con la prohibicion del art. 6 del Convenio 158 OIT(ya ratificado entonces por el Estado Espafiol): como
ocurre hoy con la trabajadora embarazada, un despido en tal situaciébn o era calificado de procedente -por
concurrir la causa disciplinaria u objetiva invocada- o0, necesariamente, debia ser declarado nulo y procederse a la
inmediata readmision.

4- La Ley 11/1994 y la desproteccion normativa de la situacién de incapacidad temporal.

La Reforma Laboral de 1994, aprobada por Ley 11/94, modificara el texto del art. 55 ET y del art. 108 de la
LPL, aprobados por los RDL 1 y 2/95, desapareciendo -como supuesto explicito de declaracion de nulidad- la
situacion de suspension temporal (y, con ella, la de incapacidad temporal).

Ello no obstante, la mayoria de los Tribunales Superiores y, en concreto, el de Catalunya, consideraron
que la supresion de tal supuesto de nulidad "automatica" solamente respondia -al menos en relacién a la situacion
de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun o accidente- al hecho de haber quedado subsumida en
la genérica causa de nulidad por discriminacion o vulneracion de derechos fundamentales, y siguieron
sancionando con la nulidad por discriminacién ex art. 14 CE, los despidos por causa de la situacion en
incapacidad temporal. Asi, entre otras, en su sentencia de 28.2.00 (ponente Arastey Sahun), se razonaba:

"No se trata aqui del derecho a la integridad fisica del art. 15 del Texto Constitucional, sino mas bien la
imputacion de una conducta de la empresa que puede suponer una discriminacion en atencion a las condiciones
personales del trabajador (art. 14).

Cierto es... que el propio ET contempla la posibilidad de rescision indemnizada del contrato cuando se den
las circunstancias a que se refiere el art. 52 a) ET ; mas no se trata alli de un supuesto en el que el trabajador
incurre en una ineptitud que se conoce o sobreviene con posterioridad al contrato y que es una ineptitud completa
que impide la continuidad de la norma prestacional de servicios....

Llegados a este punto hay que destacar que no se niega aqui la realidad de la motivacién de la empresa,
sino que se defiende por parte de ésta que la misma no es lesiva de ningun derecho fundamental. Es de destacar
gue la empresa ya reconocio en conciliacion la improcedencia del despido lo que evidencia la clara voluntad de
poner fin a la relacion sin mas motivacion que la apuntada.

No compartimos la tesis del TSJ de Castilla-Ledn (Valladolid) de 16.3.98 que, por otra parte, no constituye
doctrina consolidada y uniforme como se sostiene por la empresa.

La Sala considera que existe, desde luego, una eleccién del trabajador, efectuada con posterioridad al
momento del empleo, que atiende a las condiciones personales del mismo y que se concreta en el despido del
mismo, atendidas Unicamente tales condiciones. No hay duda de que se discrimina a quien por razones de salud
se ve obligado a acogerse a la proteccion social establecida en las normas laborales y de seguridad social, sin
que, por otro lado, se acredite que nos hallamos ante aquel supuesto al que antes hemos aludido del art. 51 a)
ET."
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5- El origen de la actual doctrina del Tribunal Supremo: la STS de 29.1.01 .

La anteriormente referida sentencia del TSJ de Catalunya fue revocada por la STS de 29.1.01, la cual es
considerada como la sentencia fundacional de la aun vigente doctrina del Tribunal Supremo sobre la cuestion,
seguida posteriormente por 13.2.02, 12.7.04, 18.12.07, 22.9.08, 27.1.09 y, mas recientemente, la STS 12.7.12 ).
Se reproduce a continuacion su fundamento juridico fundamental, el cuarto:

"Es cierto que el articulo 14 de la Constitucion Espafiola se refiere a cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social y que el tratamiento que la empresa ha impuesto al actor se ha fundado en una
circunstancia que afecta a su esfera personal: la enfermedad. Pero la referencia del inciso final del articulo 14 de
la Constitucion no puede interpretarse en el sentido de que comprenda cualquier tipo de condicion o de
circunstancia, pues en ese caso la prohibicién de discriminacién se confundiria con el principio de igualdad de
trato afirmado de forma absoluta. Lo que caracteriza la prohibicién de discriminacion, justificando la especial
intensidad de este mandato y su penetracion en el ambito de las relaciones privadas, es, como dice la sentencia
de 17 de mayo de 2000, el que en ella se utiliza un factor de diferenciacién que merece especial rechazo por el
ordenamiento y provoca una reaccion mas amplia, porque para establecer la diferencia de trato se toman en
consideracion condiciones que histéricamente han estado ligadas a formas de opresion o de segregacion de
determinados grupos de personas o que se excluyen como elementos de diferenciacion para asegurar la plena
eficacia de los valores constitucionales en que se funda la convivencia en una sociedad democratica y pluralista.
La enfermedad, en el sentido genérico que aqui se tiene en cuenta desde una perspectiva estrictamente funcional
de incapacidad para el trabajo, que hace que el mantenimiento del contrato de trabajo del actor no se considere
rentable por la empresa, no es un factor discriminatorio en el sentido estricto que este término tiene en el inciso
final del articulo 14 de la Constitucion Espafiola, aunque pudiera serlo en otras circunstancias en las que resulte
apreciable el elemento de segregacién. En efecto, se trata aqui simplemente de una medida de conveniencia de la
empresa, que prefiere prescindir de un trabajador que en el afio 1998 ha permanecido en activo menos de cuatro
meses. Esta situacion del trabajador no es, desde luego, una causa licita de extincion del contrato de trabajo, pues
el articulo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores, que contempla la morbilidad del trabajador como una posible
causa de despido, la somete a una serie de condiciones que no se han cumplido en este caso. Pero ello determina
la improcedencia del despido; no su nulidad, y el propio precepto citado indica que las ausencias por enfermedad,
aun justificadas, pueden constituir, en determinadas condiciones, causa licita de despido en atencion al interés de
la empresa. Tampoco resulta aqui aplicable la garantia del articulo 4.2.c).2.° del Estatuto de los Trabajadores,
porgue ni consta que el actor haya sido declarado minusvalido, ni el despido se ha producido en atencion a una
minusvalia sin repercusion en la aptitud para el trabajo, sino en atencion a los periodos de baja en el trabajo y la
consiguiente pérdida para la empresa de interés productivo en el trabajador."

Sin perjuicio de lo que mas adelante se razonara respecto a esta doctrina, conviene destacar dos aspectos
de esta sentencia "inaugural';

1) En primer lugar, conviene sefialar que el supuesto de hecho resuelto por la STS de 29.1.01 dista mucho
del, por ejemplo, analizado en el presente caso, en el que la demandante es despedida -con causa disciplinaria
ficticia- a los pocos dias de comunicar su baja por accidente laboral. En aquel caso se tratdé de la no renovacion o
prérroga de un contrato temporal, con efectos 31.12.98, de un trabajador que -salvo una breve interrupcion-
llevaba nueve meses en situacion de incapacidad temporal, circunstancia que lleva al Tribunal Supremo a razonar
gue " se trata aqui simplemente de una medida de conveniencia de la empresa, que prefiere prescindir de un
trabajador que en el afio 1998 ha permanecido en activo menos de cuatro meses."

2) Y, en segundo lugar, esta inicial la sentencia no descartaba que, en determinadas situaciones en los
gue se aprecie un elemento de segregacion, la enfermedad si pudiera constituir un factor de discriminacion.

6- Las STS de 11y 18.12.07 y de 22.1.08 : el fin de la hipétesis de la "excepcidn segregacionista”.

Pero lo cierto es que, pasados mas de doce afios después de aquella inicial sentencia, esta hipétesis -la
de que, " en determinadas situaciones en los que se apreciara un elemento de segregacion, la enfermedad si
pudiera constituir un factor de discriminacion” - nunca se ha producido, ya que no ha sido apreciado en ninguna de
las multiples sentencias que el Tribunal Supremo ha dictado, incluso cuando si la habian apreciado los Tribunales
Superiores.

Como exponente de tal resistencia a la hipoétesis "segregacionista”, forzoso es referirse a las sentencias
del TJS de Catalufia de 12.6.06 y 7.9.06, dictadas en Sala General, y a su posterior revocacion por las STS de
11.12.07 y 18.12.07 : se refieren al despido coetaneo de 41 empleados de la empresa SEAT, todos ellos en
situacién incapacidad temporal o que lo habian estado recientemente, mediante sendas e idénticas
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comunicaciones disciplinarias individuales, en las que se invocaba, genéricamente, "una disminucion continuada
de su rendimiento laboral, siendo el mismo inferior al pactado”, despidos todos ellos que fueron reconocidos como
improcedentes por la empresa pocos dias después, procediendo a la consignacion judicial de la indemnizacion de
45 dias de salario por afio de antigliedad. Ante la airada protesta sindical, la empresa hizo publico un comunicado
pocos dias después justificando el despido por el absentismo de los afectados y el general en la empresa, del
7,86%,, absentismo que perjudicaba el buen funcionamiento de la misma. Impugnado el despido como nulo, por
su caracter discriminatorio, la Unica defensa de la demandada en el acto del juicio fue, exclusivamente, la ya
referida doctrina del Tribunal Supremo que sanciona con la simple improcedencia el despido "por causa" de
enfermedad.

Tres juzgados de lo social de Barcelona, éste entre ellos, dictaron sendas sentencias declarando la
nulidad de dichos despidos, por entenderlos discriminatorios por segregacionistas. La Sala de lo Social del TSJ de
Catalunya, constandole que las tres sentencias habian sido recurridas en suplicacién, convocd Sala General para
resolver el primero de dichos recursos y dictd sentencia en fecha 12.7.06 por la que, aun partiendo de la doctrina
del Tribunal Supremo ya expuesta ( STS 29.1.01 ), ratificd la declaraciéon de nulidad de las sentencias de
instancias, apreciando el elemento segregacionista del despido en su caracter masivo. Se reproduce a
continuacion el razonamiento central:

"En el caso enjuiciado la empresa ha superado, como hemos indicado y como entiende, en definitiva,
mayoritariamente la Sala, en una auténtica decision, discriminatoria. Ha escogido un grupo de trabajadores en
situacion de baja laboral y ha determinado, sin constancia de otro motivo qué dicha circunstancia, la extincion de
sus respectivos contratos de trabajo. No se perfila asi, y en dicha decision, la enfermedad como una simple
circunstancia genérica de incapacidad para el trabajo que caracterice una relacion laboral para hacerla
inconveniente para la empresa, realidad a la que se ha referido el Tribunal Supremo; no estamos, hemos de
insistir, ante el despido de un trabajador en una empresa que ha valorado negativamente, y desde la perspectiva
estrictamente econdmica, su situacion de baja laboral o de enfermedad; sino ante el de un no insignificante grupo
de trabajadores a los que se selecciona y distingue en atencién, si, a dicho criterio; en el caso de no ser cuarenta
y uno, sino, cien, trescientos o quinientos trabajadores de entre los que en la empresa estan en situacion de baja
laboral por enfermedad seria mantenible, podriamos preguntarnos, otro criterio que el adoptado por la Sala.
Creemos sinceramente que no. Antes y al contrario, entendemos que se identifica un factor de segregacién con el
gue la empresa configura una auténtica categoria colectiva o clase de trabajadores caracterizada exclusivamente
por dicha circunstancia, la enfermedad, clase a la que reduce o niega importantes derechos, incluido el de
ocupacion, y a la que da, en consecuencia, un trato de inferioridad que, a nuestro juicio, debe encontrarse entre
los naturalmente vedados por la prohibicién contenida en el art. 14 de la Constitucion y las prescripciones de los
arts. 4.c y 17 del ET .. Entendemos por todo ello que la decision del Magistrado de instancia de declarar nulo el
despido enjuiciado debe ser mantenida y negando que se haya producido con la misma infraccion de los
preceptos legales referidos por la empresa, consideramos que debemos desestimar, y desestimamos el recurso
interpuesto por la empresa.”

Como ya se ha avanzado, dicha sentencia asi como las posteriores sentencias de 28.7.06 y 7.9.06, en el
mismo sentido, fueron casadas y anuladas por el Tribunal Supremo en sus sentencias de 11 y 18.12.07 y de
22.1.08, cada una de ellas dictadas por ponentes distintos, pero coincidentes en su argumentacion.

En sintesis, el Tribunal Supremo reproduce y se mantiene en su doctrina iniciada con la STS de 29.1.01, y
descarta (al considerarlo irrelevante), pues, el caracter masivo de los despidos individuales como elemento
segregacionista, tal como habia apreciado el TSJ de Catalunya, al valorar que " la decisién extintiva coincida con
otras se debe a la circunstancia accesoria de que se trata de una empresa de grandes dimensiones, donde la
gestion de personal se ha de llevar a cabo con criterios estandarizados y donde el nimero de actos de empleo y
de actos de despido ha de ser I6gicamente mas elevado que en una empresa pequefia 0 mediana ", razonando
mas adelante, ya entrando en el fondo, que " en cada proceso individual de despido habra que considerar, y en su
caso se habra considerado, cudl o cuales hayan sido los factores tenidos en cuenta por la empresa, y a la vista de
ellos se habra adoptado la resolucién correspondiente ", para terminar concluyendo que "... en el presente caso no
se ha acreditado que el mévil del despido haya sido otro que la inevitable repercusion negativa en el rendimiento
laboral de las enfermedades o bajas médicas del trabajador, un mévil que en esta litis determina la ilicitud e
improcedencia del despido pero no la nulidad del mismo por discriminacion o lesion de derechos
fundamentales...Cefiido como es obligado el objeto del litigio al despido individual del actor,. ..".

Sorprende la minima o inexistente argumentaciéon esgrimida para descartar el caracter masivo y aleatorio
del despido, por el que, segun las sentencias revocadas, "se identifica un factor de segregacion con el que la
empresa configura una auténtica categoria colectiva o clase de trabajadores caracterizada exclusivamente por
dicha circunstancia, la enfermedad, clase a la que reduce o niega importantes derechos".
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Pero, ademas y en todo caso, en el fundamento juridico quinto queda bien patente la inviabilidad de la
hipétesis segregacionista apuntada en la inicial STS de 29.1.01, al vincularla a la concurrencia de otros factores -si
admitidos- de discriminacion, como el sexo:

"Solo en determinados supuestos, por ejemplo el de enfermedades derivadas del embarazo que estan
ligadas a la condicion de mujer, puede el despido por enfermedad o baja médica ser calificado como despido
discriminatorio, viciado de nulidad. Pero se trata, en realidad, como ha declarado recientemente el Tribunal
Constitucional ( STC 17/2007 ), de un supuesto particular de despido discriminatorio por razén de sexo, en cuanto
gue la decision o practica de la empresa de dar por terminado el contrato de trabajo por motivo concerniente al
estado de gestacion soélo puede afectar a las mujeres, situandolas en posicién de desventaja con respecto a los
hombres."

7- Obligada referencia a la STC 62/08, como pretendido aval de la doctrina del Tribunal Supremo.

La doctrina del Tribunal Supremo, en algin pronunciamiento reciente sobre la cuestiéon, se ha considerado
plenamente validada por la STC 62/08 que, ciertamente y en una primera lectura, puede llevar a tal conclusion.

Ello no obstante, basta la lectura del inicio de su cuarto fundamento juridico para constatar -ya de entrada-
gue dicha sentencia se refiere a una situacion distinta: " A la vista del planteamiento de la demanda de amparo
debemos rechazar, en primer lugar, que pueda apreciarse en la decision extintiva la existencia de una
discriminacién por razén de enfermedad temporal, pues, sin necesidad de otras consideraciones, ello no se
corresponde con los hechos probados".

En efecto, como razona mas adelante, la situacion analizada no se refiere a un despido por causa de una
enfermedad o incapacidad temporal, sino a un trabajador que es despedido por ocultar una posible discapacidad
cronica. En palabras de la propia sentencia, " por decirlo de otra manera, la empresa no ha despedido al
trabajador por estar enfermo, ni por ningln prejuicio excluyente relacionado con su enfermedad, sino por
considerar que dicha enfermedad le incapacita para desarrollar su trabajo, hasta el punto de que, segun afirma, de
haber conocido dicha circunstancia con anterioridad a la contratacién no habria procedido a efectuarla (...)."

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional deja bien claro que no descarta totalmente que la enfermedad
pueda ser un factor de discriminacion cuando razona lo siguiente:

"Pues bien, no cabe duda de que el estado de salud del trabajador o, mas propiamente, su enfermedad,
pueden, en determinadas circunstancias, constituir un factor de discriminacion andlogo a los expresamente
contemplados en el art. 14 CE ..., encuadrable en la clausula genérica de las otras circunstancias o condiciones
personales o sociales contemplada en el mismo."

Y si bien es cierto que a continuacion, "obiter dicta" (por cuanto previamente ha reconocido que el
supuesto que esta juzgando no es éste), pudiera pensarse que el Tribunal Constitucional asume plenamente la
doctrina del Tribunal Supremo (que restringe la apreciacion de discriminacién por causa de enfermedad solamente
cuando se aprecie un factor de segregacion), lo cierto es que introduce un matiz diferencial sumamente relevante,
en el que -a criterio de este magistrado- pudiera estar la clave de la cuestion, por cuanto no es lo mismo reducir la
apreciacion de discriminacion a supuestos de " estigmatizacion como persona enferma de quien la padece"
(concepto muy restrictivo, que quedaria limitado a situaciones de SIDA u otras enfermedades que puedan generar
rechazo) que ampliar dicha apreciacion -también- " cuando el factor enfermedad sea tomado en consideracion
como un elemento de segregacion basado en la mera existencia de la enfermedad en si misma considerada",
expresion distinta a la utilizada por el Tribunal Supremo en sus sentencias y que bien podria propiciar una
interpretacion mas amplia del factor o elemento segregacionista como Unica puerta de entrada a la apreciacion de
la enfermedad como causa de discriminacion:

"Cifiéndonos al ambito de las decisiones de contratacién o de despido que se corresponde con el objeto
de la presente demanda de amparo, asi ocurrira singularmente, como apuntan las resoluciones ahora recurridas
basandose en jurisprudencia previa de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, cuando el factor enfermedad sea
tomado en consideracion como un elemento de segregacién basado en la mera existencia de la enfermedad en si
misma considerada o en la estigmatizacion como persona enferma de quien la padece, al margen de cualquier
consideracion que permita poner en relacién dicha circunstancia con la aptitud del trabajador para desarrollar el
contenido de la prestacion laboral objeto del contrato.”

En otras palabras, para el Tribunal Constitucional no sera indispensable el factor de "estigmatizacion" para

apreciar discriminacion por razén de enfermedad, sino que bastara que " el factor enfermedad sea tomado en
consideracion como un elemento de segregacién basado en la mera existencia de la enfermedad en si misma
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considerada”, supuesto mucho mas amplio que incluiria casos como el presente en el que la demandante ha sido
despedida, pura y simplemente, por su situacion de incapacidad temporal.

IV- El caracter discriminatorio del despido por causa de incapacidad temporal.

Hasta aqui se ha expuesto, por entenderse indispensable, el origen y alcance de la doctrina del Tribunal
Supremo, asi como el convencimiento de que no ha sido validada por la doctrina constitucional.

Sentado lo anterior, este magistrado debe manifestar que no puede compartir dicha doctrina ni -por
consiguiente- aplicarla, en la absoluta conviccion que -en el actual contexto socio laboral- despedir a un trabajador
por causa, explicitamente reconocida, de su situacion de incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo
contraviene normas internacionales anti-discriminatorias y, en todo caso, si constituye un acto discriminatorio y,
por consiguiente, nulo. Considera, ademas y como se razonara, que tal doctrina -en la forma que esta siendo
interpretada y utilizada- genera un efecto segregacionista respecto a cualquier trabajador en situacién de
incapacidad temporal.

Forzoso es recordar, en este punto, que el juez sélo estd sometido al sistema de fuentes, en el que,
conforme al art. 1.1. CC, no esta la jurisprudencia, sin perjuicio de su valor orientativo. Por ello -hoy por hoy- en
nuestro sistema de jurisprudencia cabe apartarse de la doctrina del Tribunal Supremo, siempre que ello se
justifique y razone adecuadamente.

Es consciente este magistrado que esta posibilidad debe ser excepcional, por el efecto perturbador que
genera en la seguridad juridica, y que sélo puede ejercitarse en el absoluto convencimiento de que la tesis que se
expondra es la que se ajusta a nuestro marco constitucional y a la normativa internacional insoslayable.

Se exponen a continuacion las razones que fundamentan tal conviccion.

1- Prohibicion de despido "por motivo de enfermedad o lesion" en el art. 6 del Convenio 158 OIT

El primer motivo de discrepancia se centra en el desconocimiento de una norma internacional, de directa 'y
prevalente aplicacion, que prohibe clara e incondicionadamente el despido en situacion de incapacidad temporal,
tal como se establecia - como ya se ha visto- en nuestro marco normativo hasta el afio 1994.

Efectivamente, el Convenio 158 de la OIT, invocado explicitamente en la demanda, fue promulgado el dia
22.6.82 por la Conferencia General de la OIT y dispone en su art. 6.1 -como hace en el art. 5 con respecto a otros
factores de discriminacion- que " la ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesién no debera
constituir una causa justificada de terminacion de trabajo".

El caracter o finalidad anti-discriminatoria de esta prohibicion parece fuera de toda duda, y se proclama a
renglon seguido de la prohibicion -en el art. 5- del despido por otras causas odiosas de discriminacion: la afiliacion
a un sindicato o participacién en actividades sindicales, ser candidato a representante de los trabajadores o actuar
en esa calidad, presentar una queja o participar en la misma, la raza, el color, el sexo, estado civil,
responsabilidades familiares, embarazo, religion, opinién politica, la ascendencia nacional o el origen social.

Recuérdese que el Convenio 111 de la OIT sobre la discriminacién (empleo y ocupacién) de 1958, en su
apartado 1 del articulo 1, calificaba como discriminacion «cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién», pero afiadia que también se
entendera por discriminacion «cualquier otra distincion, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion que podra ser especificada por el
Miembro interesado previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores,
cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados» .

Por ello, el hecho de que el Convenio 158 de la OIT, 24 afios después de promulgar el Convenio 111,
incluyera ya la explicita prohibicion de despido por causa de " la ausencia temporal del trabajo por motivo de
enfermedad o lesi6on" a continuacion de las causas de discriminacion "clasicas" solamente puede entenderse
como la voluntad de ampliar el ambito de protecciéon de la tutela prohibitiva a tales situaciones, de especial
vulnerabilidad.

Tal conclusion se refuerza de la lectura del informe de la Comision de expertos de la OIT en la aplicacién
de Convenios y Recomendaciones, titulado "Estudio General de 1995", cuando, en el parrafo 13, y en relacién a la
remision que efectda el art. 6-2 del Convenio 158 OIT a los estados miembros de incidir en la definicién de la
ausencia temporal del trabajo, se razona " que si bien el Convenio deja que el concepto de ausencia temporal se
defina en las disposiciones nacionales, a su juicio, si la ausencia se define sobre la base de la duracién, se la
deberia prever de modo tal que siga siendo compatible con el objetivo del articulo, que consiste en proteger el
empleo del trabajador en un momento en que éste se encuentra en la imposibilidad de cumplir con sus
obligaciones por razones de fuerza mayor".

El objetivo de la prohibicion, pues, como explicita este informe, " consiste en proteger el empleo del
trabajador en un momento en que éste se encuentra en la imposibilidad de cumplir con sus obligaciones por
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razones de fuerza mayor", denota inequivocamente la finalidad anti-discriminatoria del precepto. Por consiguiente,
tiene una evidente relevancia constitucional ya que, segun dispone el art. 10 CE, las normas relativas a los
derechos fundamentales reconocidas en la Constitucién se deben interpretar de conformidad con los tratados
internacionales ratificados.

Cabe recordar que, segun dispone el art. 96.1 CE, " los tratados internacionales validamente celebrados,
una vez publicados oficialmente en Espafa, formaran parte del ordenamiento juridico”, afladiendo, seguidamente,
gue "sus disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho Internacional”.

El Estado Espafiol, en el momento de la ratificacion del Convenio 158 de la OIT, 18.2.85, no efectud
ninguna reserva o exclusién -especifica, explicita y debidamente motivada- con respecto a la prohibicion de
despido del trabajador en situacion de incapacidad temporal. Pero ello, como ya se ha expuesto, no era necesario
por cuanto tal prohibicion de despido si estaba entonces -como ya se ha visto y en congruencia con la prohibicion
de la norma internacional- plenamente integrada en nuestro ordenamiento juridico, hasta el cambio normativo de
1994, mediante la "tutela automatica" anteriormente expuesta (el despido en situacién de incapacidad temporal o
era procedente o debia ser calificado como nulo).

A partir de tal fecha, la doctrina del Tribunal Supremo ya expuesta ( STS 29.1.01 ) -al corregir la doctrina
mayoritaria de los Tribunales Superiores como el de Catalufia que suplieron la supresion de aquella "tutela
automatica" por la "tutela anti- discriminatoria” (considerando que despedir "por causa" de enfermedad o
incapacidad temporal si era discriminatorio)- ha propiciado la actual situacion de desproteccion del trabajador en
situacion de incapacidad temporal y, con ella, de contravencién frontal de la prohibicion de despido del art. 6 del
Convenio n.° 158 OIT.

El Tribunal Supremo, ciertamente, ha intentado cohonestar su doctrina con la taxativa prohibicion de
despido del art. 6 del Conveno 158 OIT. Asi, la STS de 12.7.04 razona que «Del mismo modo esas consecuencias
indemnizatorias de la improcedencia se corresponden perfectamente con el invocado articulo 6 del Convenio 158
de la OIT, en el que se dice que la ausencia temporal al trabajo por motivo de enfermedad no puede constituir
causa justificada de la terminacién del contrato, como efectivamente ocurre en este caso, en el que se estima el
despido como improcedente o, lo que es lo mismo, sin causa justificada».

Pero, por cuanto ha sido ya razonado, considera este magistrado que la mera declaracién de
improcedencia no resulta congruente ni satisface la tutela prohibitiva de la prevalente norma internacional por
cuanto, a la postre, posibilita la terminacién del contrato, aunque sea indemnizada. Y de lo que se trata de evitar
es, precisamente, dicha terminacién, objetivo que solo se alcanza mediante la declaracién de nulidad del despido,
como acontecia en nuestro marco normativo y jurisprudencial hasta 1994.

2- Caracter intrinsecamente discriminatorio de la decision de despedir por causa de la situacion de
incapacidad temporal.

Pero, con independencia de la contradiccion de la doctrina de la que se discrepa con el art. 6 del Convenio
158 OIT, considera este magistrado que, en el contexto actual, la enfermedad o el accidente laboral -y la situacion
de incapacidad temporal que genera- si constituye, en el contexto actual de crisis y de paro endémico, un claro
elemento de discriminacién en razoén, precisamente, de la situacion de debilidad o vulnerabilidad -fisica, pero
también juridica- que provoca, agudizada por el actual redactado del art. 52 d) ET que ha flexibilizado
enormemente la posibilidad de despedir por causa de incapacidad temporal, al desvincularla de la exigencia del
absentismo colectivo.

- El colectivo de trabajadores enfermos, aunque sea efimero y variable, merece -precisamente en razén de
aquella vulnerabilidad- una especial proteccion para garantizar la igualdad real y efectiva, sin que la enfermedad -
de corta o larga duracién- pueda suponer un obstéculo para su vida laboral, tal y como mandata el art. 9-2 CE . La
proteccion social, econémica y juridica de la enfermedad y del accidente de trabajo son, precisamente, uno de los
factores diferenciales que debieran caracterizar un Estado social y democratico de Derecho como pretende ser el
nuestro.

- La justificacién "economicista”" o "productivista” para descartar la intencionalidad discriminatoria tampoco
es admisible, y supone desconocer el caracter prevalente del derecho fundamental a la igualdad y a la prohibicion
de discriminacion ( art. 14 CE ) respecto a la defensa de la productividad de las empresas ( art. 38 CE ). S6lo es
preciso aplicarla a otra causa de discriminacion para constatarlo: nunca podriamos admitir que despedir por causa
de embarazo o el ejercicio de un derecho de conciliacion no es discriminatorio desde " una perspectiva
estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo, que hace que el mantenimiento del contrato de trabajo del
actor no se considere rentable para la empresa”, como se razona en la STS de 29.1.01 de la que se discrepa
respecto al despido por causa de incapacidad temporal.

- La reduccion de la discriminacion por enfermedad a las excepcionales situaciones "segregacionistas”
(inapreciadas hasta el momento) comporta reducir la discriminacion a una actuacién no sélo intencional, sino -
ademas- perversa, cosa manifiestamente inadmisible en el actual estadio de evolucién doctrinal y normativa del
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concepto de "discriminacion directa”, que se vincula exclusivamente a la concurrencia del simple elemento
"causal" (tal como se define el concepto en las Directivas anti-discriminatorias).

-Pero ademas, y en todo caso, supone prescindir totalmente del concepto de "discriminacion indirecta”,
que -en todo caso, y de no apreciar aquel elemento "causal" determinante de la apreciacién de una situacién de
"discriminacién directa"- si resultaria de aplicacion. Resulta obvio que la justificacion "economicista" o
"productivista” del despido del "incapacitado temporal" -aln en el negado supuesto que pudiera considerarse
"objetiva" o "neutral" (segun la doctrina STS 29.1.01 )- impactaria negativamente en el colectivo de trabajadores
enfermos 0 mas propensos a la enfermedad, y en todo caso, a aquellos que, eventualmente, estén en situacion de
incapacidad temporal.

- En tal sentido, la reciente STJUE de 11.4.13 (asunto "Ring ") cuestiona la rigida separaciéon entre
"enfermedad" y "discapacidad” en la que se fundamentaba la doctrina del Tribunal Supremo (que limita a las
situaciones de discapacidad permanente la tutela antidiscriminatoria) y la amplia a determinadas situaciones de
incapacidad temporal (por cierto, una de ellas referida -como en el presente caso- a las secuelas de un "latigazo
cervical"). La doctrina cientifica (Sempere Navarro), en relacién a dicha sentencia, considera que " estamos ante
una verdadera rectificacién de lo afirmado en 2006 y ante una sentencia de enorme relevancia conceptual. Que la
sentencia resuelva dudas relacionadas con las leyes danesas no debe llevar a engafio. Sienta un criterio de suma
relevancia y de segura e inmediata traslacién a nuestras relaciones laborales", afiadiendo que "hay que revisar la
separaciéon enfermedad/discapacidad y dar paso a una nueva: enfermedad asimilada". Estas situaciones quedan
comprendidas en la proteccion antidiscriminatoria, justo lo que antes se rechazaba". Y, avalando plenamente la
tesis anteriormente expuesta, concluye: "Un despido basado en la alteracion de la salud padecida ya no sera
improcedente, sino nulo; la extincion por causas objetivas (si las ausencias intermitentes traen su causa de la
enfermedad asimilada) puede merecer esa misma consideracion".

3- El indeseado efecto segregacionista la doctrina iniciada con la STS 29.1.01 .

Finalmente, y como tercer elemento que lleva a este magistrado a apartarse de la doctrina del Tribunal
Supremo, resulta insoslayable referirse al efecto segregacionista que -a criterio de este magistrado- ha generado
la misma en los ultimos afos.

Es una realidad relativamente habitual, si mas no para el juez de lo social en la instancia, el tener que
abordar situaciones como la del presente caso, en la que, ante la denuncia por parte del demandante de que la
causa del despido ha sido la situacion de incapacidad temporal, la empresa invoca -explicita o implicitamente-
aquella doctrina que avala la calificacion Gnicamente como improcedente de dichos despidos. De hecho, como se
vera, en ocasiones dicha doctrina hasta es citada en la propia carta de despido (como acontece en la STS de
31.1.11, dnico caso en el que, por cierto, el Tribunal Supremo se aparta de su doctrina general).

En efecto, dada la situacion normativa hasta 1994 -de proteccion al trabajador en situacién de incapacidad
temporal- dicho criterio doctrinal se viene interpretando, en la practica, como una auténtica autorizacion
"jurisprudencial" (a diferencia de la anterior "prohibicién normativa") para poder despedir al trabajador enfermo o
accidentado asi que inicia su situacién de incapacidad temporal, sin ni tan siquiera necesidad de ocultacién o
disimulo, y siempre que se esté dispuesto a abonar la indemnizacion propia de la calificacién de improcedencia.
Asi acontecio el despido masivo de trabajadores en situacién de IT al que se ha hecho referencia (en la empresa
SEAT), y asi ha acontecido en el presente caso.

Sin duda, no fue esta la intencion en la inicial STS de 29.1.01 en la que, recuérdese, la decision que se
tomd ni fue un despido (sino la de no renovar una contratacion temporal), ni fue inmediatamente reactiva a la
situacion de incapacidad temporal (sino al cabo de 9 meses). Pero éste es el efecto que se ha generado, que solo
puede calificarse de "segregacionista”, en tanto que propicia que cualquier trabajador -por el sélo hecho de ejercer
un derecho tan elemental como ser reconocido en situacion de incapacidad temporal- pueda ser "despedido
improcedentemente" y, por consiguiente, quedar apartado -"segregado"- de la relacién laboral, con el grave riesgo
de exclusién definitiva del mundo laboral que ello comporta en la actualidad.

Quizas no sea baladi destacar que en la Unica sentencia en la que el Tribunal Supremo se ha apartado de
la doctrina general expuesta (en base al hecho diferencial de la "amenaza" previa al despido), la STS de 31.1.11
gue se analizara a continuacién, el Tribunal Supremo pudo constatar -en la relaciéon de hechos probados de la
sentencia recurrida- el uso empresarial de su propia doctrina -segregacionista, a mi juicio- ya que en el hecho
probado cuarto se reproduce literalmente la carta de despido, que se fundamenta explicitamente en tal doctrina:
"Como ya ha sefalado el Tribunal Supremo en su reiterada jurisprudencia ( SSTS 29/01/01 ; 12/07/204 ; 23/05/05
; 22/11/07 o0 18/12/07 ), lo que en esta carta de despido se alega, insistimos, no es la enfermedad en si justificada
que imposibilita el desempefio del trabajo, sino su falta de colaboracion, su actitud y la disminucion de la
productividad y consiguiente quebranto econémico que tal situacion genera, siendo el despido una medida
proporcionada y de conveniencia para la empresa.”.

4- A modo de conclusién.
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Por las razones expuestas, pues, el despido de la demandante por causa, explicitamente reconocida, de
su situacion de incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo, debe ser calificada como un acto
discriminatorio y, por consiguiente, nulo.

IV- Vulneracion del art. 15 CE .

En plena congruencia con lo hasta ahora expuesto, también debera ser apreciada la denunciada
vulneracion del art. 15 CE en relacién al art. 10 CE, que garantiza el derecho a la integridad fisica i moral, también
en el seno de la relacion laboral.

La doctrina del Tribunal Constitucional, expresada en sus sentencias n.° 62/07 y 160/67, reafirma la
dimension constitucional de la proteccion de la salud y, en coherencia con la indiscutible relevancia de este bien
juridico, le confiere el mayor grado de tutela al quedar integrado en el contenido de un derecho fundamental
merecedor de la maxima proteccién constitucional.

Por ello, reconocido explicitamente el derecho a la salud como manifestacion del derecho fundamental a la
integridad fisica, directamente conectado con la dignidad de la persona y el libre desarrollo de su personalidad,
resulta claro que cualquier acto de ejercicio de este derecho, como lo es el de recuperar la salud mediante el
correspondiente tratamiento médico, como concrecion del derecho constitucionalmente reconocido, no puede
originar una consecuencia perjudicial. El trabajador que ejercita su derecho a recuperar su salud, no puede sufrir
un acto de represalia por el empresario manifestado en el despido, pues mal podria ser efectivo el derecho a
preservar y recuperar la salud y la integridad fisica del trabajador enferme si no se acompafa de algin tipo de
garantia frente a cualesquiera actitudes de represalia que pudiera adoptar la empresa.

No desconoce este magistrado que esta tesis, sostenida por dos sentencias del TSJ de Madrid de 18.7.08,
fue rechazada por el Tribunal Supremo en tres sentencias de fechas 22.12.07, 22.1.08 y la de 22.9.08, que las
revocaron. Pero, segun se razonara, este criterio ha quedado -de facto- corregido por la STS de 31.1.11, por mas
gue en la misma se afirme lo contrario:

"Se dijo en estas sentencias que el despido por enfermedad no afectaba, en principio, "al derecho a la
integridad fisica que protege ante todo la incolumidad corporal, esto es, el derecho de la persona «a no sufrir
lesibn 0 menoscabo en su cuerpo 0 en su apariencia externa sin su consentimiento ...... , lo que Unicamente guarda
relacion incidental con el supuesto” decidido, "en el que estd en juego no el derecho a que no se dafie o
perjudigue la salud personal [intocados por el despido, ciertamente], sino mas bien el derecho al trabajo -incluso
en situaciones de infortunio fisico". Pero en esas sentencias el despido continuaba siendo una reaccion de la
empresa ante los efectos en el trabajo de la morbilidad del trabajador, pues en ninguna de ellas actia el despido
como una coaccion o amenaza que se orienta directamente a que el trabajador abandone el tratamiento médico
que se le ha impuesto con preceptiva baja en el trabajo, que es lo que ha llevado a la sentencia recurrida a
justificar la nulidad del despido en la medida en que esa coaccién si que resulta relevante. Y lo es porque enlaza
con la doctrina del Tribunal Constitucional que en susSSTC 62 y 160/2007 ha sefialado que "el derecho a que no
se dafie o perjudique la salud personal queda comprendido en el derecho a la integridad personal" y "si bien no
todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica una vulneracion del derecho fundamental, sino tan sélo aquel
gue genere un peligro grave y cierto para la misma", se precisa que "una determinada actuacién u omisién de la
empleadora” en aplicacion de su facultades de direccién y control de la actividad laboral "podria comportar, en
ciertas circunstancias, un riesgo o dafio para la salud de la persona trabajadora cuya desatencion conllevara la
vulneracion del derecho fundamental citado". Y asi se concluye que "tal actuacién u omision podria afectar al
ambito protegido por elart. 15 CEcuando tuviera lugar existiendo un riesgo constatado de produccion cierta, o
potencial pero justificadoad casum, de la causacién de un perjuicio para la salud, es decir, cuando se genere con
la orden de trabajo un riesgo o peligro grave para ésta". Ahora bien, en principio, la presién bajo amenaza de
despido para que el trabajador abandone el tratamiento médico que, con baja en el trabajo, le ha sido prescrito
constituye una conducta que pone en riesgo la salud y, por ello, una actuacién de este tipo ha de considerarse
como lesiva para el derecho a la integridad fisica de acuerdo con la doctrina constitucional citada y esta conclusion
no se ha combatido en el recurso.

Podria objetarse a la aplicacién de este nuevo criterio del Tribunal Supremo que en el presente caso,
ciertamente, la demandante no fue amenazada de despido previamente a iniciar el proceso de incapacidad
temporal. Pero si fue despedida de forma casi inmediata poco dias después de accidentarse y por causa de la
situacion de incapacidad temporal, como explicitamente ha reconocido la supervisora, afiadiendo que también
fueron despedidas las otras tres trabajadoras adscritas al mismo servicio, y ello a fin de poder ser sustituidas y
garantizar la continuidad en el servicio.

Respecto del caso resuelto por el Tribunal Supremo, conviene aclarar que la amenaza no impidié -hecho
probado tercero- que el trabajador iniciara la situacién de incapacidad temporal, siendo despedido durante la
misma, como en el presente caso. Por ello, parece que lo relevante en ambos casos es el caracter reactivo del
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despido al ejercicio del derecho a la integridad fisica que supone ser reconocido en situacidon de incapacidad
temporal, por cuanto la amenaza, en aquel caso, no impidio el ejercicio de tal derecho (aunque si lo lesionara), y el
acto que a la postre se anula es la decision de despedirlo como reaccion -o represalia- a su ejercicio, y éste
elemento determinante es comin en ambos casos.

Forzoso es recordar, en este punto, que la garantia de indemnidad debe vincularse al disfrute de todos los
derechos fundamentales pues a todos ellos acompafia la prohibieron de cualquier perjuicio 0 menoscabo que se
derive del legitimo ejercicio de aquéllos ( STC 265/2000 ). Es jurisprudencia constitucional consolidada la
consideracion de nulidad ex tunc de toda medida publica o privada sancionadora del ejercicio de un derecho
fundamental y, en concreto, los despidos lesivos de derechos fundamentales deben ser declarados nulos y sin
efecto alguno. De hecho la doctrina mas autorizada ha sefialado que la expresion «garantia de indemnidad» es,
sobre todo, una nueva denominacién de la ineficacia de actos empresariales lesivos de derechos
fundamentales."que la doctrina constitucional en relacion a la denominada "garantia de indemnidad".

En conclusién, pues, la demandante, al haber sido despedida por causa exclusiva de ser reconocida en
situacién de incapacidad temporal por causa de accidente de trabajo, ha visto también vulnerada su garantia
constitucional a la integridad fisica consagrado en el art. 15 CE, en el que se integra -como garantia de
indemnidad- el derecho a no sufrir reaccién negativa o represalia por aquella contingencia de salud.

V- Nulidad del despido impugnado y consecuencias de condena.

De conformidad a lo dispuesto en el art. 113 LRJS, y en congruencia con la pretension principal deducida
en la demanda, el despido impugnado debe ser declarado nulo, al apreciarse -por las razones ya expuestas- las
tres vulneraciones de derechos fundamentales denunciadas, consagradas en los arts. 24.1 CE, 14 y 15 CE, con
condena a la demandada a la inmediata readmision de la demandante y al pago de los correspondientes salarios
de tramitacion, de los que deberan descontarse los periodos en los que haya estado en situacion de incapacidad
temporal.

VI- Estimacion de la pretension indemnizatoria

De conformidad a lo prevenido en los arts. 178-2, 183 y 184 LRJS, procede estimar asimismo la
pretension indemnizatoria formulada, en el importe de 10.000 euros como indemnizacién por dafios morales, que
fundamenta en el importe establecido en el art. 8.12 y 40.1.c) LISOS para una infraccibn muy grave en materia de
discriminacion, sancionada con grado minimo, tipo minimo-medio.

En contra de lo aducido por la defensa de la demandada, este importe resulta prudente, ponderado y
adecuado para resarcir a la demandante del dafio moral sufrido por la triple vulneracién padecida.

VII- Abono de los honorarios del letrado de la demandante.

De conformidad a lo interesado por la demandante en conclusiones, no habiendo comparecido la
demandada -debidamente citada- al acto de intento de conciliacién en sede administrativa, procede, segun lo
dispuesto en el art. 97.3 LRJS, condenar a la demandada al abono de los honorarios del letrado de la demandante
hasta el limite de 600 euros.

Vistos los razonamientos expuestos:
FALLO

Estimo integramente la demanda presentada por Inés contra CONNECTA CALL CENTER, SL en
demanda de impugnacién de DESPIDO DISCIPLINARIO, y declaro la nulidad del despido notificado el 11.3.13,
por concurrir vulneracion de los arts 24.1 CE, 14 y 15 CE (por indefensién y discriminacion en el despido, y lesion
al derecho a la integridad fisica), condenando a la demandada a la inmediata readmision de la demandante en sus
anteriores condiciones asi como al pago a la demandante de los salarios dejados de percibir desde la fecha del
despido hasta la de notificacién de esta sentencia, asi como al pago de una indemnizacién de 10.000 euros por
dafios morales y al importe de 600 euros en concepto de honorarios de su letrado. Con absolucién del Fondo de
Garantia Salarial, sin perjuicio de su responsabilidad legal.

Notifiqguese esta sentencia a las partes, hagaseles saber que no es firme y puede interponerse recurso de
suplicacion frente al Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, en el plazo de cinco dias, anunciandolo en este
Juzgado; si el recurrente es empresario y no goza del beneficio de justicia gratuita, debera mostrar el resguardo
acreditativo de haber depositado en el Banco Espafiol de Crédito, oficina 215 y en la cuenta corriente N.°
5233.000034039813, la cantidad objeto de condena - los salarios de tramitacién, exclusivamente- y debera
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depositar 150,25 euros en la cuenta corriente N.°. 5233.000034039813, del mismo banco, los dos ingresos deben
hacerse por separado.

Asi lo pronuncio, mando y firmo.
El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDQJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,

traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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