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ARTICULO DOCTRINAL

Sobre la pertinencia de la prueba obtenida a través
de camaras de vigilancia instaladas para una
finalidad diferente a la de controlar las actuaciones
llevadas a cabo por los trabajadores: a propésito de
la Sentencia del Tribunal Constitucional 119/2022

Carlos Zaera | Abogado

1.

Consideraciones preliminares

Las nuevas tecnologias, ya no tan nuevas en algunos casos, siguen siendo
objeto de debate por parte de nuestros tribunales. Asi, hoy en dia, no es difi-
cil encontrar resoluciones judiciales que analicen cémo deben tratarse estas
nuevas tecnologias, en atencidn al impacto que suponen en las personasy
sus derechos fundamentales. Como cabe imaginar, resulta especialmente
destacable en este contexto y dentro de la confrontacion de intereses que
representa (derechos de los trabajadores versus facultades directivas y de
control de la actividad por parte de la empresa) el derecho a la intimidad
recogido en el articulo 18 de la Constitucion Espafiola.

Como prueba de lo anterior, en su Sentencia nim. 119/2022, de 29 de
septiembre, el Tribunal Constitucional, ponderando, entre otros, el derecho
a la intimidad de los trabajadores, y con un voto particular formulado por 5
magistrados, se ha pronunciado sobre la posibilidad de utilizar como medio
de prueba en un procedimiento de despido las grabaciones obtenidas a tra-
vés de camaras de videovigilancia cuya finalidad inicial no guarda relacién
alguna con el ejercicio del poder disciplinario del empresario.

Historia del caso

El pasado 21 de junio de 2019, la sociedad Saltoki Araba, S.A. comunicé el
despido disciplinario a un trabajador imputandole una transgresion de la
buena fe contractual por entregar unos productos propiedad de la empresa a
un tercero a cambio de un dinero en metalico del que se habria apropiado.

No estando conforme con el despido, el trabajador presenté la corres-
pondiente demanda que dio lugar al procedimiento con ndmero de autos
449/2019 seguido ante el Juzgado de lo Social ndm. 1 de Vitoria. En la ins-
tancia se declar6 la procedencia del despido tras valorarse como medios de
prueba: (i) la grabacion de la camara de videovigilancia colocada en el inte-
rior del centro de trabajo y (ii) la declaracion del gerente de la empresa, que
manifest6 haber revisado la cdmara de videovigilancia “al haber apreciado
el dia anterior que, en la zona interior del mostrador de atencion al ptblico
donde prestaba servicios el trabajador despedido, se encontraba una bolsa
con el signo identificativo de la competencia, conteniendo en su interior un
producto de su propia empresa.”

Consider6 el Juzgado de lo Social, en linea con lo que mas tarde fallaria el
Tribunal Constitucional, que, aunque la cdmara de videovigilancia no fue
instalada en el marco del ejercicio de controly poder disciplinario del em-
presario, y consecuentemente los trabajadores no habian sido informados
de dicha finalidad en relacién con el tratamiento de sus datos personales,
la grabacién aportada por la empresa debia ser estimada como una prueba
licita y pertinente para resolver el procedimiento de despido. Para ello el
Juzgado de lo Social tom6 en consideracion los siguientes motivos:

i) Lacamara de videovigilancia no estaba oculta ya que se encontraba a la
vista de los trabajadores y del plblico que acudiera al centro de trabajo;

ii) En el exterior del local se encontraba un cartel anunciando la existencia
de cdmaras de videovigilancia en el interior del local; y

iiif) Eltrabajador debfa conocer que en el afio 2014 un compafiero de
trabajo ya habia sido despedido utilizando como medio de prueba para
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acreditar la conducta sancionada en aquel entonces precisamente las
grabaciones de las caAmaras de videovigilancia.

Asi, teniendo en cuenta tanto que el trabajador conocia la existencia de las
camaras de videovigilancia como que éstas no fueron instaladas para ejercer
ningln tipo de control sobre los trabajadores, el Juzgado de lo Social declaré
la licitud de la prueba para, finalmente y en coherencia con lo anterior, de-
clarar la procedencia del despido.

No estando conforme, esta vez con la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Social, el trabajador presenté el correspondiente recurso de suplicacion
ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco,
que, revocando la calificacion del despido realizada en la instancia, dicté
la sentencia nlim. 1211/2020, de 6 de octubre, por la que se declaraba la
improcedencia del despido.

Frente a lo establecido por el Juzgado de lo Social, el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco consider6 que la grabacion aportada por la empresa
constituye una pruebailicita y, siendo ilicita la prueba principal aportada
para acreditar la causa del despido, se declar6 la improcedencia de este.

Para ello, haciendo un detallado anélisis de la normativa y jurisprudencia

de aplicacion, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco consider6 que
la aceptacion por parte del Juzgado de lo Social de la grabacién aportada
por la empresa vulnera el articulo 18 de la Constitucién Espafiola (relativo

al derecho al honor, intimidad personal y familiary propia imagen) y los
articulos 87y 89 de la Ley Organica 3/2018, de proteccién de datos persona-
les y garantia de los derechos digitales (relativos al derecho a la intimidad y
uso de dispositivos digitales en el ambito laboraly al derecho a la intimidad
frente al uso de dispositivos de videovigilancia y de grabacion de sonidos en
el lugar de trabajo).

En aplicacion de la citada normativa, recuerda la sentencia que resuelve

el recurso de suplicacién planteado por el trabajador que “la utilizacién de
imdgenes para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores
exige una informacién previa, expresa, clara y concisa” sobre la finalidad de
las imagenes, con la excepcién de aquellas situaciones en las que se esté
ante la comision flagrante de actos ilicitos, en los que se entendera que es
suficiente con que los trabajadores conozcan (i) la existencia de las cdmaras
de videovigilancia, (ii) la identidad del responsable del tratamiento de los
datos vy (iii) la posibilidad de ejercer sus derechos sobre los datos obtenidos
por las cdmaras de videovigilancia.

Pues bien, considera la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia

del Pais Vasco que, habiendo utilizado las camaras de videovigilancia para
proceder al despido de un trabajador en el afo 2014, no puede acogerse la
empresa a la excepcion establecida en la normativa para el uso de camaras
de videovigilancia, relativa a la comision flagrante de un acto licito, ya que el
empleador ha tenido tiempo suficiente para regularizar la situacién e infor-
mar debidamente a los trabajadores de que las camaras del centro de traba-
jo podran ser utilizadas dentro de las funciones de control del empresario.

No estando conforme con el analisis juridico realizado por el Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, y la consecuente declaracién de improcedencia del
despido, la empresa preparo recurso de casacién para la unificacién de doc-
trina que fue inadmitido por el Tribunal Supremo al apreciar falta de contradic-
cion entre la sentencia recurrida y la sentencia aportada de contraste.

De esta manera, habiendo agotado la via jurisdiccional ordinaria, la empresa
present6 ante el Tribunal Constitucional el correspondiente recurso de
amparo por considerar que la sentencia dictada por el Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco vulneraba determinados derechos fundamentales.

Motivos del recurso de amparo formulado por la empresa

La empresa, considerando que la sentencia que resuelve el recurso de supli-
cacion vulnera su derecho a una tutela judicial efectiva, presento recurso de
amparo con base en 2 argumentos principales:
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i) Vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de la
empresa —articulo 24.1 de la Constitucién Espafola - porque, al haberse
determinado lailicitud de la grabacion de la cdmara de videovigilancia,
se ha visto privada de eficacia la declaracion testifical del gerente de la
empresa, que declar6 que el trabajador habria reconocido los hechos
en su presencia. Destaca la empresa en este motivo que la declaracion
testifical del gerente constituye un hecho admitido desde la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social.

ii) Vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de la
empresa —articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola - en relacién con
el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentesy el derecho a
un proceso con todas las garantias —articulo 24.2 de la Constitucién
Espafola -, por la indebida calificacién de ilicita de la grabacién de la
camara de videovigilancia aportada.

En este sentido, la empresa considera que, en aplicacion de la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, asi como de la doctrina del Tribunal
Constitucional y de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 17 de octubre de 2019 (asunto L6pez Ribalda y otros c.
Espafa Il), la prueba de la grabacién de la cdmara de videovigilancia
aportada debe servalida ya que (i) los trabajadores conocian la existen-
cia de las camaras vy (ii) se trata de una prueba proporcional y necesaria
(la revision de la cdmara de videovigilancia se llevo a cabo ante las
sospechas del gerente de la existencia de un acto ilicito), idonea para
el logro del fin perseguido (comprobar la existencia del acto ilicito) y
necesaria (la grabacién sirve para acreditary probar el acto ilicito). Esto
es, parecian darse en el supuesto controvertido todas las exigencias
contenidas en la doctrina constitucionaly en la jurisprudencia europea.

Solucion alcanzada por el Pleno del Tribunal Constitucional

Adelantandonos al fallo de la sentencia aqui analizada, el Tribunal
Constitucional ha determinado que la declaracién de ilicita de la grabacién
aportada por la empresa por parte del Tribunal Superior de Justicia del

Pais Vasco habria vulnerado su derecho fundamental a la utilizacién de los
medios de prueba pertinentes y a un proceso con todas las garantias para la
defensa de su interés, en conexidn, por tanto, con el derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva.

Asi, para declarar lo ajustado a Derecho de la prueba consistente en la
grabacién de la cdAmara de videovigilancia colocada en el interior del centro
de trabajo, el Tribunal Constitucional, tras realizar un analisis prolijo de la
normativay jurisprudencia de aplicacion, ha considerado que con la aporta-
cion de dicha grabacién por parte de la empresa (i) no se habria vulnerado
el derecho a la intimidad del trabajador (reconocido en el articulo 18.1 de la
Constitucion Espanolay (ii) no se habria vulnerado tampoco el derecho a la
proteccion de los datos personales del trabajador (reconocido en el articulo
18.4 de la Constitucion Espafiola).

A. Sobre la no vulneracion del derecho a la intimidad del trabajador

Como con toda la casuistica en la que se produce una ponderacion entre
derechos fundamentales, y sin entrar por el momento en el derecho a

la proteccién de datos del trabajador, para valorar la relacién entre el
derecho fundamental del trabajador a la intimidad personal y el derecho
fundamental de la empresa a la tutela judicial efectiva y a la utilizacién
de los medios de prueba pertinentes, el Tribunal Constitucional recuer-
da que debe realizarse el, ya conocido por todos, triple test de propor-
cionalidad. De esta manera, haciendo una valoracion de la idoneidad,
necesidad y proporcionalidad estricta, el Tribunal Constitucional alcanza
idéntica conclusién a la que fue alcanzada en un primer momento por el
Juzgado de lo Social niim. 1 de Vitoria.

En primer lugar, respecto a la idoneidad de la grabacion de la camara de
videovigilancia, considera el Tribunal Constitucional que la medida em-
presarial es idonea para acreditar la comision del acto ilicito por parte
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del trabajador, y prueba de ello es que la conducta ilicita fue confirmada
a través de la grabacion.

En segundo lugar, respecto a la necesidad de la grabacion de la cdmara
de videovigilancia, entiende el Tribunal Constitucional que la grabacién
aportada por la empresa como prueba en el procedimiento de despido
se confirma como necesaria, al no existir una medida menos invasiva
que pudiera probar la comisién del acto ilicito con la misma efica-

cia. Asi, en relacién con la eficacia de la grabacion, se debe tener en
consideracion que el propio Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
reconoci6 implicitamente esa misma eficacia de la grabacién pues, al
considerar ilicita la misma, el resto de las pruebas aportadas porla
empresa, incluida la declaracién del gerente a quien el trabajador habia
reconocido los hechos, fue suficiente para acreditar la procedencia del
despido.

Por dltimo, y en tercer lugar, el Tribunal Constitucional entiende que se
ha cumplido con la proporcionalidad estricta exigida al utilizar la gra-
bacion para conocery acreditar el acto ilicito llevado a cabo ya que (i)
las camaras de videovigilancia estaban instaladas en zonas de trabajo
abiertas tanto a trabajadores como a terceros, y por lo tanto no existia
una expectativa razonable de privacidad como podria ocurrir en areas
de descanso o de caracter reservado, (ii) las cdmaras eran piblicas

y estaban a la vista de trabajadores y terceros, por lo que no puede
advertirse que la empresa actuara de forma encubierta o subrepticia, y
(iii) las camaras no fueron utilizadas de manera genérica y mantenida
en el tiempo en el marco de la funcién de controly poder disciplinario
del empresario, sino que fueron empleadas concreta y especificamente
para comprobar la comision de un acto ilicito en un lugary un tiempo
concretos, de tal manera que la conducta empresarial no puede enten-
derse como desproporcionada en relacién con el grado de intromisiény
posible perjuicio generado en el derecho a la intimidad del trabajador.

Asi, en aplicacion del triple test de proporcionalidad, que se entiende
contrastado en el supuesto, concluye el Tribunal Constitucional que nos
encontramos ante una situacién en la que no se habrfa vulnerado el de-
recho a la intimidad personal del trabajador contemplado en el articulo
18.1 de la Constitucion Espanola.

Sobre la no vulneracion del derecho a la intimidad en relacion con la
proteccion de datos del trabajador

Por otro lado, en relacién con el derecho a la proteccién de datos del
trabajador, contemplado en el articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola
en el que se establece que “[lJa ley limitard el uso de la informdti-

ca para garantizar el honory la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”, el Pleno del Tribunal
Constitucional ha considerado que no existe fundamentacién juridica
alguna para considerar como ilicita la grabacién de la cdmara de video-
vigilancia aportada por la empresa.

Como se ha mencionado anteriormente, el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco declardé ilicita la referida grabacion en aplicacion de los
articulos 87y 89 de la Ley Orgénica 3/2018, de proteccion de datos per-
sonalesy garantia de los derechos digitales. En concreto, se consider6
ilicita la prueba obtenida a través de camaras de videovigilancia para
sancionar a un trabajador ya que, de acuerdo con los citados articulos,
para que la empresa pueda utilizar cdmaras de videovigilancia en el
marco del poder disciplinario de la empresa debera, como regla general,
informar a los trabajadores de forma previa, expresa, claray concisa.
Asi, esta regla general solo establece una excepcion para aquellos casos
en los que se haya captado la comisién flagrante de un acto ilicito, en
los que, para admitir la prueba obtenida a través de camaras de video-
vigilancia, sera suficiente con que se haya informado con un distintivo
colocado en un lugar visible en el que se advierta sobre la existencia del
sistema, su responsable y los derechos derivados del tratamiento de los
datos.
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Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco consider6 que la empresa no podia acogerse a la excepcion
contemplada en la norma para declarar la licitud de la prueba ya que, al
haber despedido a un trabajador en el afio 2014 utilizando ese mismo
medio de prueba, resulta evidente que las camaras instaladas en el
centro de trabajo constituyen una herramienta mas dentro de la esfera
del poder de control del empresario. Por lo tanto, la empresa, como se
anticipaba, habria tenido tiempo mas que de sobra durante los 5 afos
transcurridos entre ambos hechos para informar a los trabajadores de
que las imagenes obtenidas de las videocamaras podrian ser tratadas
para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores.

Frente a este razonamiento, el Tribunal Constitucional vuelve a insistir
en que la utilizacién de las grabaciones obtenidas por las camaras de

videovigilancia en el procedimiento de despido no supone una vulne-

racién del derecho a la intimidad del trabajador, incluso si se confirma
que la empresa esta incumpliendo el derecho a la proteccién de datos
de caracter personal, ya que:

i) Silas camaras de videovigilancia estén instaladas en zonas pabli-
cas del centro de trabajo a las que tienen acceso clientes y terceros,
no parece logico que dichas grabaciones pudieran ser utilizadas
para acreditar un hurto cometido por parte de un cliente pero que
no pudieran serlo para acreditar un hurto cometido por parte de un
trabajador.

ii) Elhecho de que las camaras de videovigilancia se utilizasen para
acreditar un despido en 2014, aunque podria servir para acreditar
eventualmente que la empresa no ha cumplido sus obligaciones
en materia de informacion, tal como indica el Tribunal Superior de
Justicia del Pafs Vasco, si sirve, en cambio, para acreditar que el
trabajador efectivamente conocia tanto la existencia de las cdmaras
de videovigilancia como que éstas podian ser utilizadas por la
empresa para sancionar a un trabajador.

iii) Existio una comision flagrante de un acto ilicito inicial que derivo en
que la empresa acudiese a revisar las camaras de videovigilancia a
través de las cuales se acredito la apropiacién indebida del trabaja-
dor, encajando asf esta situacién en la excepcién ya mencionaday
contenida en el articulo 89.1 de la Ley Organica 3/2018, de protec-
cién de datos personales y garantia de los derechos digitales.

Por estos motivos, aunque se podria declarar que en esta circunstancia
la empresa no ha cumplido con los deberes de informacién en relacién
con la proteccion de datos de los trabajadores al usar de manera mas o
menos habitual las cdAmaras de videovigilancia para llevar a cabo funcio-
nes de control de los trabajadores, el Pleno del Tribunal Constitucional
concluyd que no estamos ante una lesién del derecho a la intimidad en
su vertiente del derecho a la proteccién de datos.

Voto particular emitido por 5 magistrados

La sentencia dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional cuenta con un
voto particular emitido por 5 magistrados en el que se abordan el control
constitucional sobre el alcance del derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentesy la incidencia en el derecho a la proteccién de datos de caracter
personal del deber de informacién a los trabajadores sobre la utilizacion de
camaras de videovigilancia en la esfera de control del empresario.

Es especialmente relevante el anélisis realizado en relacion con el control
constitucional sobre el alcance del derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes en el voto particularya que, de haber sido el criterio mayorita-
rio seguido por el Pleno del Tribunal Constitucional, el recurso de amparo
habria sido inadmitido por no tratarse de una cuestién sobre la vulneracién
de derechos fundamentales en si misma.

Asi, se considera en este voto particular que el recurso de amparo formu-
lado por la empresa persigue en realidad que se resuelva sobre la correcta
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aplicacion del derecho a la intimad del trabajador, siendo este analisis el
realizado por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco para declarar la
ilicitud de la prueba, y no sobre un derecho del que la empresa es titular (el
derecho a la utilidad de la prueba pertinente), siendo este caso en el que,
conforme a Derecho, procederia admitir el recurso de amparo formulado por
la empresa.

VI. Conclusion

Como se indicaba al inicio, algunas nuevas tecnologias ya no son tan nue-
vas, se han convertido en herramientas usuales en el ambito laboraly en
el ejercicio de los poderes directivos y debemos asumir que forman parte
del dia a dia tanto dentro como fuera del entorno laboral. En consecuen-
cia, sentencias como la aqui analizada son interesantes para delimitar la
afectacién de los derechos que puedan verse afectados como consecuen-
cia de la integracién de las nuevas tecnologias en la esfera social, porque,
sin perjuicio del analisis concreto de las condiciones concurrentes para
producir un determinado resultado de licitud o ilicitud, permiten extraer
criterios generales validos para todo supuesto, o criterios interpretativos
que susceptibles de ofrecer mayor certidumbre que el genérico caracter de
las disposiciones legales acerca de los limites de la legitimidad o no de la
utilizacion de dispositivos digitales por parte de la empresa para el ejercicio
de sus facultades directivas

En opinion de quien suscribe, tanto la sentencia dictada por el Juzgado de

lo Social como la sentencia dictada por el Pleno del Tribunal Constitucional
aciertan al reconocer el derecho de la empresa a utilizar la prueba consisten-
te en una grabacion de una camara de videovigilancia cuando se ha tenido
conocimiento por parte del empleador de la comisién de un acto ilicito.

El Derecho no es mas que un conjunto de reglas y excepciones a las ante-
rioresy, como se puede comprobar, la solucién juridica del caso analiza-

do deriva exclusivamente de la aplicacién directa de lo establecido en el
articulo 89.1 de la Ley Organica 3/2018, de proteccion de datos personalesy
garantia de los derechos digitales, y a priori resulta muy sencilla:

1. Como regla general, para que el empresario pueda utilizar datos ob-
tenidos a través de camaras de videovigilancia en el marco de su poder
de control, la empresa debera informar previamente de manera expresa,
claray concisa que los datos obtenidos por las cdmaras podran ser
utilizados por la empresa en el marco de la relacién laboral.

2. Como excepcion a la regla general, en aquellos casos en los que se
haya captado la comision flagrante de un acto ilicito por los trabajado-
resy no se haya cumplido la obligacién de informacion por parte del
empresario contenida en la regla general, se podran utilizar los datos
captados por las cdmaras de videovigilancia siempre que (i) se haya
informado con un distintivo colocado en un lugar visible en el que se
advierta sobre la existencia de las camaras, (ii) se identifique a su
responsable vy (iii) se informe de los derechos derivados del tratamiento
de los datos.

En todo caso, dada la amplitud y heterogeneidad de los usos de la digitaliza-
cion en la empresay el siempre delicado equilibrio de su uso con la afecta-
cion a derechos fundamentales de los trabajadores, es mas que seguro que
seguiran produciéndose pronunciamientos de interés a lo que habra que
seguir atentos para completar las normasy para interpretarlas en su sentido
mas conforme y respetuoso con los intereses que estan en juego.
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NOVEDADES LEGISLATIVAS
BOE

Seguridad Social. Accidentes de trabajo

Orden ISM/450/2023, de 4 de mayo, por la que se actualizan las cantidades a
tanto alzado de las indemnizaciones por lesiones, mutilaciones y deformidades
de caracter definitivo y no incapacitantes.

Medidas urgentes. Prevencion de riesgos laborales

Real Decreto-ley 4/2023, de 11 de mayo, por el que se adoptan medidas urgentes
en materia agrariay de aguas en respuesta a la sequia y al agravamiento de las
condiciones del sector primario derivado del conflicto bélico en Ucraniay de las
condiciones climatol6gicas, asi como de promocién del uso del transporte pabli-
co colectivo terrestre por parte de los jovenes y prevencién de riesgos laborales
en episodios de elevadas temperaturas. Incorpora una serie de medidas de
caracter laboral y de Seguridad Social. Asi, se modifica el Real Decreto 486/1997,
de 14 de abril, por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad
y salud en los lugares de trabajo, al que afiade una disposicion adicional (inica
sobre las condiciones ambientales en el trabajo al aire libre, la cual dispone la
obligacion de la adaptacion de las condiciones de trabajo, incluida la reduccion
o modificacién de la jornada en caso de que se emita un aviso de nivel rojo o
naranja.

» Veraqui nota juridica

Acceso a la jubilacion anticipada por discapacidad.

Real Decreto 370/2023, de 16 de mayo, por el que se modifica el Real Decreto
1851/2009, de 4 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo 161.bis de la
Ley General de la Seguridad Social en cuanto a la anticipacion de la jubilacién de
los trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al 45 por ciento.

Incentivos a la jubilaciéon demorada.

Real Decreto 371/2023, de 16 de mayo, por el que se desarrolla el régimen
juridico del complemento econdmico establecido en el articulo 210.2 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre.
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NOVEDADES JURISPRUDENCIALES

Interpretacion de la restriccion del ejercicio del
derecho a la libertad sindical en los supuestos
de despido disciplinario durante el transcurso de
la impugnacion del despido en tanto no se dicte
sentencia firme

Eva Lauzara | Abogada

» Tribunal Supremo Sala de lo Social, Seccion Plena, Sentencia 295/2023 de 25
de abril de 2023, Rec. 4371/2019

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo ha declarado que no existe vulnera-
cion de la libertad sindical por parte de la empresa en un supuesto donde, tras
despido disciplinario, la empresa niega a los representantes de los trabajadores
despedidos el acceso a las instalaciones de aquella para asistir a las reuniones
del Comité de Empresa en tanto no se dictaba sentencia resolviendo sobre la
impugnacion del despido.

Asi, el Tribunal Supremo se ha alineado con la postura de la empresa deman-
dada en un procedimiento de tutela de derechos fundamentales, paralelo e
iniciado con posterioridad a un procedimiento de impugnacién en materia de
despido, resolviendo de manera detallada el conflicto de la restriccién de los
representantes sindicales para ejercer sus funciones desde el momento en que
son despedidos hasta que se dicte una sentencia judicial definitiva sobre el
despido disciplinario.

El procedimiento en cuestion involucra a 3 demandantes que eran afiliados al
sindicato CC.00. y formaban parte del Comité de Empresa, siendo uno de ellos
delegado sindical. Estos trabajadores fueron despedidos por motivos disciplina-
rios y presentaron una demanda para impugnar el despido en agosto de 2018.

Habiéndose iniciado el proceso de impugnacion del despido, los representantes
sindicales solicitaron, en dos ocasiones, acceso al centro de trabajo para poder
asistir a las reuniones del Comité de Empresa, pero la empresa denegé dicho
acceso debido a que éstos ya no estaban vinculados por una relacién laboral con
la mismay, por tanto, no tenfan derecho a acceder al centro de trabajo. Ante esta
situacion, y previa denuncia ante la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
esta Gltima resolvié el supuesto emitiendo un requerimiento a la empresa para
garantizar los derechos sindicales de los trabajadores.

Tanto en primera instancia como en suplicacién, el Juzgado de lo Social 9 de
Barcelonay el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia desestimaron la deman-
da de tutela de derechos fundamentales presentada por los demandantes. El
tribunal argumenté que, al producirse el despido, la relacién laboral se extinguia
y, por lo tanto, los representantes sindicales solo podrian ejercer sus funciones
si el despido era declarado nulo o improcedente, tal y como se desprende de los
articulos 284.¢) y 302 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Social. Ademas, se
argumento que la empresa habfa negado el acceso al centro de trabajo debido al
despido, aunque no se negaba la condicién de representantes de los trabajado-
res, si bien la empresa no se pronuncié acerca de la condicién de representantes
de los trabajadores de los actores, y fue el propio comité de empresa quién
procedi6 a sustituirlos.

Disconformes con la decision del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, los
demandantes interpusieron recurso de casacion para la unificacién de doc-
trina ante el Tribunal Supremo, sobre la base de la infraccion del articulo 67.3
del Estatuto de los Trabajadoresy el articulo 28.1 de la Constitucién Espafola,
sosteniendo que el articulo 67.3 del Estatuto de los Trabajadores no establece
la extincion de la relacion laboral como causa de extincidn de la condicion de
representante de los trabajadores por lo que, si el despido ha sido impugnado,
los trabajadores deben poder seguir realizando las funciones de representacion
en aras de mantener la necesaria interlocucién con la empresa para defender
los intereses de todas las personas trabajadoras, solicitando se les reconociera

10 Pérez-Llorca


https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/289f4495b144f1b6a0a8778d75e36f0d/20230511
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/289f4495b144f1b6a0a8778d75e36f0d/20230511
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/11465905d24d5a15a0a8778d75e36f0d/20230314

Novedades
Jurisprudenciales

() Articulo doctrinal
(?) Novedades legislativas
(?) Novedades jurisprudenciales

SIS

Mayo 2023
Laboral, compensacion y beneficios

el derecho a ejercer los derechos de representacion hasta que se dictara una
sentencia firme sobre la procedencia del despido.

ElPleno del Tribunal Supremo, al analizar el caso, fundamenta su argumentacion
en una serie de criterios jurisprudenciales. En primer lugar, sefiala que el despi-
do disciplinario de los representantes sindicales supone la ruptura del vinculo
representativo, lo cual tiene como consecuencia la pérdida de las facultades

y prerrogativas inherentes a su condicion. Esto implica que, en virtud de los

ya mencionados articulos 284.c) y 302 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, la garantia del ejercicio de las funciones de representacién solo persiste
durante la fase de recurso, no durante el procedimiento previo, y ello siempre y
cuando el despido hubiese sido declarado como improcedente o nulo en fase
de suplicacion, no existiendo prevision legislativa para el periodo de tiempo que
transcurre entre la fecha de efectos del despido y la resolucion del juzgado.

ElTribunal Supremo destaca que los articulos 67.3y 68 del Estatuto de los
Trabajadores respaldan la idea de la ruptura del vinculo representativo una vez
se produce un despido disciplinario. El articulo 67.3 establece que "los repre-
sentantes sindicales no podran ser despedidos ni sancionados por el ejercicio
legitimo de su funcidn representativa”, lo que implica que el despido si puede
proceder en casos de incumplimiento grave y culpable de sus obligaciones labo-
rales, al amparo del articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores.

Asi, se establece que (nicamente existen dos vias para solicitar la continuidad
en el cargoy en el ejercicio de las funciones de representante de los trabajadores
en los supuestos de despido disciplinario mientras no se dicte sentencia firme
sobre la calificacion del despido. De esta manera, el representante de los traba-
jadores que haya sido despedido dispondra de una doble posibilidad. De una
parte, podra solicitar con la presentacion de la demanda (ya sea de despido o de
tutela de derechos) medidas cautelares, en virtud de lo establecido en el articulo
180.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, requiriendo del juzgador

la suspension de los efectos del despido impugnado y el ejercicio del cargo y
funciones representativas mientras se sustancia el procedimiento de despido;
funciones que estan tasadasy que, por lo tanto, Gnicamente podran desempe-
flarse para determinadas funciones y facultades concretas. De otra parte, la se-
gunda via es la recogida o amparada por los ya citados articulos 284.c) y 302 del
mismo cuerpo legal, sin perjuicio de que, si bien restituye al representante de
los trabajadores de pleno en sus facultades, se trata de una medida provisional
hasta que recaiga firmeza de la sentencia, y Gnicamente podra ser de aplicacion
en caso de que en fase de recurso se haya calificado el despido, provisional-
mente, como improcedente o nulo, supuesto que no se aplica en el presente
procedimiento, ya que tanto en el juzgado de lo social como en fase de recurso
ante el Tribunal Superior de Catalufa, el despido disciplinario de los actores fue
declarado procedente.

En este sentido, el Tribunal Supremo considera que los demandantes no han
demostrado que la restriccion impuesta por la empresa les haya ocasionado un
perjuicio realy actual en el ejercicio de sus funciones de representacién sindical.
Ademas, destaca que los representantes sindicales cuentan con otros mecanis-
mos para proteger sus derechos, como la impugnacion del despido y la eventual
indemnizacion por despido improcedente. Asi, en caso de que estos quisieran
continuar desempefiando dicho cargo, deberian haber solicitado la aplicacion de
medidas cautelares en el momento de la presentacion de la demanda de tutela
de derechos al amparo de lo establecido en el articulo 180.2, si bien (inicamente
y como ya se ha mencionado, los supuestos son tasados.

Con todo, el Alto Tribunal ha considerado que el despido de los representantes
sindicales no constituye una vulneracion directa del derecho fundamental a la
libertad sindical. Si bien reconoce que el despido disciplinario puede suponer
una injerencia en el ejercicio de los derechos sindicales, esto no implica una
vulneracién automatica, dado que la legislacion vigente cuenta con mecanismos
para hacer valer el ejercicio del derecho a la libertad sindical, y, en caso de que
los actores hubiesen considerado la existencia de un perjuicio real y actual,
tendrian que haber hecho valer su derecho mediante la solicitud de adopcion de
medidas cautelares.
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El Tribunal Supremo condena a una empresa por
computar como absentismo laboral para el devengo
de un “premio por presencia” el tiempo destinado
al seguimiento de una huelga

Blanca Nieto | Abogada

» Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, ndmero 128/2023 de 9 de
febrero de 2023 (Rec. 2354/2020)

El derecho fundamental al ejercicio de huelga viene regulado en el articulo 28.2
de la Constitucién Espafiola (en adelante, la “CE”) en los siguientes términos:
“Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus
intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecera las garan-
tias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la
comunidad”.

La ejecucion del derecho subjetivo de huelga por parte de los trabajadores
conlleva que la relacion juridica de trabajo se mantenga y quede en suspenso
mientras se ejercita el derecho de huelga, sin derecho de estos Gltimos a percibir
el salario que se devengaria durante el periodo de tiempo que los trabajadores
deciden ejercitar su derecho a la huelga. Ello es susceptible de incluir, en prin-
cipio, minoracién de conceptos salariales en proporcién al tiempo de ejercicio
del derecho, que pueden cuestionar si se trata de una mera reduccion salarial
proporcional en un efecto natural asociado a las ausencias del puesto de trabajo
o si, por el contrario, contienen un componente adicional que puede influir sobre
el ejercicio de derechos o la tutela de valores dignos de proteccion.

Por tanto, se puede afirmar que, el hecho de que los trabajadores no tengan
derecho al salario cuando ejercitan su derecho a la huelga equilibra, en cierto
modo, los sacrificios entre las partes: el empresario sufre la paralizacion de la
actividad de su empresa, mientras que los trabajadores dejan de percibir sus sa-
larios en correspondencia al tiempo de no prestacion de servicios por el ejercicio
de este derecho.

Dicho lo anterior, la cuestion controvertida resuelta por la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo radica en determinar si es conforme a derecho o no la practica
empresarial consistente en computar como tiempo de absentismo el periodo de
tiempo que los trabajadores han permanecido ejerciendo su derecho de huelga.
En el caso enjuiciado, la cuestion es concretamente determinar la naturaleza

y efectos del devengo de un concepto retributivo denominado “Premio por
Presencia”.

Elresumen de los hechos examinados radica basicamente en que se convocé
una huelga general de 24 horas desde las 00:00 hasta las 24:00 horas, el dia

8 de marzo de 2018 por el sindicato CGT, cuyo objetivo consistia en distintas
reivindicaciones, procediendo la empresa (en este caso, Iveco) a computar las
horas de huelga como absentismo laboral respecto de aquellos trabajadores que
secundaron la convocatoriay a los efectos de devengo del citado “Premio por
Presencia”, que regulaba el articulo 41 del Convenio Colectivo de Iveco Espaiia,
centro de trabajo de Madrid, 2017-2019.

Anta tal comportamiento o decisién empresarial, el sindicato CGT present6 de-
manda frente a la empresa, en su propio nombre y en representacion de dieci-
siete trabajadores afiliados que habfian ejercido el derecho de huelga, mediante
el proceso especial en materia de tutela de derechos fundamentales de libertad
sindicaly del derecho de huelga, demanda que fue, en primera instancia, esti-
mada por un Juzgado de lo Social de Madrid y, posteriormente, desestimada por
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en via de recurso de suplicacién.

El sindicato CGT recurrié en casacion aquel fallo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid ante el Tribunal Supremo proponiendo como sentencia de contraste
la dictada por el Tribunal Supremo de fecha 19 de abril de 2004 (Rec. 36/2003)
y denunciando la infraccion del articulo 28.2 de la CEy del articulo 6.1y 2 del
Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo (en adelan-
te, “Real Decreto-ley 17/1977”), actual legislacion reguladora del ejercicio del
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derecho de huelga conforme a su interpretacidn en clave constitucional profusa-
mente reiterada por el Tribunal Constitucional.

La Sentencia de contraste propuesta por el sindicato CGT también versa sobre un
supuesto en el que una empresa procedié a computar como absentismo el tiem-
po que los trabajadores habian utilizado para participar en la huelga general (en
este caso, de 20 de junio de 2002), a los efectos, primero, de la percepcién de
un Plus de Asistencia, asi como, segundo, a los efectos de los llamados incenti-
vos en funcién de las ausencias, previstos en el Convenio Colectivo empresarial.
No obstante, en este caso, y a diferencia de lo afirmado por el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid en el caso objeto de analisis, el Tribunal Supremo determi-
né que la conducta empresarial si era contraria a los derechos recogidos en los
articulos 28.2 CEy del Real Decreto-ley 17/1977.

Ante la presente contradiccion, el Tribunal Supremo concluye determinando que
la empresa vulneré, en efecto, el derecho de huelga de los trabajadores, conde-
nando a lveco a abonar al sindicato CGT una indemnizacién equivalente a 12.000
euros, como exige la regulacion de aquella modalidad procesal de tutela de los
derechos fundamentales, que obliga al juzgador a pronunciarse expresamente
sobre este aspecto.

Conclusién la anterior que los magistrados sostienen recordando que “cuan-

do el convenio colectivo aplicable no contiene previsién alguna respecto a la
incidencia de la huelga en el plus de asistenciay en el coeficiente corrector (en
el presente caso es el premio por presencia), complementos ambos que tienen
por finalidad reducir el indice de absentismo”, dicha ausencia de prevision no se
puede interpretar en el sentido querido por la empresa.

Pues bien, en el caso examinado, el Convenio Colectivo no computaba como
absentismo, a los efectos del “Premio por Presencia”, el accidente laboral, los
permisos especiales por matrimonio, la enfermedad grave o el fallecimiento

de un familiar de primer grado y los retrasos en el transporte de la empresa. En
cuanto a la huelga, el Tribunal Supremo afirma que “no se excluia expresamente
del cdmputo”, pero “tampoco se incluia de forma expresa en dicho cémputo”.
Por ello concluye que “solo cabria incluir el tiempo de ejercicio del derecho de
huelga en el cdmputo del absentismo si el convenio colectivo lo hubiera estable-
cido asi expresamente, sin que el silencio del convenio pueda interpretarse en el
sentido mas desfavorable al derecho fundamental, sino que, por el contrario, ha
de hacerse en el sentido méas favorable al derecho fundamental”.

Adicionalmente, el Tribunal indica que “interpretar este silencio (del convenio
colectivo) como pretende la empresa demandada supone una equiparacion
tacita del dia de huelga al de ausencia injustificada al trabajo y, (a la vista del)
caracter de fundamental que el derecho de huelga merece en la Constitucion,
tal interpretacion no puede mantenerse y todo ello sin negar que en convenio
colectivo pueda llegar a acordarse lo contrario”.

En definitiva, la Sala de lo Social del Alto Tribunal afirma que, para que el tiempo
de huelga pueda incidir de manera negativa en el computo del correspondiente
complemento, es preciso que asi se haya hecho constar expresamente en el
Convenio Colectivo de aplicacion, debiéndose interpretar el posible silencio en el
sentido mas favorable al ejercicio del derecho fundamentaly, en consecuencia, a
su no descuento del complemento como si se tratara de tiempo no trabajado.

Por dltimo, y respecto del contenido de la Sentencia del Tribunal Supremo aqui
comentada, destacar brevemente que esta también recoge cuestiones proce-
sales de interés, ya que, en contra de lo afirmado previamente por el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, considera acertada la utilizacién de la modalidad
procesal de tutela de los derechos fundamentales para resolver un caso como
este en el que, aun no discutiéndose el derecho a la huelga propiamente dicho,
si se debate una cuestidn de claro relieve constitucional directamente relaciona-
da con el mismo, toda vez que una interpretacion sobre ese elemento controver-
tido podria disuadir del ejercicio del derecho.

Asi, el Tribunal Supremo no considera que estemos ante una cuestion de mera

legalidad ordinaria, ajena a la tutela y proteccion del derecho de huelga, sino de
alcance constitucional y relativo a derechos fundamentales de caracter laboral y,
en consecuencia, atribuye la competencia a la especifica modalidad procesal de
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tutela de los derechos fundamentales. En este sentido, expresamente afirma que
“se trata de una cuestién de claro relieve constitucional”.

En vista de todo lo anterior, puede concluirse que el Tribunal Supremo trata de
acotar o, incluso, minorar los sacrificios que, por su propia naturaleza, conlleva
el ejercicio del derecho a la huelga para los trabajadores. Asi las cosas, y si bien
es cierto que los trabajadores en huelga deberian dejar de percibir sus salarios
cuando se encuentran ejercitando su derecho a la huelga, el Tribunal Supremo, a
través de pronunciamientos como el presente, parece limitar sensiblemente los
sacrificios que conlleva el ejercicio del derecho a la huelga por los trabajadores,
en tanto que afirma que ciertos conceptos retributivos claramente conectados
con la prestacién plena de trabajo no deberian verse afectados ni siquiera de
forma proporcional al tiempo en que el trabajador de que se trate haya ejercita-
do su derecho a la huelga por el ejercicio del derecho fundamental a la huelga,
atribuyendo a este derecho un valor superior que evita cualquier circunstancia
disuasoria de su ejercicio. Con todo, téngase en cuenta que lo que también des-
taca el érgano judicial es la capacidad del Convenio Colectivo para establecer la
solucion contraria, de modo que corresponde a las partes negociadoras conside-
rar este tipo de pluses como sensibles o impermeables a las ausencias derivadas
del ejercicio del derecho de huelga.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid declara
que el solapamiento de un festivo con el descanso
semanal no obliga a la empresa a compensarlo con
otro dia distinto

Alejandro Pacios Delgado | Abogado

» Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
nim. 141/2023, de 8 de febrero (Rec. niim. 1348/2022)

1. Elderecho al descanso semanaly los dias festivos en el ambito laboral

El articulo 37.1 del Estatuto de los Trabajadores (“ET”) establece que los
trabajadores tienen derecho a un descanso ininterrumpido de una dura-
cién minima de diay medio a la semanay que, como regla general, debe
comprender la tarde del sabado o, en su caso, la manana del lunesy el dia
completo del domingo. A tal efecto, nuestros tribunales han venido defen-
dido que los trabajadores no pueden disponer de su derecho al descanso
semanal ni tampoco renunciar al mismo.

Este descanso guarda una estrecha relacién con las fiestas laborales pre-
vistas en el articulo 37.2 del ET, en el que se indica que las fiestas labora-

les (que no pueden exceder de 14 al afio), tienen caracter retribuido y no
recuperabley, si bien los festivos deben disfrutarse, en principio, en la fecha
de la solemnidad celebrada, se admiten excepciones por razones técnicasy
organizativas.

2. Lasentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

Partiendo del escenario anterior, la reciente sentencia n.2 1741/2023, de 8
de febrero, dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (el “Tribunal”, el “TS)” o la “Sala”) ha entrado a conocer de un
supuesto en el que se cuestionaba la validez y consecuencias de la superpo-
sicién de algunos festivos con el dia de libranza semanal de determinados
trabajadores.

Concretamente, el sindicato demandante plantea una demanda en materia
de conflicto colectivo respecto de aquellos trabajadores de una empresa del
sector textil que prestaban sus servicios en una jornada de lunes a domingo.
En el caso de este colectivo de trabajadores, se disfrutaban del descanso
semanal en un dia fijo de la semana (distinto al domingo) preestablecido
para cada uno al momento de fijar el calendario laboral de cada afio.

El conflicto surge en la circunstancia en que el dia de descanso semanal
de estos trabajadores se solapara con un festivo legal (ya fuera de carac-
ter estatal, autondmico o local), en la medida en que en aquellos casos la
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empresa no otorgaba un dia de descanso adicional a los efectos de ‘com-
pensar’ ese dia festivo. La negativa de la empresa a compensar con dias

de descanso adicionales este tipo de supuestos en la situacién descrita obe-
decia, entre otras consideraciones, a que ya venia concediendo cuatro dias
de descanso adicional a los previstos en el convenio colectivo de aplicacion
para ese grupo de trabajadores (en contraste con el resto de los trabajado-
res de la empresa, a quienes se les concedian solo tres dias de descanso
adicional anual).

Es decir, que la cuestion estriba en determinar si, para el colectivo afectado
descrito, en caso de que un trabajador sufra un solapamiento del dia de
descanso semanal prefijado con un festivo legal tiene derecho a disfrutar de
un dia compensatorio de descanso o si, por el contrario, ambos descansos
(festivo y descanso semanal) se deben considerar disfrutados pese a su
coincidencia en el mismo dfa.

Con base en estos antecedentes, el Tribunal razona que se debe distinguir
entre el descanso (dominical o no) y los festivos. Por un lado, entiende la
Sala que el descanso laboral debe entenderse como una medida y politica
de salud laboral, necesaria en todo caso para que el trabajador repose e
interrumpa su actividad profesional. Dicho esto, para el Tribunal los festivos
no tienen tal naturaleza, en la medida en que no es un descanso destinado
al descansoy a la recuperacién de la salud, sino que se encuentra dirigido a
que el trabajador pueda ejercer el derecho (que no el deber) a participar en
una celebracion de la colectividad en la que esta integrado. Y dado que las
festividades se fijan por las autoridades de los distintos ambitos territoria-
les, entiende la Sala que tienen también una dimensién de orden piblico
que trasciende el derecho individual del trabajador.

Asi, y dada esta finalidad ajena al descanso laboral, razona que el festivo

no es trasladable en el calendario laboral por parte del empresario, sino que
debe disfrutarse en su fecha. Y tal es precisamente el motivo por el que la
normativa legal vincula al trabajo en festivo, cuando este no puede disfru-
tarse, consecuencias distintas a las que se anudan a la falta de disfrute de
descansos laborales cuya finalidad principal es la salud laboral mediante la
limitacion de la jornada (como se produce en el caso del descanso semanal).

De hecho, el TS) sefiala que (i) si bien la posible coincidencia del festivo con
el descanso semanal ya esta prevista en el articulo 37.2 del ET, (ii) esta se
prevé (nicamente en caso de que el festivo coincida en domingo (en cuyo
caso se prevé el traslado al siguiente lunes), dado que la finalidad de des-
canso propia del descanso semanaly el disfrute del festivo se cumplirian, en
cualquier caso.

Con base en lo anterior, el Tribunal entiende que esa vinculacion del festivo
con su fecha se debe manifestar en que si el concreto trabajador, a la vista
de su calendario laboral, no debia prestar servicios en ese dia no tenga
derecho a compensarlo o disfrutarlo en otro diferente.

A la vista todo ello, concluye la sala desestimando la demanda al entender
que la politica mantenida por la empresa es la correcta, al entender que

no infringe la normativa en materia de descanso ni del disfrute de festivos
de su plantillay que la predeterminacion de los dias de descanso de los
trabajadores aleja toda sospecha de conducta fraudulenta (puesto que nos
encontrariamos, a ojos de la Sala, ante una condicién de trabajo perfecta-
mente transparente y previsible para el trabajador afectado).

Despido nulo durante el periodo de prueba por
estar en situacion de IT

Paula Gaitan | Abogada

» Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares 31/2023, de 24 de
enero de 2023

En fecha 24 de enero de 2023, el Tribunal Superior de Justicia de Baleares,
actuando como ponente Joan Agusti, ha dictado una importante Sentencia en la
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que se declara nulo el cese (por no superar el periodo de prueba) de un trabaja-
dor que se encontraba en situacién de incapacidad temporal.

El trabajador comienza a prestar servicios en una constructora en fecha
02/07/2020 mediante un contrato de obray servicios. En fecha 06/07/2020
inicia una situacion de incapacidad temporaly finalmente en fecha 09/07/2020
se le informa de que no supera el periodo de prueba.

Recurre el trabajador la extincién y, en instancia, el Juzgado de lo Social deses-
tima su demanda. Seguidamente, el Tribunal Superior de Justicia de Baleares,
estimando el recurso de suplicacion interpuesto por el actor, revoca la Sentencia
y declara que la extincién del contrato por no superar el periodo de prueba cons-
tituye un despido nulo porvulneracién del derecho fundamental a la integridad
fisica* reforzado por lo dispuesto en la Ley 15/2022 de 12 de julio, integral para
laigualdad de trato y la no discriminacion (que todavia no estaba vigente en el
momento de los hechos).

Concretamente la Sentencia establece que:

«hemos de concluir que la actuacién de la demandada, cesando al deman-
dante exclusivamente por su situacion de incapacidad temporal, habiéndo-
le instado previamente a su reincorporacion, comporto indiscutiblemente
una actuacién negativa y perjudicial, reactiva al ejercicio de derechos
constitucionales tan bdsicos como el de la salud (art. 43 CE) y el del acceso
a las prestaciones de la Seguridad Social (art. 41 CE), lesiva del derecho
fundamental a la integridad fisica consagrado en el art. 15 CE. Estamos, en
palabras de la invocada doctrina constitucional, ante "una determinada
actuacion u omision de la empleadora” que, "en aplicacién de sus faculta-
des de direccién y control de la actividad laboral ... podria comportar, en
ciertas circunstancias, un riesgo o dafio para la salud de la persona traba-
jadora cuya desatencion conllevard la vulneracién del derecho fundamental
citado”.»

En la Sentencia se destaca que la clausula tercera del contrato de trabajo esta-
blecia que la duracién del presente contrato se extenderia desde el 02/07/2020
fijando un periodo de prueba de un mes. Asimismo, ambas partes acordaron
que, de suspenderse el contrato por alguna de las causas establecidas en el
articulo 45 del Estatuto de los Trabajadores, durante el periodo de prueba, se
suspenderfa éste por el mismo tiempo, lo que no impediria que persista la po-
sibilidad de ejercitar por cualquiera de las partes el desistimiento de la relacion
laboral. En relacién con todo ello, el Juzgado de lo Social considera que la extin-
cion contractual es ajustada a derecho.

No obstante, el Tribunal Superior de Justicia de Baleares hace una interpretacion
distinta a la que realiza el Juzgado de lo Social de Palma ante la suspensién del
periodo de prueba, en los términos que se reproducen a continuacién

«Previamente a exponer la censura juridica formulada por el recurrente, he-
mos de recordar que la Sentencia de instancia, en su segundo fundamento
juridico, después de una extensa referencia jurisprudencial, concluye

que la facultad empresarial de desistir del contrato durante el periodo de
prueba no queda enervada por la situacion de incapacidad temporal, que
tnicamente provoca la interrupcion del computo de dicho periodo, pero no
limita tal facultad extintiva.

A continuacidn, en forma sintética pero exhaustiva, recuerda la evolucién
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del TIUE respecto al concepto
de "discapacidad" como causa de discriminacién, para concluir que la apli-
cacion de dicha doctrina al caso de autos debe conducir a la desestimacion
de la demanda, al no apreciar en el demandante las notas definitorias de la
Situacién de discapacidad por el mero hecho de encontrarse en el momento
de su cese en situacion de baja médica derivada de una dolencia o lesion
que no se conoce y cuya duracién no alcanzé un mes»

El Tribunal resuelve que la situacién de incapacidad temporal debi6 interrumpir
el periodo de prueba, dado que ni en la declaracién de hechos probados consta,

1 Articulo 15 de la Constitucién Espafola
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ni en el escrito de impugnacién al recurso se aduce razén alguna que permita
entender que el cese por no superacién del periodo de prueba obedeci6 a otra
razén que no fuera la propia situacién de incapacidad temporal por enfermedad
comunicada el dia 6 de julio.

Por lo tanto, al estar suspendido el periodo de prueba, no es posible finalizar el
contrato por no superacion de dicho periodo de prueba que, conforme a la nor-
mativa actual, y salvo excepciones, no requiere formalidad alguna por parte de la
empresa, sino que se debe entender la extincion como un despido.

Posteriormente, y una vez determinado que la extincién es un despido, el magis-
trado entra a valorar la posible nulidad.

La sala concluye que -en los términos que regula la inversion probatoria el arti-
culo 96 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social- de las alegaciones de la
parte actora se deducen la existencia de indicios fundados de discriminacion o
de la vulneracion de otro derecho fundamental.

Esto viene motivado no solo por las alegaciones que se realizan por parte de la
actora, sino también por la cronologia de los hechos, habiendo pasado menos
de una semana entre el inicio de la situaciéon de ITy el cese.

La Sentencia se basa en jurisprudencia del Tribunal Constitucionaly de la
doctrina Daouidi para fallar a favor del trabajador declarando el despido

nulo. Concretamente, la doctrina del Tribunal Constitucional, en sus SSTC 62y
160/2007, sefiala que "el derecho a que no se dafie o perjudique la salud perso-
nal queda comprendido en el derecho a la integridad personal”, anadiendo que
"si bien no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica una vulneracion
del derecho fundamental, sino tan sélo aquel que genere un peligro grave y cier-
to para la misma", se precisa que "una determinada actuacién u omisién de la
empleadora"” en aplicacién 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 conllevard la vulneracion del
derecho fundamental citado".

Y asi se fundamenta que "tal actuacion u omisién podria afectar al dmbito
protegido por el art. 15 CE cuando tuviera lugar existiendo un riesgo constatado
de produccion cierta, o potencial pero justificado ad 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”.

La Sala concluye, en su Fundamento de Derecho Séptimo que, incluso prescin-
diendo de tal razonable sospecha, el solo hecho de cesar al demandante por

la Gnica razon de estar en situacién de incapacidad temporal, incumpliendo la
prevision convencional de interrupcién del periodo de prueba, establecida sin
duda para impedir despidos como el producido, debiera llevarnos a la misma
conclusién. Y es que la decision empresarial se muestra reactiva a derechos tan
elementales como son el de la proteccién de la salud y el acceso a las presta-
ciones (econémica y sanitaria) de seguridad social, que son manifestacion del
derecho fundamental a la integridad fisica, como ha establecido la doctrina
constitucional ya referida.

Coadyuva a la conclusién del Tribunal el hecho de que el legislador, para prevenir
actuaciones como la actual, segln la interpretacion del magistrado, mediante

la Ley 15/2022 para la igualdad de trato y la no discriminacion, haya recogido
como una de las causas de discriminacién prohibida la «enfermedad o condi-
cion de salud», sin mas adjetivos, como causa de discriminacién distinta a la de
«discapacidad».

En definitiva, es interesante como el magistrado, sin aplicar de una manera di-
recta la nueva Ley 15/2022, la emplea para poder interpretar la doctrina anterior
a favor de lo dispuesto en el precepto legal hasta llegar a considerar discrimi-
natorio el despido de una persona en situacién de incapacidad temporal que,
aparentemente, no presenta semejanzas con una discapacidad.
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