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ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

SENTENCIA: 00010/2020
Autos: Demanda 753/19
SENTENCIA

En la ciudad de Oviedo, a diez de enero del aro
dos mil veinte.

Vistos por D?® Maria del Pilar Muifa Valledor,
Magistrado-Juez del Juzgado de lo Social N ° 1 de Oviedo, los
presentes autos seguidos con el numero 753/19 siendo
demandante D. representado por la
letrada D* y demandada la empresa

' S.L. representada por la letrada
D* Beatriz Alvarez Solar, habiéndose citado al Ministerio
fiscal que no comparece y que versan sobre despido

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia veintiuno de octubre del afio dos mil
diecinueve se presentd la demanda rectora de los autos de
referencia, en la que, tras la alegacién de los hechos vy
fundamentos que se estimaron oportunos se suplica que se
dicte sentencia en la que se declare la nulidad, o
subsidiariamente la improcedencia del despido comunicado por
escrito de 10-09-2019, notificado el 10-09-2019 (DOC. Ne 1) i
dejarlo sin efecto, condenando a la demandada a estar y pasar
por tal declaracién, y en consecuencia a readmitir al
trabajador en el mismo puesto de trabajo que ostentaba y con
los mismos derechos que informaban su relacién laboral con
anterioridad a la fecha del despido, con abono de los
salarios dejados de percibir desde la fecha en que tuvo lugar
el despido, asi como de una indemnizacién por dafios morales
por importe de 25.000€ y proceda a su abono al trabajador; y
subsidiariamente, para el supuesto de dque se desestime la
nulidad y se estime la improcedencia del despido, igualmente
se condene a readmitir al trabajador en el mismo puesto de
trabajo que ostentaba y con los mismos derechos que
informaban su relacién laboral con anterioridad a la fecha
del despido y para el supuesto de que la empresa no opte por
la readmisién, a que indemnice al trabajador en la cuantia
legal , esto es, esto es, a razdn de 45 dias de salario por
afio de servicio hasta el 12-02-2012 prorrateadndose por meses
los periodos de tiempo inferiores 'a un afio, y a razén de 33
dias de salario por afio el tiempo de servicios posterior a
12-02-2012 prorrateandose igualmente por meses los periodos
de tiempo inferiores a un afio hasta un maximo de 720 dias de
salario, salvo que del céalculo de la indemnizacién por el
periodo anterior al 12 de febrero de 2012 resultase un numero
de dias superior, en cuyo caso se aplicarid éste como importe
indemnizatorio maximo, sin que dicho importe puede ser
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superior a 42 mensualidades en ninguin caso, y todo ello junto
con los deméas pronunciamientos legales que procedan
condenando a la demandada a estar y pasar por tales
pronunciamientos.

SEGUNDO.- En el acto del juicio celebrado el dia ocho de
enero, la parte demandante se ratificé en sus peticiones,
oponiéndose el demandado por las razones que constan en el
acta, practicandose prueba documental, interrogatorio vy
testifical, informando nuevamente las partes en apoyo de sus
pretensiones.

TERCERO.- En el presente procedimiento se han observado todas
las prescripciones legales.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- FE1 demandante, i cuyas
circunstancias personales constan en el encabezamiento de su
demanda, comenzé a prestar servicios, por cuenta y bajo la
dependencia de la empresa demandada, el dia 1 de marzo de
2.016, ostentando la categoria profesional de oficial de
segunda, percibiendo un salario bruto diario, a efectos
indemnizatorios, de 67,09 euros, siendo de aplicacién a la
relacién laboral el Convenio colectivo de la construccién del
Principado de Asturias.

SEGUNDO.- E1 dia 25 de octubre de 2.018 el actor se
encontraba junto con su compafiero

trabajando en una obra de construccién en la calle n°
4, R , en Oviedo. Se encontraban en el interior de

una excavacién practicada para realizar la zapata de
cimentacién de una grua torre. La labor a realizar era trazar
el cuadro de replanteo. Al comprobar que interferia con
algunas rocas salientes de la excavacién, picaron la pared
con un martillo eléctrico. A continuacién barrieron para
hacer un nuevo replanteo, encontrandose el actor con un
escobén y su compafero con una pala de mano. En un momento
dado, una roca con un peso aproximado de 16 kilogramos, se
desprendié del talud y cayé en el interior de la excavacién
golpeando al demandante, alcanzandole en regién lumbar vy
gluteo derecho. Como consecuencia de ello fue trasladado al
Hospital Central de Asturias doénde, tras realizarle un TAC,
se le diagnostica de fractura de apdéfisis transversas
lumbares de L2, L3, L4 con desplazamiento significativo y LS.
Inicié situacidén de incapacidad temporal, derivada de
accidente de trabajo, el dia 25 de octubre de 2.018. Fue
atendido en la Mutua Ibermutuamur quién tras aplicarle
tratamiento farmacolégico y fisioterapia le expididé el alta
médica 13 de marzo de 2.019 por mejoria que permite realizar
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el trabajo habitual. En ese momento, subjetivamente referia
molestia en regién lumbar derecha y & la exploracidn
presentaba estéatica correcta, dolor paralumbar derecho bajo,
no contracturas, distancia dedos suelo de 20 centimetros,
marcha punteras y talones normal y no lassegue. Se le pautd
utilizar faja de protecciédn y Nolotil a demanda.

Tras disfrutar vacaclones, inicié wun nuevo periodo de
incapacidad temporal, derivada de enfermedad comin, con el
diagnéstico de lumbociatica, el dia 1 de abril de 2.019, del
que fue dado de alta médica, por curacién/mejoria que permite
realizar el trabajo habitual, el dia 28 de noviembre de
2.019;

TERCERO.- Como consecuencia de los hechos anteriores se
incoaron por el Juzgado de Tnstruccién n® 3 de esta localidad
las diligencias previas 2.009/2018, persondndose el actor en
condicién de denunciante perjudicado el dia 26 de noviembre
de 2.018. Prestdé declaracidén en condicién de denunciante el
dia 27 de noviembre de ese mismo afio, haciéndolo en calidad
de investigado D. como legal
representante de s.L., el dia 27
de mayo de 2.019.

La inspeccién de trabajo levanté el dia 19 de £febrero de
2.019 acta de infraccidn 1332019000013582 proponiendo una
sancién de 2.046 euros al entender que los hechos constituian
infraccién del articulo 10 del RD 1627/1997 de 24 de octubre
y del articulo 11.1 a ¥y b en relacién con el apartado 9 del
anexo IV parte c del mismo Real Decreto. La Inspeccién de
trabajo propuso, igualmente, la imposicién de un recargo de
prestaciones en cuantia del 40%. Ese procedimiento
administrativo sancionador se encuentra suspendido desde el
dia 21 de marzo de 2.019 hasta que finalice el procedimiento
penal.

CUARTO.- El dia 13 de junio de 2.019 el demandante sale de su
domicilio, sito en la calle ~ , con una
nifia en brazos y dos bolsas colgadas en la espalda,
llevadndola hasta el Paseo de 1la Florida, a la Escuela
infantil . La distancia desde su domicilio hasta esa
escuela es de 800 metros, llevando a la nifa dormida en
cuello hasta la escuela.

Los dias 4, 22, 23 de julio y 5 de agosto de 2.019 acudidé a
una finca sita en la zona _ dénde se dedicod a dar de
comer a gallinas, gallos, ocas, corrié por la finca, se
agach6é en multiples ocasiones, camind por terreno irregular,
cargé garrafas y botes de pienso, se mantuvo en cuclillas,
agachado, etc.

Consta incorporado al ramo de prueba de la parte demandada un
informe fotografico y videografico elaborado por la empresa
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Tesca detectives privados dandose su contenido por
integramente reproducido.

QUINTO.- E1l dia 10 de septiembre de 2.019 la empresa le
entrega comunicacién del siguiente tenor literal “Muy Sr.
Nuestro,
Por la presente le comunicamos que la direccidén de la empresa
5.L. ha decidido extinguir la
relacién laboral gque manteniamos con usted mediante despido
disciplinario, en virtud de lo establecido en el articulo 54
del Estatuto de los trabajadores ¥y convenio colectivo de
aplicacién, conforme expondremos en adelante, por los
siguientes motivos:
Usted viene prestando servicios para la mercantil desde el
pasado dia 1-MARZ0O-2016, ostentando la categoria profesional
de OFICIAL 22 ALBANIL. En fecha 01-ABRIL-2019 usted inicidé un
proceso de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun,
situacién en la que continua en la actualidad.
lLa empresa ha tenido conocimiento de que usted, ha venido
realizando recientemente una serie de actividades
absolutamente incompatibles con la situacién de incapacidad
Temporal que mantiene, y que aparentemente le impide llevar a
cabo las labores propias de su citada categoria profesional.
En este sentido, se ha observado como usted, en general,
deambula sin problema aparente, ha realizado esfuerzos
fisicos notables, ha levantado y cargado con pesos mientras
caminaba, ha conducido vehiculos Yy ha realizado diversas
labores en el campo segun se relaciona a continuacién:
Mas concretamente, la mercantil tiene certeza de que usted el
jueves 13 de junio de 2019 abandoné su vivienda a las 08:04
horas, cargando con una nifia en cuello, portando igualmente
con una mochila y una bolsa de deporte. Usted camindé portando
dichos pesos mas de 800 metros por una carretera ascendente.
DPosteriormente recorrié de nuevo usted esos 800 metros de
vuelta a su domicilio. Ese mismo dia (jueves 13 de Jjunio de
2019) con posterioridad, y a partir de las 12:22 horas, se le
observé ataviado con ropa de trabajo en una finca de la zona
de %
Igualmente se conoce que usted, tanto en fecha 28 de junio de
2019 (a las 10:17 horas), como én fecha 1 de Julio de 2019
(desde las 09:07 horas y en repetidas ocasiones durante la
mafiana) condujo un vehiculo de marca Opel con matricula
- Igualmente usted condujo el citado vehiculo el dia
3 de juirio de 2019 hasta las 09:06 horas.
En fecha 4 de Julio de 2019 usted llegé a su domicilio a las

10:03 en el citado vehiculo Opel , y sin apearse usted
del mismo, condujo a las 10:17 horas directamente hasta la
finca de la zona de : . En la citada finca usted se

dedicé a realizar labores de atencién a gallinas, pollos,
ocas vy patos, dandoles de comer y beber. Igualmente usted
correteb y se agachd en numerosas ocasiones para atender a
las citadas aves, cogié, levantd vy transportdé cubos con
pienso y deambuld con soltura y sin limitacién alguna. A las
12 horas de ese dia usted procedidé incluso a colocar viguetas
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de plastico o fibra a modo de pontones elevados, midiendo su
separacioén utilizando jaulas de fruta.
El dia 22 de Julio de 2019, a partir de las 17:11 horas,
usted trabaj6é nuevamente en la citada finca de la zona de la
1, realizando labores de atencién de las gallinas,
gallos, ocas y patos. Ese mismo dia en la citada finca usted
deambulé y se movid con agilidad, cargd con cubos de pienso,
garrafas de agua, se agaché y se levanté sin dificultad
alguna y transportd sobre su hombro un saco de pienso grande.
similarmente, en fecha 23 de Julio de 2019, y a partir de
las 18:00 horas, usted realizd las mismas labores de atencidn
a gallinas, gallos, ocas ¥y patos en la citada finca de 1la
zona de la .- | .. Ese mismo dia usted deambuld
igualmente sin problema alguno, moviéndose con agilidad,
cargando con cubos de pienso, garrafas de agua, agachandose y
levantandose sin ninguna dificultad.
El lunes 5 de Agosto de 2019, y a partir de las 18:00 horas,
usted realizé las mismas labores de atencién a gallinas,
gallos, ocas y patos en 1a citada finca de la zona de la
Llampaxuga, deambulando sin problema alguno, moviéndose con
agilidad, cargando con cubos de pienso, garrafas de agua,
agachandose y levantandose sin ninguna dificultad. Es més,
ese mismo dia incluso usted "entrendé" a gallos de manera
enérgica con el aparente fin de que se pelearan, azuzéandoles
y llevando a uno de ellos atado con una cuerda para retirarlo
de las peleas cuando usted lo consideraba oportuno,
realizando, como en fechas anteriores, todo tipo de maniobras
y sobrecargas sobre la columna, cuello, extremidades, con
movimientos bruscos y en general posturas forzadas incluso
més allad de su cometido laboral habitual.
Su relacién laboral con S L. esté
supeditada a lo establecido en el Convenio Colectivo del
sector de Construccién y Obras publicas del Principado de
Asturias, y con caracter supletorio serd de aplicacién lo
establecido en el convenio colectivo General del Sector de la
Construccidn.
Al margen de otro tipo de cuestiones y consecuencias
derivadas de su situacién de incapacidad temporal médica y de
los hechos previamente descritos, es necesario indicar que
los mismos son constitutivos de una falta muy grave de
'Fraude, deslealtad y el abuso de confianza”, tal y como se
prevé en el Articulo 10l1.c) del citado convenio colectivo
General del sector de la construccién, asi como segun lo
previsto en el articulo 54.2 d) del Estatuto de los
trabajadores (“Transgresién de la buena fe contractual”) .
Es por ello que la mercantil ha tomado la decisién de
proceder a sancionarle con el despido, conforme prevé el
articulo 102 c) del citado Convenio y 54.1 del Estatuto de
los trabajadores, despido que surtira efectos a partir de la
fecha de la presente carta”.

SEXTO.- El actor no es ni ha sido representante de los
trabajadores.
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SEPTIMO.- Intentada la conciliacién el dia 21 de octubre
terminé con el resultado de sin avenencia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Impugna el demandante el despido de que fue objeto
el dia 10 de septiembre del pasado afio, entendiendo que el
mismo es nulo pues obedece a dos razones. La primera, a la
situacién de incapacidad temporal en la que se encontraba,
por lo gque entiende que existe una discriminacidén por
incapacidad y, la segunda, porque se adopté como represalia
por el ejercicio de sus derechos al haberse personado como
denunciante y parte interesada en las diligencias previas que
se incoaron con ocasién del accidente de trabajo que sufrid
en el mes de octubre de 2.018. Por ello reclama que se le
abone una indemnizacién de 25.000 euros. A tales pretensiones
se opone la empresa demandada, negando que el despido se haya
adoptado por esa situacién de incapacidad temporal en que se
encontraba o porque haya ejercido acciones penales,
manteniendo que él mismo se adopta porque se comprobd que el
trabajador, encontrandose en situacién de baja médica,
realizaba una actividad compatible con su trabajo, por lo que
entiende que ha transgredido la buena fe contractual.

SEGUNDO.- Y, comenzando por los motivos de nulidad gque aduce
el trabajador, vamos a examinar, en primer lugar, si el
despido puede entenderse discriminatorio por incapacidad,
como mantiene la parte actora con base en la doctrina emanada
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sobre la
cuestién se ha pronunciado ya el Tribunal Supremo en su
sentencia de 15 de marzo de 2.018, doénde se recoge “..La
recurrente alega la infraccién de los articulos 4.2 ¢ )y
55.5 del Real Live 2/201& de octubre ,
por el gque se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, disconforme con la declaracién

r i del ido que el Juzgado de lo Social y la Sala
acién fundan en su condicidén de discriminatorio
a i6n de "discapacidad" que en ambos casos se
a doctrina emanada del TJUE en su interpretacioén
irectiva 2000/78. En el caso enjuiciado el
quien se encuentra en situacién de 1
= 1 que se ha prolongado con posterioridad al d
El mismo se ha fundado por la comunicacién extintiva en una
causa discipiinaria, "un notable rendimiento laboral inferior
al pactado” debido a gue desde el 1 de mayo de 2014 hasta el
dia de hoy (31-7-2015) ha cestado en alta en la empresa un
total de 453 dias de los cuales exclusivamente ha estado en
disposicién de prestar sus servicios en forma efectiva
durante 164 dias". Como quiera gque no consta en el relato

s o oy
lespido
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o ningiin otro periodo de ausencia por enfermedad o
por otras causas se entiende que la inasistencia al trabajo

s la debida a la baja por incapacidad temporal iniciada el
0-2014 y no concluida en la fecha de la extincidén del
rato. Lo injustificado del despide disciplinario es del
todo evidente ya que ninguna responsabilidad por
incumplimiento cabe imputar a la trabajadora cuando su
ausencia se halla amparada por una ar. d temporal. El
55.4 del Estatuto de 1 j res otorga la
lificacidén de improcedencia al i

3 en el gque no se
el dincumplimiento, reservande la declaracidn de
de manera especifica en sus apartados a) y b) del
a supuestos especificamente protegidos y de manera
general en el encabezamiento del punto 5 en supuestos de
discriminacién prohibidos en la Constitucién, en ninguno de
las cuales se encuentra comprendida la situacién de la
demandante. Resta por analizar la posibilidad de que se halle
incluida en la nocidén de discriminacidén resultante de la
vulneracién de la Directiva 2000/78 C y de la valoracidn de
situaciones denominadas de discapacidad. Esta Sala ha tenido
oportunidad de pronunciarse acerca de la incidencia gue
sucesivas resoluciones del TJUE pudieran tener en litigios
sometidos a nuestra consideracién pudiendo citar las recaidas
el 30 de mayo de 2016 (Rcud. 3348/2014), 21 de septiembre de
2017 (Rcud. 782/2016). Las citadas resoluciones se han hecho
eco de las SSTJUE dictadas el 11 de junio de 2006 en el
asunto Chacén Navas- C 13/05, el 13 de abril de 2013- asunto
Ring acumulados C 335/11 y 337/11 y de 1 de diciembre de
2016, asunto Daouidi- C 345/15) . Con posterioridad el TSJUE
ha incidido nuevamente en la cuestién a través de la
encia de 18 de enerc de 2018, asunto Ruiz Conejerc- C
270/16 , que reitera el criterio interpretativo sentado en
los asuntos acumulados C 335/11 Y 337/11, sentencia de 13 de
abril de 2013 conocida como asunto Ring. En la utltima de las
sentencias dictadas por esta Sala, STS de 24-9-2017 (Rcud.
782/2016 ), se expresaba asi la evolucidén experimentada por
omparacién entre los acumulados C- 13/15 (Chacén Navas) y
os acumulados C- 335/11 y ¢- 337/11 (Ring) asi como en el C-
95/15 (asunto Daouidi): "ps elemento inicial en orden a la
fensién de la aplicabilidad es la legislacién provisional
-iva 200/ yo articulo 1 dispone lo
n(art. 1); "se entenderd por principio de igualdad
la ausencia de toda discriminacidén directa o
indirecta basada en cualguiera de los motivos mencionados en
el articulo 1. 2. A efectos de lo dispuesto en el apartado 1:
a) existira discriminacién directa cuando una persona sea,
haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que
otra en sitwacicén andloga por alguno de los motivos
mencionados en el articulo 17 b) existird discriminacidn

78 de 27-11 H
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indirecta cuando wuna disposicidn, criterio o prdctica
aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja
particular a personas con una religién o conviceidn, con una
discapacidad, de una edad, o con unha orientacién sexual
determinadas, respecto de otras personas, salvo que: 1) dich
sposicidn, criterio o préctica pueda justificars
jetivamente con una finalidad legitima y salvo que Ie
dios para la consecucidén de esta finalidad sean adecuados
cesarios; o que 1ii) respecto de las personas con una i
discapacidad determinada, el empresario o cualquier persona u
organizacién a la que se apligque lo dispuesto én la presente
Directiva, esté obligado, en virtud de la legislacion
nacional, a adoptar medidas adecuadas de conformidad con los
principios contemplados en el articulo" (art. 2); "Dentro del
limite de las competencias conferidas a la Comunidad, la
presente Directiva se aplicard a todas las personas, por lo
e respecta tanto al sector publico como al privado,
incluidos los organismos publicos.... (art.3)". En cuanto a
la primera resolucidn del TJUE dictada sobre el particular,
sentencia de 11-7-2006 (asunto Chacén Navas ), en la que el
supuesto de controversia era un despldo acordado halldndose
la trabajadora en IT la respuesta dada sobre el concepto de
discapacidad fue la siguiente: " .- Sobre la cuestidn
principal y dado que el juez nacional solicita se dilucide si
ia Directiva 2000/78 en cuanto elemento de lucha contra la
discriminacién por motivos de discapacidad incluye dentro de
su proteccidén al trabajador despedido exclusivamente a causa
de una enfermedad, se seflala que debe iniciarse interpretando
el concepto de iscapacidad a efectos de la mencionada
directiva y al respecto se realizan una serie de

w o

R

afirmaciones: 1°.- que la discapacidad no viene definida en
la directiva ni tampoco Sse remite su definicidén al derecho
nacional (39). 2°.- que el concepto de discapacidad es el
siguiente: "limitacidn derivada de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas que suponen un obstdculo para gque la
persona participe en la vida profesional (40)". 3°.- que no
se puede equiparar pura y  simplemente el concepto
discapacidad y enfermedad (44). 4°.- Qque para dJue la

limitacidén al trabajo pueda incluirse en el concepto de
discapacidad es preciso, conforme & la Directiva, Ila
probabilidad de que tal limitacidén lo sea de larga evolucion
(45). 5°.- que la Directiva no contiene indicacién alguna que
sugiera que los trabajadores se encuentran protegidos por
motivo de discapacidad, tan pronto como aparezca cualguier
enfermedad (46), como consecuencia de ello, una persona gue
haya sido despedida a causa de una enfermedad no esta
incluida en el marco de la Directiva 200/78 para luchar
contra la discriminacién por motivos de discapacidad (47).
g°.- que conforme al art. 2.1y 3.1 ¢) de la Directiva, eésta
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se opone a todo ido por discapacidad que no se justifique
por el hecho de no ser competente o no estar capacitado para
desempefar las tareas del puesto de trabajo, si no hubiera
podido realizarse por el empresario ajustes razonables para
gque continuara trabajando (48, 49 y 51)."En cuanto a la
respuesta acerca de si cabe considerar la enfermedad como un
motive que se afada a los recogidos en la Directiva 2000/78,

el TJUE responde:«1°.- que ninguna disposicién del Tratado de
la CE prohibe la discriminacidn por motivos de enfermedad "en
cuanto tal" (54). 21.- que la enfermedad en '"cuanto tal" no

puede considerarse como un motivo que pueda afladirse a los ya
recogidos (57). A juicio de esta Sala, la diccién de "la
enfermedad en cuanto tal" o sea considerada unicamente y de
forma abstracta como enfermedad, no entra dentro de los
motivos de discriminacidén, pero elilo no obsta a que la
enfermedad gue comporte una discapacidad a largo plazo, esté
ya incluida como discapacidad y por tanto protegida por la
Directiva.» En las sentencias posteriores, ambas de 11-4-2013
(asuntos 335 y £ 8372011, Ring) al efectuar una
interpretacién de la Directiva, 2000/78 acorde con la
Convencién de la ONU ratificada por la UE mediante la
decisién de 26-11-2009, se llega a varias conclusiones
relacionadas con el contenido de la sentencia de 11-7-2006
(asunto Chacén Navas ), para concretar que, manteniendo el
concepto de discapacidad, ésta deberd mantenerse a largo
plazo y que al igual que en aquella sentencia, la enfermedad
"an cuanto tal”™ no constituye un motivo gue venga a ahadirse
z otros respecto a los cuales la Directiva 200/78 prohibe
toda discriminacién. La citada Convencién reconoce en Ssu
considerando ‘e) que «la discapacidad es un concepto que

()

evoluciona y que resulta de la interaccidén entre las personas
con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacidén plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demds». Asi, el
articulo 1, pdrrafo segundec, de esta Covencidén dispone que
son  personas con discapacidad aquellas «que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demds». La STJUE de 11-4-2013
siguiendo la pauta establecida por la citada Convencidn y las
consideraciones vertidas en los apartados 28 a 32 de la
sentencia, seflala que «el concepto de «discapacidad» debe
entenderse en el sentido de que se refiere a una limitacidn,
derivada en particular de dolencias risicas o mentales o
psiquicas que, 3] interactuar con diversas barreras, puede
impedir la participacidén plena y efectiva de la persona de
gue se trate en la vida profesional en igualdad de
condiciones con los demds trabajadores. Prosigue afirmando

Cédigo Seguro de Verificacion E04799402-Ml:rsrF-nLH7-aXZa-75aW-K  Puede verificar este en j justicia.es




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

PRINCIPADO DE

ASTURIAS

que: «41. Por consiguiente, procede estimar que, si una
enfermedad curable o incurable acarrea una mitacidn, deriva
en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que,
21 interactuar «con diversas barreras, puede impedir la
participacién plena y efectiva de la persona de que se trate
en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demés trabajadores y si esta limitacidn es de larga duracidn,
tal enfermedad puede estar incluida en el concepto de
«discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78. 42. En
cambio, una enfermedad gue no suponga una limitacioén de esta
indole no estard comprendida en el concepto de «discapacidad»
ntido de la Directiva 2000/78. En efecto, la
enfermedad en cuanto tal no puede considerarse un motivo que
aquellos otros motivos en relacién con los

cuales la Directiva 2000/78 prohibe toda discriminacion
(véase la sentencia Chacén Navas, antes citada, apartado
57).» Al historial del andlisis de la Directiva 200/78 se
afiade la STJUE de 1-12-2016 (395/15), (Daouidi) en respuesta
2 la cuestién prejudicial planteada por un tribunal espafiol
acerca de un pido halldndose el trabajador en
situacidn de 1, con objeto de valorar en
términos de duracién la aplicacidén al caso de la nocidén de
discapacidad elaborada en torno & la Directiva 200/78,
asignéndole un valor de durabilidad apreciable segun las
circunstancias. "Resumiends la evolucién descrita con la
incidencia de la Convencidn de la ONU ratificada por la UE
mediante resolucién de 26-11-2009 que die lugar a una
posterior matizacidn, pero siempre 1insistiendo en Ia
distincidén entre "la enfermedad en cuanto tal" y la
discapacidad, cabe acentuar que ésta radica en la limitacidn
gque para la participacidén plena y efectiva en la vida
profesional en igualdad de condiciones supone la interaccidn
de las dolencias con diversas barreras diferenciando esa
situacién, compatible con la asistencia al trabajo, de 1la
simple baja por enfermedad. La situacién de 1
emporal en la que se hallaba la trabajadora al ser
despedida, fecha en la que ni siquiera habia agotado el
periodo mdximo y mucho menos existia resolucidén alguna acerca
de una situacién duradera de futuro no permite identificarla
con la nocidn de "discapacidad" distinta de "la enfermedad en
cuanto tal™ en la gue  apoya la discriminacidn la
interpretacién dada por el TSJUE en las resoluciones a las
que se ha hecho mérito, anteriores al enjuiciamiento de los
hechos e inclusive posterior como sucade en el C- 270/16
(asunto Ruiz Conejero) en donde vuelve a insistir en gque la
Directiva 2000/78 del Consejo se opone a la normativa
nacional cuando las ausencias sean debidas a '"enfermedades
atribuidas a la discapacidad de ese trabajador™ sin alterar
la nocion de discapacidad elaborada en anteriores

=i

capacidad
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nes. Con base en dicha interpretacién no es posible
r la baja temporal de la demandante en un supuesto
iminacién gravado con la calificacidn de nulidad sino

la de improcedencia derivade de la falta de
justificacién como despi disciplinario que en todo caso
exige un componente intencional, ausente en la actuacién de
la trabajadora”.

Y, partiendo de esa doctrina jurisprudencial,
es evidente gque el despido del actor no puede calificarse de
nulo por discriminatorio. Y ello porque su situacién no puede
asimilarse a una discapacidad en los términos fijados por la
doctrina comunitaria, pues como ocurre en la sentencia antes
transcrita, no puede entenderse que nos encontremos ante una
limitacién de la capacidad de larga duracidén, que es lo que,
en definitiva, viene a diferenciar la discapacidad de la
simple enfermedad como tal, pues como se recoge en esa
sentencia, no existe esa larga duracién cuando ni siquiera se
agoté el plazo maximo de incapacidad temporal, que es lo que
ocurre aqui, pues el actor ya se le habia dado de alta en el
mes de marzo, con la unica recomendacién de utilizar faja
lumbar y si bien posteriormente vuelve a iniciar una nueva
baja, tampoco cuando se adopta el despido se habia agotado el
plazo méximo de incapacidad temporal, ni se habian iniciado
actuaciones en materia de incapacidad permanente, ni adoptado
ninguna otra actuacién que permita concluir que aquella
dolencia iba a extenderse en el tiempo. Pero es que, ademés,
debe tenerse en cuenta que, en el caso de autos, existe una
diferencia significativa en relacién con los casos examinados
en las sentencias antes mencionadas. Y es que en esos
supuestos, si bien se adoptan despidos disciplinarios, se
hace alegando una causa genérica y no acreditada, una
disminucién de rendimiento, mientras que en este caso se esté
imputando al trabajador un comportamiento que transgrede los
limites de la buena fe y que, ademds, segun se analizara mas
adelante, resulta probado. Por tanto, no nos encontramos ante
un despido discriminatorio por discapacidad.

TERCERO. - Se ampara esa nulidad en la violacién de la
garantia de indemnidad, al entender que el despido obedece al
hecho de haberse personado el actor en las diligencias
previas que se siguen por el accidente de trabajo que sufrid
en el mes de octubre del afo 2.018.

Tal como establece el Tribunal Supremo en su
sentencia de 25 de febrero de 2.008, “De acuerdo con la
doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC 55/2004, 171/2005,
65/2006 y las que en ellas se citan), "en el campo de las
relaciones laborales, la garantia de indemnidad se traduce en
la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas
del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos,
de donde se sigue la consecuencia de que una actuaciodn
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empresarial motivada por el hecho de haber ejercitado una
accién judicial tendente al reconocimiento de unos derechos
de los que el trabajador se creia asistido debe ser
calificada como discriminatoria y radicalmente nula por
contraria a ese mismo derecho fundamental, ya que entre los
derechos laborales basicos de todo trabajador se encuentra el
de ejercitar individualmente las acciones derivadas de su
contrato de trabajo (articulo 24.1 de la Constitucién
Espafnola y articulo 4.2 g) del Estatuto de los
Trabajadores)". Pero para establecer el mévil de la lesidn
del tratamiento peyorativo revisten especial importancia las
reglas sobre la distribucién de la carga de la prueba y, en
particular, el desplazamiento de esa carga al empresario como

forma de evitar que "la imposibilidad de revelar los
verdaderos motivos del acto empresarial impida declarar gque
éste resulta lesivo del derecho fundamental". Para ello juega

1la doble articulacién de la prueba indiciaria, de forma que
el demandante gque alega el movil discriminatorio debe
aportar un indicio razonable de gque el acto empresarial
lesiona su derecho fundamental y que obviamente no puede
consistir en la mera alegacién de la vulneracién
constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad
de que aquélla se haya producido™. De esta forma, "una vez
cubierto este primer e inexcusable presupuesto, puede hacerse
recaer sobre la parte demandada la carga de probar que su
sctuacién tiene causas reales absolutamente extrafias a la
pretendida vulneracién de derechos fundamentales, asi como
que aquéllas tuvieron entidad suficiente como para adoptar la
decisioén, unico medio de destruir la apariencia lesiva creada
por los indicios"”.

En el caso de autos si que, a la vista de la
prueba practicada en el plenario, existen indicios
suficientes que permiten invertir esa carga de la prueba vy
que sea la empresa la que venga obligada a acreditar que el
despido obedece a la existencia de una causa real y no
relacionada con el ejercicio de esas acciones judiciales. Y
ello porque consta que, tras el accidente de trabajo, se
iniciaron acciones penales y administrativas, pues, por parte
de la inspeccién de trabajo se propuso una sancién a la
empresa por incumplimiento de normas de seguridad,
actualmente suspendida a la espera de la resolucién del
procedimiento penal, habiendo formulado, igualmente, una
propuesta de recargo de prestaciones del cuarenta por ciento
y, por parte del Juzgado de instruccién n® 3 de esta
localidad se incoaron diligencias previas. En esas
diligencias previas se personé el actor en el mes de
noviembre del afio 2.018, como denunciante, y es una vez dJue
se toma declaracién al legal representantc de la empresa, el
dia 27 de mayo de 2.019, como investigado, cuando éste
contrata los servicios de un detective, pues el seguimiento
comenzé el dia 12 de junio del afio 2.019. Por tanto, parece
existir una conexién temporal entre la «citacidén como
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investigado del empresario y el inicio del seguimiento que
puede entenderse, como se sefalo, indicio de la existencia de
una represalia por haber ejercido la accién penal. Por tanto,
es a la empresa a la que, tanto en aplicacién de la doctrina
jurisprudencial, como en virtud de lo dispuesto en el
articulo 96.1 y 181 de la Ley reguladora de la jurisdicecién
social, compete acreditar que el despido tiene una causa
real, completamente desconectada de esa reclamacidn previa,
lo que nos lleva a analizar cuales son los hechos imputados
al trabajador.

CUARTO.- La jurisprudencia viene manteniendo gque cuando el
trabajador en situacidén de incapacidad laboral transitoria
realiza actos demostrativos de que ya estd curado, o que son
contrarios al tratamiento medico, estad defraudando tanto a la
empresa como a la propia seguridad social, asil se recoge en
la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1.983,
por lo que la prestaciéon de servicios por cuenta ajena o
propia e igualmente la realizacién por el trabajador de
cualquier otra actividad, determinan la concurrencia de causa
de despido, si perjudican la recuperacién o son demostrativos
de su efectiva curacién, en este sentido la sentencia del
mismo Alto Tribunal de 21 de febrero de 1.984. Ahora bien, la
situacién de baja por incapacidad laboral, no impide al
trabajador el hacer vida normal o el desarrollo de
actividades compatibles con el tratamiento médico, gque no
perjudiquen o retrasen su curacién, en este sentido la
sentencia de 14 de febrero de 1.984, por lo que no toda
actividad desarrollada durante la situacién de incapacidad
temporal puede calificarse como conducta desleal sancionable
con el despido, sino sélo aquella que, dotada de suficiente
gravedad e intencionalidad, y a la vista de las
circunstancias concurrentes, en especial la indole de la
enfermedad y las caracteristicas de la ocupacién, sea
susceptibles de perturbar la curacién del trabajador o
evidencia la aptitud laboral de éste, con la consiguiente
simulacién en perjuicio de la empresa, asi se desprende de
las sentencias de 29 de enero de 1.987 y 24 de julio de
1.990. A ello es preciso unir que, como se recoge en la
Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2.002,
recogiendo la doctrina anterior, en principio la realizacién
de trabajos, cuando el trabajador se encuentra en situacién
de incapacidad temporal, constituye una violacién del
principio de la buena fe contractual. Pero tal conducta, como
cualguier otra ha de ser valorada, de modo que, unicamente la
que merezca la calificacién de muy grave serd la determinante
de la procedencia del despido. Por otro lado, tal como se
recoge en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria de 29 de junio de 2.007 “Como ya se ha dicho,
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frente a una doctrina restrictiva que entendia que toda
actuacién en situacién de baja era merecedora de despido por
transgredir la buena fe contractual y romper el dcber de
lealtad del trabajador para con la empresa, se ha 1ido
imponiendo un criterio menos rigido segun el cual no toda
actividad desarrollada durante la situacién de I.L.T. es
sancionable con el despido sino aquélla que, a la vista de
las circunstancias concurrentes, es susceptible de perturbar
la curacién del trabajador o evidencie la aptitud laboral de
éste con la consiguiente simulacién en perjuicio de la
empresa, de ahi que 31 resolver sobre cada caso, ha de tratar
singularmente el supuesto enjuiciado ponderando sus
circunstancias y con atencién al factor humano acreedor de la
maxima consideracién. No puede merecer, en consecuencia, el
mismo tratamiento disciplinario la realizacién de una
actividad laboral durante la situacién de I.T. que las
actividades de estricto entretenimiento o recreo, situacidn
que debe contemplarse con criterios predominantemente
médicos, ya que en algunas ocasiones se ha 1llegado a
calificar incluso como adecuada la actividad ocupacional que
pueda realizar el trabajador en situacién de I.T. por padecer
depresién enddégena dados los beneficiosos efectos que aquélla

suele determinar en este tipo de enfermos ( SSTS de 4 de
octubre de 19 [ RJ 4662] 5 21 de marzc de 1984 [
RJ 1984, 159 y 15 de julio de 1986 [ RJ 1986, 41411 ).

-}

_Advierte la jurisprudencia ( 53TS de 31 de mayo de 1986 [
RJ 1986, 2763} , 7 de julio de 1987 [ RJ 1987, 51031

3 [ RJ 1988, 568] y 12 de febrero de 1988 y 1 de julio de
1890, 28 de enero de 1994 [ RJ 1994, 388] y 20 de
septiembre [ RJ 2000, 8211 y 24 de octubre de 2000 [ RJ
2000, 9654] ) que en los concretos supuestos en que se
alegque por el trabajador la compatibilidad entre las
dolencias determinantes de la baja medica de gque se trate con
el ejercicio de una determinada actividad laboral o ladica,
elusivas de la pasividad "es al actor al que incumbe la carga
de acreditar aquella naturaleza de posible terapia
ocupacional".

Pues bien, partiendo de tal doctrina
jurisprudencial, debemos examinar cual es la situacién que
concurre en el caso de autos. El actor, tras haber sido dado
de alta médica por la mutua en el mes de marzo, al considerar
que habia recuperado su capacidad para desempefiar su
profesién de oficial de segunda de la construccién, siendo la
Gnica recomendacién utilizar faja lumbar, vuelve a iniciar
nueva situacién de incapacidad temporal, tras disfrutar
vacaciones, derivada de enfermedad comun, segun consta en la
demanda, tras levantar unas macetas en su domicilio. E1l
primer proceso obedecia a una fractura de ap6fisis
transversales de L2 a L5 y el segundo a una lumbociatica. No
existe ningin informe médico de éste ultimo proceso, salvo el
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