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SENTENCIA NUM. 62/2017
Magistrada: Raquel Martin Bailén

Matar,22 de febrero de 2017.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La demandante —nterpuso demanda

dAndmamrr e e A Al mis s aad S - “
s

U dRSpIaTG-GisCipnano dingiag Condaia empresa-t

_ y contra el FOGASA, alegando los
argumentos de hecho y de derecho que considerd oportunos, los cuales se dan
por reproducidos.

SEGUNDO.- La demanda fue admitida a tramite y las partes fueron convocadas
a celebracién de juicio, el cual tuvo lugar en fecha 21 de febrero de 2017,
ratificando la parte demandante sus pretensiones, formulando oposicién a la
demanda la empresa demandada con los argumentos de hecho y de derecho
que considerd oportunos, los cuales también se dan por reproducidas, no

compareciendo el FOGASA y quedando los autos vistos para sentencia tras la
practica de las pruebas admitidas.
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i TERCERO.- En la tramitacion de los presentes autos se han observado todos los
plazos legales.

HECHOS PROBADOS

PRIMERG:- La paiie acivrd, SNEGGR, 2o dé edad; con T
DNI niim. SEEEE, viene prestando servicios por cuenta y orden de fa
empresa demandada, con antigliedad desde el 23.09.2008. en virtud de contrato
de trabajo indefinido, con categoria profesional de camarera de pisos, nivel 5,
grupo A del convenio colectivo aplicable, del sector de la industria de Hosteleria \Y%

Turismo de Catalunya, viniendo realizando desde inicio de relacién laboral una

Coddi Segur de Variticacic : 1KFYQ6B1FO qFFJSYBTEZAQIRBR2FLEP

prestacion servicios de temporada (fija discontinua) a razén del 75% de la
jornada, con prestacién de seis horas diarias ( de 9:00 horas a 15 horas) con

Slgnat per Martin Bailén, Ratjuel;

distribucidn de lunes a domingo, sin haber ostentado Ia actora la condicién de
representante legal de los trabajadores.

La actora se encuentra afiliada al sindicato de CCOO de Catalufia.
SEGUNDO.- En fecha 20 de junio de 2016 la actora recibié comunicacion de la

mercantil demandada de fecha 17.06.2016 informéandole de la extincién de su
contrato con amparo a causas disciplinarias del art. 54 ¢) del ET y con efectos

del 17.06.2016. Comunicacién que consta adjuntada como documento n°l con
la demanda y cuya contenido se da totalmente por reproducido sin perjuicio de
destacar que en ella la empresa alega: " /a direccién d'aquesta empresa ha
dicidit sancionar-la amb 'acomiadament amb efectes del dia de la data, per
haver comés una falta molt greu, tipificada en Article 56.9 del Conveni Col-lectiu
que diu: (...) Fets: Primer.- el passat dia 29 de mar¢ 2016 vosté va agafar la
baixa I no treballa per trobarse de baixa per IT, Segon.- El dia 7 de juny a les 17
h va ser vista estenent la roba al balcé de casa seva. Se li observa des de Ia via

" Dalo{hora D1/D3/2017 13:19

publica ajupir-Se repetides vegades per agafar la roba des del recipient on I'ha
portat, separar-la estendre-la i col-locar-la al estenedor usant les pinces per

subjectar-la. El realitza amb gran destresa i a qran velocitat sense observar en

Administracis ds justicia 2 Catalunya - Adminisiracion de Justicie en CaEiuis Pagina 2 ce 12



Caili Segur de Verificaclé: OKFTQG81 FOAFFJGYBYS2AQIRBR2FLER

Signat per Mactin BBaltén, Raquel;

|

ranill BmD Signalia-o, Adraca vielr por verificar: hiltpdt Justiclo.gencal cabiAPiconsullaCSV.himl
1

Data i hora 1/03/2017 1319

N i L LR TR

Doc. elecimnlc ¢a

cap moment senyals de molésties o impediment fisic. També es va observar la
presencia de la seva parella al balcé que en cap momento i va prestar ajuda
amb la tasca pel que considerem que encara gue €s tracta d'una tasca
quotidiana, es inconsequent amb la prolongaci6 de la seva baixa tenint en
compte Ja destresa maniAl.que posa en evidencia en manejar les pinces: i
Jabséncia de molésties. Una hora mes tard, torna a sortir & ja balconada on se II
observa de nou penjar i recollir roba. Dimecres 8 de juny a les 11:15 h, surt de
casa seva caminant en direccié a la platja. Porta una gran bossa penjant de
Pesquena aguantada per la seva m4 dreta. Es despulla i es vesteix, posa i
recull la tovallola i busca coses a la bossa utlitizant les mans. A lestirarala
tovalloria recolza les seves mans a la tovallola per aguantar el seu pes i girar el
sau cos fins a seure. El dijous 9 de juny a les 9:36 h, surt de casa sevaies

- dirigeix cap al mercat, situat en el seu mateix carrer, on es passa

aproximadament 40 minuts mlrant parades. Se l'observa provant diferentes
barrets en una de les parades Despres de tornar al seu domicili torna a sortir a
les 10:24 h per anar de nou a la platja on se li observa de nou portar una gran
bossa | realitzar les mateixes actuaccions que el dia anterior. El dia 10 de juny a
les 10:58 h es puja de copilot en cotxe, a les 13:42 horas torna al voltant del seu
domicili, de nou de copilot. Estacionen el vehicle al carrer Av. Barcelona mes de
60 metres de 'entrada a la comunitat on resideix vosté malgrat tornar amb un
gran volum de compres. Vosté agafa i transporta cinc bosses fla bossa,
arriscant a subjectar-les en un ma per col-ioCar-se be ia bus>d, TECOITEN W
distancia des de l'establiment al seu domicili sense observar mostrar cap gest de
dolfor, molestia o impediment. Tercer.- el treballaldor que causa baixa ha de fer
tot el posible per recuperar el mes aviat el seu estat de salut per poder-seé
incorporar de nou a fa feina, 'Ia ralitzacié de tasques que perjudiquin Ja seva
recuperacié o el endarreriment a la incorporacié suposa transgressié de Ja bona
fe contractual ja que suposa un allargament innecessari del proces de baixa.

(..

TERCERO.- La actora desde 29.03.2016 se encuentra en situacién de 1T

prolongada como consecuencia de intervencion quirdrgica realizada el
25.04.2016, de una fisura en el himeroy en €l manguito rotador.
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CUARTO.- La actora nunca ha recibido amonestacion o sancién disciplinaria
alguna por la empresa demandada.

QUINTO.- La empresa demandada investigé a otros dos trabajadores en
situacion de IT, procediendo al despido de ambos por idéntico motivo al de la
actora; a la SEEEEREEEESER————— , <Nicgandole carta de despido
disciplinario en fecha 30 de mayo de 2016 vy a SN

entregandole carta de despido disciplinario en fecha 14 de junio de 2016. La
empresa demandada ilegd a un acuerdo con ambos trabajadores reconociendo
la improcedencia de ambos despidos disciplinarios. ‘

SEXTO.- En fecha 2 de agosto 2016 se intentd sin efecto la previa conciliacién
entre las partes, habiéndose presentado papeleta de conciliacién y demanda
judicial en fecha 11 de julio de 2016. '

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Los hechos expuestos se consideran probados a partir de una
valaracion conjunta y segun las reglas de la sana critica de la totalidad de las
pruebas practicadas, al amparo de lo previsto en el articulo 97 de la Ley de la
Jurisdiccidn Social. En este sentido, se valora la documental aportada a los
autos, cuyo contenido se da totalmente por reproducido, las manifestaciones
efectuadas por el legal representante de la empresa demandada, SENNE
SR, de [as declaraciones efectuadas por los testigos aportados por
cada una de las partes, SR (D:rcja sentimental de la actora), y de
los dos investigadores privados aportados por la demandada, Sum———"——""
TN, SN, 25] como del visionado del DVD aportado por la

demandada.

SEGUNDO.- La parte demandante alega fundamentalmente en su demanda que

o S < despedida por motivos disciplinarios en fecha

17.06.2016, entendiendo que ha existido defectos formales en el modo de operar
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el despido, ya que no consta que la demandada haya comunicado a la
representacion legal de los trabajadores en la empresa la carta de despido,
teniendo pleno conacimiento la empresa demandada de la afiliacion de la
trabajadora demandante al Sindicato de CCOO de Catalufia. Asf mismo,
sostiene la barte demandante, que el referido despido se ha producido con
vuineracién de derechos fundamentales destacando en primer lugar, que existen
indicios para creer que el cese de la actora ha vulnerado su derecho
fundamental a la no discriminacién en razén de su adscripcidn sindical, alegando
falta de comunicacion a la representacion legal de los trabajadores y que en el
mandato electoral que concluyd en setiembre 2016, la actora se presentd como
candidata en dicho proceso electoral siendo conocedar este hecho la empresa
demandada; y en segundo lugar, entiende la actora que existen indicios
fundados de haber vulnerado la demandada el derecho fundamental de la
trabajadora demandante en razén a su procesc de enfermedad y estado de
salud, vulnerandq gravemente su dignidad, reclamando una cifra de 37.500
euros por cada uno de las dos vulneraciones de derechos fundamentales.
Solicitando de forma subsidiaria la declaracién de improcedencia del cese
efectuado con las consecuencias legales que se deriven del mismo.

La empresa demandada se opone a la demanda, alegando fundamentalmente
en defensa de sus intereses que los hechos expresados en la carta de despido
son clertos y justificativos del despido de la trabajadora demandante.

En cualquier caso, no ha sida discutido por las partes, y‘por tanto deben

Rt L e Ty
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Ley de la Jurisdiccién Sacial, en relacién con el articulo 281.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que la demandante inicid la prestacién de servicios en la
empresa demandada, * EDIFICACIONES DEL LITORAL SA” con antigliedad

| GésE Bl 23.09200%, e Wirtua de ¢oftratd e trabajo indenniad, con catedoria
profesional de camarera de pisos, nivel 5, grupo A del convenio colectivo -
aplicable, del sector de la Industria de Hostelerfa y Turismo de Catalunya,
viniendo realizando desde inicio de relacién laboral una prestacidn servicios de

temporada (fija discontinua) a razén del 75% de la jornada, con prestacién de
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seis horas diarias ( de 9:00 horas a 15 horas) con distribucién de lunes a
domingo, sin haber ostentado la actora la condicién de representante legal de los

trabajadores.

Un punto de la relacién laboral sf que ha sido objeto de contradiccidn entre las
partes litigantes, relativo al salario. Mientras que la actora postula un salario
bruto diario de 61,70 euros con inclusién de pagas extras, calculado a razén del
salario fijado en convenio colective con adicién del promedio del Glitimo afio de
retribucion variables por cantidad o calidad de trabajo percibidas, la demandada
sostuvo que el salario diario bruto era de 45,61 euros al mes, con inclusién de
pagas extras, calculado a razén de las néminas percibidas por la actora en el
daitimo afio.

Codi Segur de Vedficacld: 1KFTQ681FO4FFJGYETS52A0IRBR2FLER

El Tribunal Supremo en sentencia de 20 de septiembre de 2004 ya reiter6 que el

Signat per tdarlin Ballén, Raguel;

salario regulador a efectos indemnizatorios debe ser el que se recibe en el

momento del despido, ademés de diferentes conceptds que deben computarse
como salario de conformidad con el art, 26 del ET, asf debe incluirse en el salario
regulador el promedio anual de las pagas extraordinarias, comisiones, los
pluses y complementos que se devenguen de manera irreguiar. Por
consiguiente, y de conformidad con dicha doctrina, debe reputarse como valido
el salario postulado por la parte actora de 61,70 euros brutos diarios.

i

TERCERO.- En materia de impugnacién de sanciones y como una manifestacién
en el ambito laboral del principio constitucional de presuncién de inocencia, el
art. 114.3 de la LRJS establece que la carga de la prueba de los hechos
imputados al trabajador y su entidad corresponden al empresario gue hace uso

ﬁél?é‘lﬂ'n'lﬂ’ !

de sus facultades disciplinarias.

Segun tiene declarado el Tribunal Supremo, la sancién de despido ha de ser
objeto de interpretacién restrictiva y su especifica naturaleza obliga a llevar a

Dala § hora D1/037/2017 13:19

cabo un estudio de todas las circunstancias constitutivas de grave antijuridicidad
(SS del TS de 5.5.1983 entre otras ), bien entendido que segin la lamada
doctrina gradualista, creada y aplicada por el Tribunal Supremo de forma

Dac. alectdnle garantit anb signoliro-e, mm

reiterada, se han de apreciar las circunstancias concurrentes en cada caso, y
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especialmente [a existencia de gravedad y culpabilidad en las faltas imputadas,
insistiéndose en que el despido disciplinario exige la prueba plena de una
accién u amisién del trabajador que sea grave, culpable y tipificada por la
normativa laboral, requisitos para cuya apreciacién han de ponderarse de
forma particularizada todos los aspectos subjetivos y objetivos
concurrentes teniendo en cuenta los antecedentes y circunstancias coetaneas

que definen la relz%cic'm laboral como una relacion continuada en el iempo. Y asi,

segtn ha declarado el Tribunal Supremo, el enjuiciamiento del despido
disciplinario debe abordarse de forma gradualista, buscando la necesaria

proporcidn entre la infraccidn y la sancién, y aplicado un criterio individualizador

que valore [as peculiaridades de cada caso concreto (SS. Del Tribunal Supremo
_ _de 17 de naviembre de 1988 de 28 da fehrern ds 1900 _6.de ahril.de 1990. 7 de

"~ mayo 1980, 24 de setiembre de 1990 y 2 de abril de 1982) habiéndose

expresado a su vez en la sentencia de nuestro més Alto Tribunal de 4 marzo de
1991 tal obvio principio y el criterio de proporcicnalidad en relacidn al de la

buena fe, en cuanto modelo de comportamiento comun impuesto a las relaciones

laborales por los artfculos 5 a) y 20.2 del referido Estatuto, erigido en criterio de
valoracién de conductas. De forma que si bien la transgresién de la buen fe

canfractial sinana 1 incumnlimientn, allo auada samatidn.a JaexXioensis.. .. ...

(TS FESER s iR S T R

gradualista que se deriva de la previsién de un plus juridico, de gravedad y de

AN IR R

culpabilidad tipificado en el art. 54.1 del Estatuto de Trabadores, siendo cuestién

empirica el identificar las circunstancias desgravadoras de la reprochabilidad

tanto atenientes al elemerito subjetive de la cuipabilidad, destacando entre estas
la buena fe en su sentido de contraposicién a la mala fe (0 sea, comao ignorancia

1S O enos excusanie, SEYUN B ar. 433 gelcadigo Eivii'o como tigehca™ ™ -

errénea mas o menos vencible, segtn el art. 1960 del citado Cédigo sustantivo)
cuando al elemento objetivo de la gravedad.

De suerte que, con arreglo a dicho criterio, resulta justificado el despido para

las conductas que supongan una violacién transcendente de la buena fe

contractual con lo que no cualquier transgresion de ella, sino solamente la

_-—_.__,_.—-_—'_-__ +
de caracter grave y culpable, es la que tiene entidad bastante para que

resulte licita aquella sancién.
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En el presente caso, la empresa demandada centra el despido disciplinario de la
trabajadora demandante en la supuesta prolongacion de la situacién de su baja

por IT.
rLa empresa demandada aporté como medio de prueba principal el visionado de

un DVD relativo ala investigacién efectuada por dos investigadores privados
contratados por la empresa demandada, a fin de observar la actividad diaria de
|a trabajdora frente a la sospecha de la realizacién de actividades contrarias a su
[Wn. Dicha investigacidn fue llevada a cabo por los investigadores, @m
NI ¢ | TS, Guicnes se ratificaron
en ju'cio respecto al informe realizado por ellos y aportado por la demandada
como documental n°6. Pues bien, en relacién con el visionado de dichos videos,
y una vez fueron visualizados en presencia de todas las partes, de los dos
investigadores y de| SR, |2 propia actors, G, manifesto que
Gnicamente se reconocia en uno de los videos, en concreto en que sale
paseando junto con su pareja e YRy <! que sale tendiendo la ropa en la

dnzmamo. dol dia 708 N8 _nasanda

= e L meee i IIORES

~

en el video de fecha 8 de junio en la playa ni 9 de junio ni el 10 de junio, siné que
es una vecina suya. Asi mismo, c| S tambien manifest que no erala
actora quien aparecia en los videos de fecha 8, 9y 10 de junio sind una vecina,
y que el coche verde que aparece en el video de 10 de junionoesde él nide la
NN, sind de una vecina.,

Por su parte, el SR dcclaré gue no tenia ninguna duda que fuera
la actora quien aparecia en todo el visionado de los videos de fechas 7, 8 y 9 de
junio, afirmando que la observacidn se hacia a distancia, de forma discreta y que
no habian entablado conversacién alguna con la actora. E! (i  RE

SN :nifestG que cree quer era la actora quien aparecia en todo el
visionado del DVD, y tras exhibirle los documenios n® 31 y n° 32 de la actora,
donde se acredita que |a (N =sistio a rehabilitacion los dies 9y 10 de
junio de 9 2 10:30 horas en la Clinica Polimedic SL, manifiesté que a lo major se
confundieron de sefiora.

Pues bien, analitzada la reproduccién def DVD aportado por la demandada, y en
relacién con las declaraciones testificales, existen ciertas dudas que sea la

Administracid de justiciz 2 Catalunve - Adminisiracion &z Jusliciz 2n Cazlufz Pagina 8 g 12




Cotdi Segur de Verdlicacls: 1KETQESIFC AFFJEYBTSZAQIRBR2FLER

Signat per tdarlin Bailéo, Raquel;

‘Dea | hora D1OI/2017 13:19

Dac. eleckdnic goranit amb signolira-e. Adroca web per verificar: hitps:lijusticle.gencal.calIAPiconsullaCSV.himl

-

trabajadora demandante quien aparece en los videos de 8, 9y 10 de junio, y ello
por cuanto, en primer lugar, se cuenta con un documento acreditativo de que la
actora se encontraba los dies 9 y 10 de junio en rehabilitacion de 9 a 10:30
haras, y por consiguiente, y no habiendo discutido la demandada la veracidad de
dichos justificantes, los mismos son constitutivos de prueba plena del hecho
acreditativo por la actora, de que no era la trabajdora demandante quien sale en

a_demanrada nfrn media

probatorio que acredite que efectivamente [a sefiora que aparece en los videos
de fechas 9y 10 de junio sea la trabajadora demandante, habiendo suficientes
indicios de que los investigadores se equivocaran de persona. Toda vez que
existenten ciertas dudas, pues tal y como sostuvo la actora, la sefiora que
aparece en los videos de 8, 9y 10 de junio es mas corpulenta y grosuda que la
SN, \/ por consiguiente, debiendo incidir que tal y como sostuviero el<glik
&S (investigador) no entablaron conversacién directa con la trahajadora
demandante y que la observacia de la misma se hacia a distancia, por lo que
resulta facil que los mismos se hubieran equivocado de sefiora. Por
consiguiente vy a juicio de esta jugadora, no ha quedado acreditado con la fuerza
probatdria necesaria que la trabajadora demandante sea la sefiora que aparece
en los videos de fechas 8, 9y 10 de junio de 2016.

Por ello, procede declarar que la empresa demandada no ha acreditada con la
fuerza probatdria necesaria la realidad de los hechos que se le imputan a la
actora en la carta de despido disciplinario. Pues si bien es cierto que la actora
unicamente se reconoce en los videos donde aparece paseando junto a su
pareja actual, SIS v donde aparece tendiendo la ropa, dichas actividades
de la vida quotidiana no pueden acreditar la existéncia de una conducta personal
por parte de la actora de prolongacién de la situacién de baja, cuando ademas
dichas actividades de la vida diaria no han sido valorades por una pericial
médica que acredite que concretamente las activades gue realiza la actora (de
tender y destender ropa o pasear) son contrarias a su enfermedad y pueden
suponer una prolongacién de la situacion de baja.

CUARTO.- La actora solicita en primer lugar la existencia de defectos formales

Pagina 9 22 12




en el modo de operar el despido por no seguir el régimen convencional que
impone un determinado procedimiento sancionadar. Pues bien, examinada la
documental que obra en las actuaciones y cancretamente el documento n°5

aportado por la demandada, se constata que efectivamente la mercantil en fecha
17 de junio de 2016 envié comunicado al Comité de Empresa de la indicada
empresa a fin de comunicar el despido disciplinario de la actora, de canformidad
con lo previsto en el art. 64 del Estatuto de Trabajadores. El art. 48 del Convenio
colectivo aplicable establece en todo caso la necesidad de un delegado sindical
en aquellas empresas que tengan mas de 125 trabajadores, por cbnsiguiente, y

Cadi Segur de Vedficacid: 1IEFTQEBTFO4EFIGYBTH2A0IRBR2F(GP

g cuando de conformidad con las reglas de la carga de la prueba, le correspondia
'_g', a la actora probar la existencia de delegado sindical, y a la vista del
_‘j‘; procedimiento sancionador previsto en el art. 53 del convenio colectivo aplicable,
é procede determinar que la empresa demandada siguié correctamente el

| 1£ procedimiento sancionador, pues ya comurnicd al comité de empresa. el despido

- ’ disciplinario de la actora, y no habiendo acreditado la parte demandante que en

3 la referida mercantil haya constituida seccidn sindical, procede desestimar ef

% primer motivo alegado por la actora.

ke

QUINTO.- En segundo lugar, la parte actora sostiene que e! referido despido
debe ser declarado nulo por la vulneracién del derecho fundamental de
adscripcidn sindical; y en segundo Iugar vulneracién de! derecho fundamental de
dignidad.

As]ir £

&

En relacién con la nulidad del despido por vulneracién de derechos
fundamentales, dispone el art. 55.5 del E.T. que "Sera nulo el despido que tenga
por movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucién o
en la Ley, o bien se produzea con violacién de derechos fundamentales y
libertades piblicas del trabajador". Y el apartado 6 afiade "El despido nulo tendra
el efecto de la readmisién inmediata del trabajadar, can abono de los salarios
dejados de percibir”.

Data i hora D10M2017 13:19

A los efectos sefialados, viene declarando la jurisprudencia que cuando se
alegue que un despido, formalmente disciplinario, encubre en realidad una

Doc. elecironic garanit amb signalura-o.

extincion de ia relacidn Jaboral lesiva de los deréchos fundamentales del ™ -
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trabajador, incumbe al empresario probar que tal despido obedece a motivos
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Pero, para que opere este desplazamiento al empresario del «onus probandi»,
no basta simplemente con que el trabajador tilde el despido de discriminatorio,
sinoc que ha de acreditar la existencia de indicios que generen una razonable
sospecha, apariencia o presuncién en favor de semejante alegato v, frente a esta

prueba indiciaria, el empresario asume la carga de probar que los hechos
mativadores de la decisidn extintiva constituyen una legitima causa de despido v
resentan razonahlemente como ajenas a todo mévil atentatorio de derechos

fundamentales. Al efecto, lo relevante no es sélo la realidad o no de la causa
disciplinaria alegada, sino también si su entidad permite deducir que la conducta
del trabajador hubiera verosimilmente dado lugar en todo caso af despido, al
margen y prescindiendo por completo de su actividad relacionada con el gjercicio
de derechos fundamentales; es decir, debe tratarse de una causa que
razonablemente explique por si misma el despido y permita eliminar cualquier
sospecha o presuncién de lesidn a derechos fundamentales. No se impone,
pues, al empresario la prueba diabdlica de un hecho negativo -la no
discriminacion-, sino la de la razonabilidad y proporcionalidad de la medida
adoptada y su carécter enteramente ajeno a todo propésito atentatorio de
derechos fundamentales. En consecuencia, cuande se ventile una vulneracion
del art. 14 CE, los drganos de la jurisdiccién social han de alcanzar y expresar la
conviceion, no tanto de que el despido no fue absolutamente extrafno a la
utilizacién del mecanismo disciplinario, sino més bien la de que el despido fue
enteramente extrafio a una conducta discriminatoria, de modo que pueda
estimarse que el despido en todo caso habria tenido lugar verasimilmente por
existir causas suficientes, razonables y serias para entender como razonable fa
decisién empresarial desde la mera perspectiva disciplinaria. El érgano judicial
debe considerar probado que los hechos imputados al trabajador, ademas de
tener una realidad histérica, fueron en verdad los Gnicos causantes del despido
en la intencién del empleador y calificar tales hechos coma ajenos a todo
propdsito discriminatorio.

Pues bien, en relacion con la primera vulneracién alegada por la parte
actora, manifiesta como indicios la falta de comunicacién a la representacion
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concluyeron en setiembre 2016 fa actora ya se presentd como candidata,
impidiende con el despido que la actora tuviera protagenismo en el préximo
proceso de renovacién de elecciones sindicales. Pues bien, la demandada
aporté como documental n°3 la proclamacisn de las candidaturas de las
elecciones sindicales con fecha 20.09.2016, por tanto de fecha posterior al
despido de la actora, sin que haya acreditado la actora que la empresa,
demandada tuviera conocimiento que la trabajadora demandante se fuera a
Presentar como ca

ndidata.. Ya aue. el nranio, renresentanta lecal, de Ja.referida .

mercanti], SR Manifestd que desconocia si la actora estaba
afiliada o no, ni tiene constancia que haya solicitado el descuento por estar

afiliado y tampoco tenia conocimiento que la actora se hubiera presentado como
candidata a las elecciones pasadas, afirmando que en su empresa no hay
seccién sindical de CCQO. Por tanto, v siendo el despido anterior a la
proclamacién de candidatos para elecciones del CCOO, y sin haber aportado

Slgnat per Marlin Baifén, Raquel;

mas indicios o pruebas que acrediten que la empresa era conocedora de la
afiliacién de la actora al sindicato de CCOO, no puede prosperar su gretensién
de entender que con el despido se vea vulnerado su derecho a adscripcién
sindical.

En refacion con la garantfa de indemnidad, el Tribunal Supremo, en Sentencia de
11/11/2013 (Rec. 3285/2012) sefiala que "el derecho a la tutela judicial efectiva
no solo se satisface ... mediante la actuacién de los Jueces y Tribunales, sino
también a través de la garantia de indemnidad, que significa que  del ejercicio de

la accidn judicial o de los actos preparatorios o previos a ésta no pueden

seguirse consecuencias perjudiciales en el 4mbito de las relaciones pablicas o

privadas para la persona que los protagoniza ... En el ambita de las relaciones-

laborales, la garantia de indemnidad se traduce en la imposibilidad de adoptar

medidas de represalia derivadas de las actuaciones del trabajador encaminadas

a obtener la tutela de sus derechos» ( SSTC 14/1993, de 18/Enero, FI 2 ; ...

b= 1282008, de 20/Qctubre, B1R 5y Q2/200Q A 20/8hrl 12 SSTR17MNAMR.
-rcud 2862/07 - 24/10/08 -rcud 2463/07 -) y de 5/7/13 (rcud 1683/2012). [...]

Tratdndose de tutelar derechos fundamentales, el legislador ha instrumentado un

mecanismo de defensa del derecho fundamental, cual es la inversién probatoria
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prevista en el art. 179.2 LPL [«una vez constatada la concurrencia de indicios de
que se ha producido violacién..., correspondera al demandado la aportacion de
una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas»]. Y al efecto se recuerda por el intérprete méximo de la Constitucion
gue «precisamente, li_prevalencia de los derechos fundamentales del trabajador

y las especiales dificultades prabatorias de su vulneracion en aquellos casos

constltuyen las premisas bajo las que la jurisprudencia constitucional ha venido

aphcando la especifica distribucién de ia carga de la prueba en las relaciones de

trabajo», hoy recogida en los arts. 96.1y 181.2 LRJIS (SSTC 38/1981, de

23/noviembre; 138/2006, de 8/Mayo, FJ 5 ;y 342/2006, de 11/Diciembre , FJ

4..Y - a titulo de ejemplo- SSTS 20/01/09 -rcud. 1927/07 -; 28/05/09 -rcud

152/08 -; y 13/11/12 -rcud 3781/11 -). Pero para que opere €l desplazamiento al
embresario del «onus probandi» no basta simplemente con que el trabajador
afirme su carécter discriminatorio, sino que ha de acreditar la existencia de

indicio que «debe permitir deducir la posibilidad de que aquélla [la vulneracion
constitucional] se haya producido», que genere una razonable saspecha,
apariencia o presuncién en favor de semejante afirmacién; e.s_rEc_,esari_o_cme_par_ .

parte del actor se aporte una «prueba verosimil» o «principio de prueba»

revelador de la existencia de un panorama discriminatorio general o de hechos

de los que surja la sospecha vehemente de una discriminacion, sin gue sea

suficiente la mera afirmacién de la discriminacion (aparte de muchas otras

e

o

anteriores, SSTC 92/2008, de 21/Julio, FJ 3 ; 125/2008, de 20/Octubre ; y
22009, de 12/Enero , FJ 3. Y SSTS 14/04/11 -rco 164/10 -; 25/08/12 (-rcud
2370/11 -; 1y 18/11/12 -rcud 3781/11 -). Y presente la prueba indiciaria, «el
demandado asume la carga de probar que los hechos motivadores de |a decisid

|\.-__,.

atodo movrl atentatorio de derechos fundamentales no se le impone, por tanto,
la prueba diahdlica de un hecho negativo -la no-discriminacién-, sino la
razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada y su caracter

P R T L o P L}

apsolUtaniente ajeno 4 1040 Proposiia al GG e ueretnos Tundanicmancss -

Pues bien, en relacién con esta materia la Sala de lo Social del TSJ de Catalufia,
en sentencia de 12 de julio del 2008, dictada en Sala General, si bien con un
impartante voto particular, ha entendido en un supuesto de despido de otro
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r Doe,

trabajador de los despedidos por la empresa el mismo dia y por la misma causa
que el recurrido, que existe nulidad del despido por causa de discriminacion.
Cita dicha sentencia las SSTS de 20-01.2001, 23.09.2002, 12.07.2004 y

HAS LT Y e e

S 20 T P B T T et 8 G ST & ST e we
extincién del contrato por causa de enfermedad en base a la distincién entre el
principio de la igualdad de trato y la prohibicién de la discriminacién, de modo
que lo que caracteriza a esta Ultima, justificando su especial intensidad y su
penetracién en el &mbito de las relaciones privadas- frente al principio de
igualdad, que se impone a laLeyya la aplicacién de la Ley- es que en ella se
utiliza un factor de diferenciacién que merece especial rechazo por el
ordenamiento y provoca una reaccién més amplia, parque para establecer la
diferencia de trato se toman en consideracién condiciones que histéricamente
han estado ligadas a formas de presién o segregacién de determinados grupos
de personas o que se excluyen como elementos de diferenciacion para asegurar
la plena eficacia de los valores constitucionaies, para terminar entendiendo que
la enfermedad no puede recibir la consideracién de uno de tales factores. Sigue
argumentando la sentencia de la Sala que la doctrina sentada por el tribunal
supremao con todo, ofrece unos matices que han de ser también apuntados. La
enfermedad a la que se refiere como situacién que no puede constituir el citado
factor se tiene en cuenta, diré el alto Tribunal, desde una perspectiva genérica o
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, y la misma podria todavia configurarse como factor de discriminacion
en otfras circunstancias en las que resulte apreciable el elemento de
segregacidn. Entendemos que la decisidn de la empresa que ahora se enjuicia
ha superado los limites marcados por dichos matices pudiéndose y debiéndose
perfilar por ello como una auténtica decisidn discriminatoria.... Discriminar es en
esta perspectiva y segln uno de los sentidos acogidos por el propio Diccionario
de la Lengua Espafiola de la Real Academia dar trato de inferioridad & una
persona o colectividad ... la prohibicién de la discriminacién se perfila y justifica,

ha de recordarse como una de las esencias, de los elementos esenciales de los
derechos fundamentales a los que da sentido en su conjunto y en Ja medida en
que la actuacidn discriminatoria rompe la equivalencias Iégica del ser hurmano
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restringiendo o eliminando los derechos que cama tal mantiene v le pueden ser

——

reconocidos.

En el presente caso, y tal y como se hace constar en el propio infarme de los
investigadares, documental n°6 de la demandada, la empresa ha procedidd a
realizar una investigacién a tres trabajadores que se encontraban en situacion de
IT, procediendo posteriormente a su despido. Por tanto, dicho hecho debe

considerarse como un indicic de la verdadera voluntad de la empresa

demandada, que no es otra que escoger a un grupo de trabajadores en situacion

de baja laboral, y bajo la apariencia que el comportamiento de los mismos

supone una prolongacidn de su baja laboral, sin constancia de otro motivo, y a
mayor abundamiento, en el caso de la actora, la que carece de amonestacion o

sancién alguna por parte de [a referida mercantil durante todo el periodo que

lieva prestando servicios, Y la extincion de sus respecticos contratos de trabajo.

So— .
- Buesho estamos;-ante el-despide de-untrabajader-en una-empresagque hr - — -

valorado negativamente y desde una perspectiva estrictamente econémica su
situacion de baja iaboral o de enfermedad sino ante Ui no indignificante grupo de
trabajadores a los que previamente ha seleccionado Ja empresa y distingue en
atencion a dicho criterio, y por ello, se entiende que se identifica un factor de

segregacién con el que la empresa configura una auténtica figura colectiva o /
——
clase de trabajadores caracterizada exclusivamente por dicha circunstancia, la

enfermedad, clase a la que se reduce o niega importantes derechas, incluido el

de ocupacién, y alaqu i e inferioridad qu ¥
nuestro juicio, debe de encaontrarse entre los naturaimente vedados por la-
prohibicidn contenida en ef art. 14 de la Constitucidn v las prescrinciones de los'

art. 4c)y 17 ET. . ¢

Por todo ello, y de conformidad con los articulos 53 del Estatuto de Trabajadores,
y 122 de la Ley de Jurisdiccidn Sacial, procede declarar nulo el despido de
trabajador demandante.

Iy imimrraniA Mo igaMain & aralAus - 4 -
SCTHTIETETIC 2 1USUlIa & Lalaiunys - ASmidisy

Pagina 13 de 19



=3

Cotli Segur do Verficacis: 1K TQEB1FO4FFJSYSTH2ACQIRBR2FLE

-

Y.

il

sulla
r

PR

C
t

st

s
E:X

Doe. wlecirdnic gacanit anb signolira-o. ﬁ:pcnﬁﬁﬁwéﬁ% :

|
I

Stynal per Mactin Baiton, Raquel,

pat

Dala | hora 61032017 13:19

Trabajadores y 122 y siguentes de la Ley de la Jurisdiccién Social para el caso
en el que se declare nulo el despido, con remisién a normes de despido
discipliario, corresponde la condena de la empresa demandada a readmitir |
trabajador, con el abono en este caso por parte de la empresa de los salarios
dejados de percibir por el actor, a razén de 15.795,20 euros, una vez sea firme
la sentencia, tienendo en cuenta que conforme al articuio 123.2 de la Ley de
Jurisdicci6n Social, de los salarios de tramitacién no se podra reducir los
correspondientes al periodo de preaviso.

SEPTIMO.- La parte demandante efercita también una accién de reclamacion
de dafios y perjuicios, la cual debe ser desestimada, a pesar de haberse
admitido su pretensién de nuiidad del despido, por falta de datos concretos a

partir de los cuales poder determinar la existencia de dafios y perjuicios. En este

—

sentido sefiala por ejempio la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de

Catalunya que “Por todo lo expuesto, con estimacién del recurso, declaramos la
nulidad del despido, sin que haya lugar a la fijacién de una indemnizacién
adicional por dafios morales, solicitada en el siguiente motivo. Como sefiala la
STS 1-12-2008, la solucién a la cuestién asi planteada no puede ser otra que la
establecida en otros recursos por dicha Sala, recogida entre ofras en las SSTS
de 24-6-2009, 28-7-2008 0 22-10-20089. En todas ellas se parte de la afirmacién
basica, recogida en las sentencias anteriores que en ellas se citan, de que no es

suficiente para reconocer una indemnizacién que se haya acreditado la
infraccién de un derecho fundamental, sino que es preciso para que haya
condena indemnizatoria que "e! demandante alegue adecuadamente en su

demanda las bases y elementos clave de la indemnizacidn que reclama, que

justifique suficientemente que la misma corresponde ser aplicada al supuesto
concreto de que se trate, dando las pertinentes razones que avalen y respalden

dicha decisi6n, v.en segunda Jugar. que. queden acraditadng cuanda menos, -

indicios o purtos de apoyo suficientes en los que pueda asentar una condena de

tal clase". En definitiva, en cuanto al resarcimiento por dafios, partiendo de la
S Eees
posibilidad de reclamar indemnizacion adicional por la agresién de un derecho

fundamental, bien por dafios morales, bien por dafios materiales, tales dafios no
estan exentos de la carga probatoria que pesa sobre el que alega su existencia,
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tanto en cuanto a su realidad como en cuanto al montante de los dafios a
compensar. Se necesita, como apunta el Tribunal Supremo, una minima base
factica, objetiva, que delimite los perfiles y elementos de la indemnizacién que se
solicita y que se otorga, debiendo darse por el solicitante v por &l Juez que
concede las pertinentes razones objetivas que avalen y respalden la decisién,
objetividad que no esta refiida con la necesaria discrecionalidad valorativa de la
que el Juez goza en ciertos aspectos. No existiendo en el presente supuesto el
sustrato factico y objetivo preciso, no es dable indemnizacién reparadora alguna,
no pudiendo estimarse, sin més, que toda lesién de un derecho fundamental
genere automaticamente dé_r"ibs morales, no bastando su mera alegacién sin
prueba alguna de su realidad y veracidad. En la demanda y en el recurso e!
trabajador alegaba genéricamente unos dafios morales sin concretarlos ni
demostrarlos, par lo que no queda demostrado otro perjuicio que el de la pérdida
del emplea, que ha sido subsanado en la presente sentencia mediante la
obligacién de abono de los salarios de tramitacién y la obligacién de readmisién
al puesto de trabajo”.

En el presente caso, la actora no ha concretado los dafios morales causados a
rafz de la decisién empresarial, ni maxime aun los ha demostrado, por lo que el
Unico perjuicio acreditado y probado es el de la pérdida de empleo que serd
objeto de subsanacién mediante la presente resolucién con la obligacién de
abono de los salarios de tram'rtacién'y la obligacién de readmitir a la trabajodra,
no estimandose la reclamacién de dafios y perjuicios.

OCTAVO.- Por razén de Ja materia contra la presente sentencia cabe intergoner
recurso de suplicacion (articulos 115.3 y 181 de la LRJS; contra las sentencias
dictadas en estos procesos no cabra recurso alguno, salvo en los casos de
sanciones por faltas muy graves, apreciadas judicialmente.).

NOVENO.- Respecto del FOGASA, procede su absolucién, sin perjuicic de las
responsabilidades legales que en su caso le puedan corresponder.

Es por todo ello gue
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VISTOS los preceptos citados y demas de pertinente aplicacién

o
2 DECIDO
:
2
5 FALLO
g
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g y, S contra la empresa “EDIFICCIONES DEL LITORAL SA”, y
§ DECLARO NULO el despido de la trabajadora demandante de fecha
3 17.06.2016; CONDENANDQ a la empresa demandada a readmitir a la
éf' ; : trabajadora, con el abono por parte de la empresa de los salarios dejados de
% °_§ percibir por la trabajadora, siendo estos un total de 15.795,20 euras; sin
3 % indemnizacién de dafios y perjuicios a favor del trabajador, teniendo en cuenta
E que conforme al articulo 123.2 de la Ley de Jurisdiccién Social, de los salarios de

tramitacién no se podré quitar los correspondientes al periodo de preavisa.
El FOGASA, en su condicién de responsable legal subsidiario, debera estar y
pasar por esta declaracién.

T ——

i

Contra esta sentencia cabe la interposicién de RECURSO DE SUPLICACION
ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que
debera anunciarse dentro de los 5 dias siguientes a la notificacién de la presente

ificarat

resolucidn, haciendo al propio tiempo nombramiento de Letrado. Se advierte al
recurrente gue no fuera trabajador o causahahiente suyo, o beneficiario del
Régimen Publico de Seguridad Social, ni gozase del beneficio de justicia gratuita
en los términos establecidos en la Ley 1/1996, de 10 de enero de Asistencia
Jurfdica Gratuita, que deber4 acreditar en el momento de interponerlo el ingreso
de 300 euros en |a cuenta corriente nimero 0441 0000 65 0427 16 dela
entidad Banco Santander, aportando el resguardo acreditativo, asi como en el

Dala i hors 01/03/2017 13119

caso de haber sido condenado en Sentencia al pago de alguna cantidad,
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consignar en la Cuenta de Depésitos y Consignaciones la cantidad objeto de

J_
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condena o formalizar aval bancario por dicha cantidad.

Esta es la sentencia que pronuncia, manda y firma Raquel Martin Bailén , titular
del Juzgado Sacial 1 de Mataré.
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