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limo. Sr. D. IGNACIO MORENO GONZALEZ-ALLER

lima. Sra. D ANGELA MOSTAJO VEIGA

llma. Sra. MARIA DEL CARMEN LOPEZ HORMENO

llma. Sra. MARIA DE LA SOLEDAD ORTEGA UGENA

En la Villa de Madrid, a catorce de noviembre de dos mil veinticinco, habiendo visto en recurso de suplicacion
los presentes autos la Seccion Primera de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
compuesta por los limos. Sres. citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucién
espafiola de 27 de diciembre de 1.978,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente
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SENTENCIA

En el recurso de suplicacién nimero 720/25, formalizado por D2 Clara contra la sentencia de fecha 23 de
enero de 2.025, dictada por el Juzgado de lo Social nimero 43 de los de Madrid, en sus autos ndmero 546/24,
seguidos a instancia de D? Clara contra LDEEL PROLL SL con intervencidn del MINISTERIO FISCAL, en materia
de DESPIDO, siendo Magistrada-Ponente la lima. Sra. D ANGELA MOSTAJO VEIGA, y deduciéndose de las
actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO:Segun consta en los autos, se presentd demanda por la citada parte actora contra la mencionada
parte demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social,
el cual, tras los pertinentes actos procesales de tramitacion y previa celebracién de los oportunos actos de
juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas las respectivas posiciones de las partes, dicté la
sentencia referenciada anteriormente.

SEGUNDO:En dicha sentencia recurrida en suplicacion se consignaron los siguientes hechos probados:

"PRIMERO. -La demadante venia prestando servicios en la empresa demandada, desde el dia 23 de agosto de
2022, con contrato indefinido a tiempo completo y salario de 3.825 euros con prorrata de pagas extras.., adscrita
al centro de trabajo sito en calle Poeta Joan Maragall, n°3, 1° Izquierda, CP. 28020, Madrid, Madrid, en régimen
de trabajo a distancia.

SEGUNDO. -Con fecha de 1 de marzo de 2024 la empresa notifica a la trabajadora su despido, con efectos del
mismo dia, "Por medio de la presente, la Direccién de LDEEL PROLL, S.L. le comunica la decisidn adoptada de
proceder a la extincion de su contrato de trabajo”.

La empresa planteo una propuesta de acuerdo con objeto de reconocer la improcedencia del despido.

"Por medio de la presente, la Direccion de LDEEL PROLL, S.L. le comunica la decisidon adoptada de proceder a
la extincion de su contrato de trabajo, cuyos efectos se produciran a partir del dia de hoy, 1 de marzo de 2024,
con fundamento en lo establecido en los articulos 54 y 58 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores
aprobado por el Real Decreto 2/2015, de 23 de octubre. Sin otro particular, le rogamos se sirva firmar un duplicado
de la presente a los efectos exclusivos de acreditar su recepcion."

El 29-2-2024 la empresa intento llegar a un acuerdo con la trabajadora.
La empresa reconocid en el acto de juicio la improcedencia del despido.

TERCERO. - La demandante desarrolla su jornada laboral en la modalidad de teletrabajo, tiene flexibilidad horaria
y los excesos de jornada se compensan con dias de permiso.

CUARTO. - Por indicacién médica de fecha 23-2-2024 la actora debia de permanecer en reposo los dias 24, 25
y 26 de febrero.

QUINTO. - Con fecha 26-3-2024 se presenté papeleta de conciliacion ante el SMAC y 17-4-2024 se celebrd el
preceptivo acto de conciliacidon con el resultado de sin avenencia.

SEXTO. - La trabajadora trabaja en equipo, la jornada es de lunes a domingo no tienen un horario fijo, no estaba
disponible cuando la llamaban otros compafieros de trabajo y no acababa los trabajos, no hubo exceso de jornada
(testigo).

SEPTIMO. - La trabajadora inicié un proceso de incapacidad temporal (IT) el 16/10/2023 que finalizé el
14/12/2023.

En fecha 23/02/2024, |a trabajadora comunico a la empresa, que los dias 24, 25y 26 de febrero de 2024 debe
permanecer en reposo’.

TERCERO:En dicha sentencia recurrida en suplicacion se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

"Que estimo parcialmente la demanda interpuesta por DAa. Clara contra LDEEL PROLL SL, con intervencion
del MINISTERIO FISCAL, debo declarar y declaro la improcedencia del despido efectuado por la empresa con
efectos 1-3-2024, con la obligacidon de indemnizar a aquella con la cantidad de 6.570 euros declarando extinguida
la relacion laboral a la fecha del despido. Y absuelvo a la empresa del resto de las pretensiones deducidas en
su contra".

CUARTO:Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de suplicacién por la parte demandante, formalizandolo
posteriormente; tal recurso fue objeto de impugnacién conforme consta en autos.
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QUINTO:Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unién de la pieza
separada de recurso de suplicacién, a esta Sala de lo Social de Madrid, tuvieron los mismos entrada en esta
Seccion Primera en fecha 2 de julio de 2025 dictandose la correspondiente y subsiguiente providencia para
su tramitacion en forma.

SEXTO:Nombrada la Magistrada-Ponente, se dispuso el pase de autos al mismo para su conocimiento y
estudio, sefialandose el dia 12 de noviembre de 2.025 para los actos de votacion y fallo.

SEPTIMO:En la tramitacion del presente recurso de suplicacién no se ha producido ninguna incidencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-La parte actora presenté demanda impugnando la extincién de su contrato efectuada por la
empresa el 1 de marzo de 2.024 asi como solicitando un total de 18.651,16€ en concepto de horas
extraordinarias.

Se reivindicaba la declaracién de nulidad del despido por haberse efectuado con vulneracion de derechos
fundamentales a la que anudaba una peticién indemnizatoria de 30.000 € por los dafios sufridos. De forma
subsidiaria se postulaba la calificacién del despido como improcedente.

La sentencia del Juzgado de lo Social n® 43 de Madrid a quien se atribuyé el conocimiento del asunto, estimé la
peticidn subsidiaria, declaré laimprocedencia del despido absolviendo a la empresa de los demas pedimentos.

Se entiende en la sentencia, en linea con lo informado con el Ministerio Fiscal, que la actora no vio extinguido
su contrato por el hecho de haber sufrido un periodo de baja seguido de un periodo de reposo sino debido a
que la empresa no estaba de acuerdo con su desempefio.

Se desecha también la peticidn relativa a las horas extra al haberse acreditado que la actora no se encontraba
disponible cuando se la requeria por la empresa, que no acababa los trabajaos y nunca llevo a cabo excesos
en su jornada.

Disconforme con el sentido del fallo, la parte actora se alza en suplicacién mostrando su rechazo a lo resuelto
a través de cuatro motivos que residencia en las letras a), b) y ¢) del articulo 193 de la LRJS.

SEGUNDO.-Bajo la cobertura de la letra a) del articulo 193 de la ley procesal laboral la actora denuncia la
infraccion del articulo 217.7 LEC, sin embargo, no adosa a su argumento la correlativa peticidn que justifica la
alegacion de indefension, esto es, la nulidad de lo actuado desde el momento en el que tuvo lugar la infraccidn
de las normas procesales que ha generado el desequilibrio entre las partes.

Se sefiala en el recurso que en la demanda se solicité que la empresa aportase el registro horario de su jornada
de los ejercicios 2.023y 2.024 y que, pese a que se admitié la peticion, la empresa no cumplié con su obligacién
de presentacion de la documentacién correspondiente.

Entiende la parte recurrente que el principio de facilidad probatoria obligaria a la empresa a presentar el
correspondiente registro de jornada y que su falta de aportacién deberia haber tenido como consecuencia el
tener acreditada la peticién de horas extra que contenia en la demanda.

Afirma que el testigo que sirvié a la magistrada a quo para alcanzar su conviccién era una empleada de la
empresa al mismo nivel que la actora y que, por tanto, sus manifestaciones no son indicios de nada.

La nulidad de actuaciones es siempre un remedio de cardcter extremo y excepcional al que solo debe acudirse
cuando efectivamente se haya producido una vulneracién de normas procesales esenciales que no sea
posible subsanar por otros medios y que tal infraccion haya producido indefension a la parte que la denuncia.
Al respecto, el Tribunal Constitucional ha venido declarando (por ejemplo, en sentencias SSTC 70/1984,
48/1986, 89/1986, 98/1987 y 140/1996) que el concepto de indefensién con relevancia constitucional no
coincide necesariamente con cualquier indefension de cardcter meramente procesal, ni menos todavia puede
equipararse la indefension con dimensién constitucional con cualquier infraccién de normas procesales que
los 6rganos judiciales puedan cometer. Para que la indefensién alcance la dimensidn constitucional que le
atribuye el art. 24.2 CE se requiere que los 6rganos judiciales hayan impedido u obstaculizado en el proceso
el derecho de las partes a ejercitar su facultad de alegar y justificar sus pretensiones para que le sean
reconocidas.

Por ello no existe indefensién cuando no se llega a producir efectivo y real menoscabo del derecho de defensa
ni cuando ha existido posibilidad de defenderse en términos reales y efectivos, por lo que no puede equipararse
con cualquier infraccién o vulneracion de normas procesales, sino Unicamente cuando el interesado, de modo
injustificado, ve cerrada la posibilidad de impetrar la proteccion judicial o cuando la vulneracion de las normas
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procesales lleva consigo la privacion del derecho a la defensa, con el consiguiente perjuicio real y efectivo para
los intereses del afectado, de manera que la referida indefensién no puede ser aducida por quien no actué en
el proceso con la debida diligencia o cuando aquélla resulta imputable a su propia conducta ( STC 289/1993).

De lo expuesto se desprende que para dar una respuesta hemos de examinar no solo la infraccién que se
dice cometida, sino también si se ha producido una indefensién de la parte que invoca la nulidad, entendida
esta como un impedimento del derecho a alegar y demostrar en el proceso los propios derechos y, en su
manifestacion mas trascendente, si se da una situacion en la que el 6rgano judicial impide a una parte el
ejercicio del derecho de defensa privandola de su potestad de alegar y, en su caso, justificar sus derechos e
intereses para que le sean reconocidos, o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias en el uso del
indispensable principio de contradiccién.

De esta forma, para apreciar tal vulneracion y estimar la pretension de nulidad es necesario:
a) Que se haya infringido una norma procesal;
b) Que se cite por el recurrente el precepto que establece la norma cuya infraccion se denuncia;

c¢) Que se haya formulado protesta en tiempo y forma, pidiendo la subsanacién de la falta, con el fin de que
no pueda estimarse consentida;

d) Que el defecto no sea invocado por la parte que lo provoca, pues soélo el perjudicado puede denunciar el
defectoy

e) Que la infraccion de la norma procesal haya producido indefension (ex art. 24.1 CE).

0 como ha tenido oportunidad de pronunciarse esta Seccidn en nuestra Sentencia de 26 de mayo de 2.023
rec 1245/2022:

Es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional la relativa a que: a) la nulidad de actuaciones procesales
constituye un remedio extraordinario de muy estricta y excepcional aplicacion dada la notoria conmocién
procedimental que supone tanto para las partes como para el principio de celeridad y economia procesal,
que constituye una de las metas a cubrir como servicio publico que aspira a satisfacer adecuadamente las
pretensiones que en peticién de amparo jurisdiccional se hacen a los érganos judiciales, por lo que su estimacion
queda condicionada al cumplimiento de unos estrictos condicionamientos que han de ser analizados en el caso
concreto y no de forma general, sin que la no concurrencia de alguno de ellos, de cardcter formal en todo caso,
sea constitutivo de indefensién, por cuanto la indefensién constitucionalmente prohibida es la material y no la
formal’; b) que "la indefensidn es un concepto fundamentalmente procesal que se concreta en la posibilidad de
acceder a un juicio contradictorio en el que las partes, alegando y probando cuanto estiman pertinente, pueden
hacer valer en condiciones de igualdad sus derechos e intereses legitimos" (Ss. TC 156/85,64/86,89/86,12/87
; 171/91 y ATC 190/83; c) que "el concepto constitucional de indefensidn tiene un contenido eminentemente
material, lo cual impide apreciar lesién del articulo 24.7 de la CE , cuando por circunstancia del caso pueda
deducirse que el afectado tuvo oportunidad de defender sus derechos e intereses legitimos” ( Ss TC 215/89 y
15.2.93 ) y que "para que exista vulneracion del derecho reconocido en el articulo 24.1 de la CE no basta el mero
incumplimiento formal de normas procesales, ni basta cualquier infraccion o irregularidad procesal cometida
por los érganos judiciales sino que de las mismas ha de derivarse un perjuicio material para el interesado, esto
es, ha de tener una repercusion real sobre sus posibilidades efectivas de defensa y contradiccion, pues no toda
infraccion o irregularidad procesal cometida por los érganos judiciales provoca, en todos los casos la eliminacién
o discriminacidn sustancial de derecho que corresponden a las partes en el proceso” ( STC 124/94 ).

El primer problema que encontramos para poder valorar la exposicion de la parte es que no pide que se
acuerde ninguna consecuencia en el caso de que se admitiesen sus argumentos. Deberia haberse solicitado
la reposicién de los autos al momento en el que tuvo lugar la infraccion procesal declarando la nulidad de lo
actuado, sin embargo, reiteramos, esa peticién no se incluye en el motivo.

Aun en el caso de que se hubiese llevado a cabo la correspondiente peticion, segun sefiala el propio recurrente,
es posible, a través de los motivos b) y c) llevar su vision del proceso al animo de la Sala por lo, la nulidad seria
innecesaria y Unicamente supondria una dilacion indeseable.

TERCERO.-Bajo la cobertura de la letra b) del articulo 193 de la LRJS se solicita la introduccién de un nuevo
hecho probado y, como consecuencia de éste, la modificacion del hecho probado primero.

La propuesta novedosay con apoyo en la argumentacion vertida en el motivo previo supondria incluir un nuevo
hecho bajo el ordinal octavo que tendria el siguiente tenor:

La trabajadora realizé entre marzo de 2023 y febrero de 2024, incluidos ambos meses, 418 horas extraordinarias,
por las que debid percibir 18.651,16 €.
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Como sefiala el Tribunal Supremo en su Sentencia de 2 de marzo de 2.016 (recurso 153/2015), para que
prospere el motivo por el que se busca la modificacion del relato factico es preciso:

1. Que se sefiale con claridad y precision el hecho cuestionado (lo que ha de adicionarse, rectificarse o
suprimirse).

2. Bajo esta delimitacién conceptual factica no pueden incluirse normas de Derecho o su exégesis. La
modificacion o adicién que se pretende no debe comportar valoraciones juridicas. Las calificaciones juridicas
que sean determinantes del fallo tienen exclusiva -y adecuada- ubicacién en la fundamentacion juridica.

(.)

La incorrecta redaccién del hecho nos impide poder validar su inclusidén puesto que la propuesta de
modificacién debe cumplir con las mismas exigencias técnicas que una adecuada formulacion de los hechos
probados.

La propuesta es predeterminante del fallo en tanto que afirma que se han realizado las horas extraordinarias
que se reclaman.

La forma de incluir en un hecho probado la realizacion de excesos de jornada obliga a un esfuerzo de redaccion
ya que exige que se fije cual era la jornada habitual contratada y expresar fecha por fecha y hora por hora la
efectiva jornada realizada. En otras palabras, hubiese obligado a que la parte en su demanda y en su recurso
indicase el horario realizado en cada uno de los dias del periodo al que se contrae su reclamacion, lo que puede
resultar prolijo pero no imposible.

De acuerdo con lo expuesto debemos desestimar la inclusién del nuevo hecho probado.

Consecuencia de lo expuesto, no se puede modificar el hecho probado primero puesto que su peticion se
centra en la alteracion del salario fijado como probado atendiendo a una hipotética admision de la realizacién
de horas extras. Ya hemos rechazado la peticién que era la base de esta segunda modificacién lo que conlleva
necesariamente la desestimacion integra del segundo motivo.

CUARTO.-Con encaje en la letra ¢) del articulo 193 de la ley de ritos se denuncia la infraccién del articulo 56.1
de la LRJS al considerar que, habiéndose alterado el salario regulador a efectos de despido, procede recalcular
la indemnizacién con el que hubiese sido el correcto.

Comoquiera que no se ha atendido a ninguna de las peticiones previas, la sentencia ha aplicado de forma
correcta el articulo 56 calculando la indemnizacién en la forma legalmente prevista.

QUINTO.-EI ultimo motivo denuncia la vulneracidn de los articulos 2.1 y 26 de la Ley 15/2022, de 12 de julio,
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, 14y 15 de la CE con aplicacion de la STS de 19-12-17,
recurso 624/16 en materia de fijacién de la indemnizacién por vulneracién de derechos fundamentales.

Se argumenta por la parte actora que se procede a llevar a cabo un despido tras un periodo de baja por IT
seguido a las pocas fechas de unos dias de reposo.

El despido es reconocido como improcedente lo que evidenciaria que el motivo ultimo de la decision extintiva
descansa en su enfermedad lo que en todo caso vulneraria las previsiones legales a las que alude en el motivo.

Partiendo , como se hace en el recurso, del iter cronolédgico previo a la extincién podemos resumirlo como
sigue:

1.- incapacidad temporal (IT) desde el 16/10/2023 al 14/12/2023.

2.- El 23/02/2024, la trabajadora comunico a la empresa, que los dias 24, 25 y 26 de febrero de 2024 debe
permanecer en reposo.

3.-01/03/2024, la empresa comunica a la actora su despido con efectos de ese mismo dia.

Se fija como hecho probado que trabaja en equipo, la jornada es de lunes a domingo no tienen un horario fijo, no
estaba disponible cuando la llamaban otros compaferos de trabajo y no acababa los trabajos, no hubo exceso
de jornada (testigo).

Aungue nada se diga en este motivo sobre la valoracién de la prueba y tampoco se haya conseguido desterrar
de las probanzas el contenido de este hechos probado tercero, debemos recordar que la valoracién de la
prueba testifical es materia exclusiva y excluyente del magistrado de instancia que cuenta con la herramienta
de la inmediacién para alcanzar su conviccién, estando descartado que se pueda llevar a cabo por la Sala en
recurso una fijacién alternativa del contenido de la testifical practicada.
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Esta exclusividad y preferencia lo que ha sido avalada por TS entre otras en su Sentencia 157/2020 de 19 de
febrero de 2020 dictada en Recurso 183/2018:

El motivo no puede prosperar en aplicacién de nuestra reiterada doctrina sobre las revisiones facticas. - Asi,
en las SSTS 11 de febrero de 2014, Rec. 27/2013, 8 de noviembre de 2016 (Rec. 259/2015 ) y 17 de enero de
2017 (Rec. 2/2016 ), hemos sefalado que para que pueda prosperar un error de hecho en casacion es preciso,
entre otras exigencias, que: 1°) la equivocacion del juzgador se desprenda de forma directa de un elemento de
la prueba documental obrante en las actuaciones que tenga formalmente el cardcter de documento y la eficacia
probatoria propia de este medio de prueba, 2°) se sefiale por la parte recurrente el punto especifico del contenido
de cada documento que pone de relieve el error alegado, razonando asi la pertinencia del motivo, mediante un
analisis que muestre la correspondencia entre la declaracién contenida en el documento y la rectificacién que
se propone, 3°) el error debe desprenderse de forma clara, directa e inequivoca del documento, sin necesidad
de deducciones, conjeturas o suposiciones.

Por dichas razones, aunque se invoque prueba documental, la revisién de hechos sélo puede ser acogida si el
documento de que se trate tiene "una eficacia radicalmente excluyente, contundente e incuestionable, de tal
forma que el error denunciado emane por si mismo de los elementos probatorios invocados, de forma clara,
directa y patente, y en todo caso sin necesidad de argumentos, deducciones, conjeturas o interpretaciones
valorativas" (STS de 16 de noviembre de 1998, recurso 1653/1998 ). Por tanto, no prosperara la revisién cuando el
contenido del documento entre en contradiccion con el resultado de otras pruebas a las que el érgano judicial de
instancia haya otorgado, razonadamente, mayor valor. En definitiva, no puede pretender el recurrente, de nuevo, la
valoracion total de las pruebas practicadas o una valoracion distinta de una prueba que el juzgador "a quo"ya tuvo
presente e interpretd de una determinada manera, evitando todo subjetivismo parcial e interesado en detrimento
del criterio judicial, mds objetivo, imparcial y desinteresado. Por ello, la jurisprudencia excluye que la revision
factica pueda fundarse "salvo en supuestos de error palmario... en el mismo documento en que se ha basado
la sentencia impugnada para sentar sus conclusiones, pues como la valoracion de la prueba corresponde al
Juzgador y no a las partes, no es posible sustituir el criterio objetivo de aquél por el subjetivo juicio de evaluacién
personal de la recurrente” ( STS de 6 .de junio de 2012, rec. 166/2011, con cita de otras muchas).

Sentado el relato factico en la sentencia, procedemos a dar respuesta a las infracciones denunciadas.

El Marco de regulacién en el que nos moveremos vendra determinado por la Estatuto de los Trabajadores,
Ley 1/2013 de proteccién de las personas con discapacidad, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacioén, y la Directiva 2000/78

Estatuto de los trabajadores.

Articulo 17. versiéon modificada por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas
y del orden social No discriminacién en las relaciones laborales.

1. Se entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las cldusulas de los convenios colectivos, los
pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar en el empleo, asi como en materia
de retribuciones, jornada y demds condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacién directa o indirecta
desfavorables por razén de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacién directa o indirecta por razén
de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién social, religién o convicciones, ideas politicas,
orientacion e identidad sexual, expresion de género, caracteristicas sexuales, adhesién o no a sindicatos y a sus
acuerdos, vinculos de parentesco con personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y lengua dentro
del Estado espafol.

Articulo 55.5

5. Sera nulo el despido que tenga por mévil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion
Espafiola o en la ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas de la
persona trabajadora.

Sera también nulo el despido, en los siguientes supuestos:

a) El de las personas trabajadoras durante los periodos de suspensién del contrato de trabajo por nacimiento,
adopciodn, guarda con fines de adopcidn, acogimiento, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia
natural a que se refiere el articulo 45.1.d) y e), disfrute del permiso parental a que se refiere el articulo 48 bis, o
por enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia natural, o cuando se notifique la decisién en una
fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de dichos periodos.

b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de
suspension a que se refiere la letra a); el de las personas trabajadoras que hayan solicitado uno de los permisos
a los que se refieren los apartados 4, 5y 6 del articulo 37, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén
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disfrutando la excedencia prevista en el articulo 46.3; y el de las personas trabajadoras victimas de violencia
de género o de violencia sexual, por el ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva o de los derechos
reconocidos en esta ley para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral.

c¢) El de las personas trabajadoras después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de
suspension del contrato por nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcién o acogimiento, a que se refiere
el articulo 45.1.d), siempre que no hubieran transcurrido mds de doce meses desde la fecha del nacimiento, la
adopcidn, la guarda con fines de adopcidn o el acogimiento.

Lo establecido en las letras anteriores sera de aplicacion, salvo que, en esos casos, se declare la procedencia del
despido por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia
sefalados.

LEY 15/22
Articulo 2. Ambito subjetivo de aplicacién.
1. Se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminacidn con

independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no de residencia legal.
Nadie podra ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religién, conviccién u opinidn,
edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, expresion de género, enfermedad o condicién de salud,
estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacion socioeconémica,
o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social.

Articulo 9. Derecho a la igualdad de trato y no discriminacién en el empleo por cuenta ajena.

1. No podran establecerse limitaciones, segregaciones o exclusiones por razon de las causas previstas en esta
ley para el acceso al empleo por cuenta ajena, publico o privado, incluidos los criterios de seleccidn, en la
formacion para el empleo, en la promocidn profesional, en la retribucidn, en la jornada y demds condiciones de
trabajo, asi como en la suspension, el despido u otras causas de extincion del contrato de trabajo.

2. Se entenderan discriminatorios los criterios y sistemas de acceso al empleo, publico o privado, o en las
condiciones de trabajo que produzcan situaciones de discriminacion indirecta por razén de las causas previstas
en esta ley.

3. Los servicios publicos de empleo, sus entidades colaboradoras y las agencias de colocacion o entidades
autorizadas deberan velar especificamente por el respeto del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion
indirecta porrazén de las causas previstas en esta ley, favoreciendo la aplicaciéon de medidas para la consecucion
de tal fin como el curriculo de vida anénimo.

4. La Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social, en los términos previstos en la normativa aplicable, debera velar
particularmente por el respeto del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en el acceso al empleo y
en las condiciones de trabajo. Para ello, en el ejercicio de su funcion de vigilancia y exigencia del cumplimiento
de las normas de orden social, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social incluira en su plan anual integrado
de actuacion con cardcter de objetivo de alcance general, el desarrollo de planes especificos sobre igualdad de
trato y no discriminacion en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo. Asimismo, en los centros de
trabajo y establecimientos militares esta labor se llevara a cabo por los organismos competentes del Ministerio
de Defensa. En el ambito del empleo publico, la misma se llevara a cabo por la inspeccion general de servicios
y los érganos equivalentes de las comunidades auténomas.

5. El empleador no podra preguntar sobre las condiciones de salud del aspirante al puesto.

6. Por via reglamentaria, se podra exigir a los empleadores cuyas empresas tengan mas de 250 trabajadores,
que publiquen la informacidn salarial necesaria para analizar los factores de las diferencias salariales, teniendo
en cuenta las condiciones o circunstancias del articulo 2.1

DIRECTIVA 2000/78

Articulo 1 Objeto La presente Directiva tiene por objeto establecer un marco general para luchar contra la
discriminacion por motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual en el
ambito del empleo y la ocupacién, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad
de trato.

Concepto de discriminacion

1. A efectos de la presente Directiva, se entendera por principio de igualdad de trato la ausencia de toda
discriminacion
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directa o indirecta basada en cualquiera 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 situacion analoga por alguno de los motivos mencionados en el articulo 1;

b) existira discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pueda
ocasionar una desventaja particular a personas con una religion o conviccion, con una discapacidad, de una
edad, o con una orientacion sexual determinadas, respecto de otras personas,

salvo que:

i) dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que
los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesarios; o que (

ii) respecto de las personas con una discapacidad determinada, el empresario o cualquier persona u organizacioén
a la que se aplique lo dispuesto en la presente Directiva, esté obligado, en virtud de la legislacién nacional, a
adoptar medidas adecuadas de conformidad con los principios contemplados en el articulo 5 para eliminar las
desventajas que supone esa disposicion, ese criterio o esa

practica.

4. Toda orden de discriminar a personas por alguno de los motivos indicados en el articulo 1 se considerara
discriminacion con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1.

5. La presente Directiva se entendera sin perjuicio de las medidas establecidas en la legislacién nacional que,
en una sociedad democratica, son necesarias para la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion de
infracciones penales, la proteccion de la salud y la proteccidn de los derechos y libertades de los ciudadanos.

El articulo 5 de dicha Directiva dispone:

«A fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato en relaciéon con las personas con
discapacidades, se realizaran ajustes razonables. Esto significa que los empresarios tomardn las medidas
adecuadas, en funcién de las necesidades de cada situacién concreta, para permitir a las personas con
discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se les
ofrezca formacién, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario. La carga no se
considerara excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas existentes en la politica del
Estado miembro sobre discapacidades».

De forma consistente el TS ha venido sefialado que enfermedad y discapacidad no son términos equivalentes
a la hora de fijar si una extincion del contrato de trabajo puede ser calificada como nula o improcedente.
Omitimos cualquier pronunciamiento sobre una posible procedencia del despido puesto que ello nos pone
ante una decision ajena a cualquier intencion discriminatoria.

La consideracién de la enfermedad no ha tenido siempre el mismo tratamiento. Aun siendo incontestado
que un despido efectuado por el tnico motivo de que el trabajador esté en situacién de IT nunca puede ser
procedente, la nulidad n o se ofrecia como una solucién atendiendo a que en el articulo 14 de la CE no se
incluye como razén concreta de discriminacion.

El TC en sentencia 62/2008, de 26 de mayo, en la que examiné si debia calificarse de nulo, por discriminatorio,
el despido de un trabajador que, con anterioridad a ser contratado habia sufrido multiples episodios de IT,
relacionados con su profesidn habitual de oficial de 12 albafil, en empresa de construccién, contiene el
siguiente razonamiento:

"5. Como ha sefialado con reiteracion este Tribunal al analizar el art. 14 CE, dicho precepto, ademas de recoger
en su primer inciso una cldusula general de igualdad de todos los espafioles ante la ley, contiene en el segundo
la prohibicidon de una serie de motivos de discriminacién. Esta referencia expresa a concretas razones de
discriminacion representa una explicita interdiccion de determinadas diferencias histéricamente muy arraigadas
y que han situado, tanto por la accion de los poderes publicos como por la practica social, a sectores de la
poblacidn en posiciones no sdlo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art.
10.7 CE (por todas, SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5, 166/1988, de 26 de septiembre, FJ 2, 145/1991, de 1 de
julio, FJ2;17/2003, de 30 de enero, FJ 3, 161/2004, de 4 de octubre, FJ 3, 182/2005, de 4 de julio, FJ 4 ; 41/2006,
de 13 de febrero, FJ 6 , 0 3/2007, de 15 de enero, FJ 2). Por ello, bien con cardcter general en relacién con el
listado de los motivos o razones de discriminacién expresamente prohibidos por el art. 14 CE, bien en relacién
con alguno de ellos en particular, hemos venido declarando la ilegitimidad constitucional de los tratamientos
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peyorativos en los que operan como factores determinantes los motivos o razones de discriminacién que dicho
precepto prohibe, al tratarse de caracteristicas expresamente excluidas como causas de discriminacion por el
art. 14 CE (STC 39/2002, de 14 de febrero, FJ 4, y las que en ella se citan).

A diferencia de los casos que habitualmente ha abordado nuestra jurisprudencia, relativos por lo comun a
factores de discriminacion expresamente citados en el art. 14 CE o, aun no recogidos de forma expresa,
histéricamente reconocibles de modo palmario como tales en la realidad social y juridica (como la orientacién
sexual, STC 41/2006, de 13 de febrero ), en esta ocasién se cuestiona la posible discriminacién por causa de
un factor no listado en el precepto constitucional, cual es el estado de salud del trabajador; en concreto, la
existencia de una enfermedad crdnica que se discute si resulta o no incapacitante para la actividad profesional
del trabajador. Se hace por ello preciso determinar si dicha causa puede o no subsumirse en la cldusula genérica
de ese precepto constitucional ("cualquier otra condicion o circunstancia personal o social"), teniendo en cuenta
que, como se sabe, no existe en el art. 14 CE una intencidn tipificadora cerrada ( SSTC 75/1983, de 3 de agosto
, FJ 3,;31/1984, de 7 de marzo, FJ 10 ; y 37/2004, de 11 de marzo, FJ 3).

Para ello debemos partir de la consideracion de que, como es patente, no todo criterio de diferenciacion, ni todo
motivo empleado como soporte de decisiones causantes de un perjuicio, puede entenderse incluido sin mas en
la prohibicién de discriminacién del art. 14 CE, pues, como indica acertadamente la Sentencia de suplicacion
citando jurisprudencia del Tribunal Supremo, en ese caso la prohibicién de discriminacion se confundiria con
el principio de igualdad de trato afirmado de forma absoluta. De ahi que, para determinar si un criterio de
diferenciacion no expresamente listado en el art. 14 CE debe entenderse incluido en la clausula genérica de
prohibicidn de discriminacion por razon de "cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”, resulte
necesario analizar la razonabilidad del criterio, teniendo en cuenta que lo que caracteriza a la prohibicién de
discriminacion, frente al principio genérico de igualdad, es la naturaleza particularmente odiosa del criterio
de diferenciacion utilizado, que convierte en elemento de segregacion, cuando no de persecucion, un rasgo o
una condicién personal innata o una opcién elemental que expresa el ejercicio de las libertades mds bdsicas,
resultando asi un comportamiento radicalmente contrario a la dignidad de la persona y a los derechos inviolables
que le son inherentes (art. 10 CE ).

Asi como los motivos de discriminacion citados expresamente en el art. 14 CE implican un juicio
de irrazonabilidad de la diferenciacion establecido ya ex Constitucién, tal juicio debera ser realizado
inexcusablemente en cada caso en el analisis concreto del alcance discriminatorio de la multiplicidad de
condiciones o circunstancias personales o sociales que pueden ser eventualmente tomadas en consideracion
como factor de diferenciacion, y ello no ya para apreciar la posibilidad de que uno de tales motivos pueda ser
utilizado excepcionalmente como criterio de diferenciacion juridica sin afectar a la prohibicién de discriminacion,
como ha admitido este Tribunal en el caso de los expresamente identificados en la Constitucién (asi, en relacién
con el sexo, entre otras, SSTC 103/1983, de 22 de noviembre, FJ 6, 128/1987, de 26 de julio, FJ 7,;229/1992, de
14 de diciembre, FJ 2 ; 126/1997, de 3 de julio, FJ 8; y en relacién con la raza, STC 13/2001, de 29 de enero, FJ
8), sino para la determinacién misma de si la diferenciacion considerada debe ser analizada desde la prohibicién
de discriminacion del art. 14 CE , en la medida en que responda a un criterio de intrinseca inadmisibilidad
constitucional andloga a la de los alli contemplados, o con la perspectiva del principio genérico de igualdad,
principio que, como es sabido, resulta en el dmbito de las relaciones laborales matizado por "la eficacia del
principio de la autonomia de la voluntad que, si bien aparece fuertemente limitado en el Derecho del trabajo, por
virtud, entre otros factores, precisamente del principio de igualdad, subsiste en el terreno de la relacién laboral” (
STC 197/2000, de 24 de julio, FJ 5).

"No es éste, sin embargo, el supuesto aqui analizado, en el que la valoracion probatoria efectuada por los érganos

judiciales ha puesto inequivocamente de manifiesto que en la decision extintiva el factor enfermedad ha sido
tenido en cuenta con la perspectiva estrictamente funcional de su efecto incapacitante para el trabajo. Por decirlo
de otra manera, la empresa no ha despedido al trabajador por estar enfermo, ni por ningtin prejuicio excluyente
relacionado con su enfermedad, sino por considerar que dicha enfermedad le incapacita para desarrollar su
trabajo, hasta el punto de que, segun afirma, de haber conocido dicha circunstancia con anterioridad a la
contratacidn no habria procedido a efectuarla”.

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

Y es que, como sefialaba la Sentencia del TS de 27 de enero de 2009 Recurso: 602/2008
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A su vez, esta jurisprudencia sobre calificacion del despido por enfermedad enlaza expresamente ( STS
29-2-2001 , citada) con una linea jurisprudencial anterior, segun la cual la practica empresarial de indicar una
causa de despido que no se corresponde con el motivo real de la decision de dar por terminado el contrato de
trabajo -el llamado "despido fraudulento™ no justifica por si misma la calificacion de nulidad. De acuerdo con
esta doctrina, a partir del texto articulado de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL) de 1990, no modificado en
este punto en el texto refundido vigente de 1995, el art. 108.2 LPL "enuncia de manera cerrada los casos en que
el despido ha de ser calificado como nulo", y dentro de esta relacion exhaustiva no se encuentra la extincion por
voluntad del empresario cuyo verdadero motivo no coincida con la causa formal expresada en la comunicacion
del cese. Esta linea jurisprudencial sobre la carencia de "apoyo o refrendo legal” de la nulidad del despido
fraudulento se inicia en STS 2-11-1993 (rec. 3669/1992 ), a la que corresponden los pérrafos entrecomillados,
y continta en STS 19-1-1994 (rec. 3400/1992 ), STS 23-5-1996 (rec. 2369/1995 ) y 30-12-1997 (rec. 1649/1997
). "Cuando no hay causa legal para la extincién del contrato de trabajo y la causa real no se encuentra entre
las tipificadas como determinantes de la nulidad del despido -concluye STS 29-2-2001 (citada)- la calificacién
aplicable es la de improcedencia” del despido, y no la de nulidad del mismo.

Se partia de que, como ya ha tenido la oportunidad de sefialar el TS, el articulo 14 de la CE contiene dos normas
diferenciadas: Derecho a la igualdad en lo que implica la igualdad de trata ante la Ley y ante los poderes
publicos y derecho a no ser discriminado en las relaciones entre particulares.

Este segundo derecho parte de circunstancias concretas que se enumeran en el propio texto y que aluden

a nacimiento’, "raza", "sexo", "religiéon", "opinién") y los que deban ser incluidos en la clausula genérica final
("cualquier otra condicién o circunstancia personal o social").

Manteniendo la premisa de que el derecho fundamental a no ser discriminado ha de guardar relacién con
criterios histéricos de opresidn o segregacién, debemos reiterar aqui que la enfermedad "en sentido genérico”,
"desde una perspectiva estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo", no puede ser considerada
en principio como un motivo o "factor discriminatorio” en el ambito del contrato de trabajo (STS 29-1-2001 ,
citada). Se trata, por una parte, de una contingencia inherente a la condicién humana y no especifica de un
grupo o colectivo de personas o de trabajadores. Se trata, ademas, de una situacion cuyo acaecimiento puede
determinar, cuando se produce con frecuencia inusitada, que "el mantenimiento del contrato de trabajo no
se considere rentable por parte de la empresa" ( STS 29-1-2001, citada). De ahi que, si el empresario decide
despedir al trabajador afectado, podria ciertamente incurrir en conductaiilicita, si no demuestra la concurrencia
de la causa de despido prevista en el art. 52.d) ET, pero no en una actuacién viciada de nulidad radical por
discriminacién”

Hasta ahora hemos atendido al concepto de "enfermedad", sin embargo ya la directiva 2000/78 sefialaba que
era discriminatorio cualquier comportamiento que suponga que una persona haya sido o pudiera ser tratada de
manera menos favorable que otra en situacion andloga por alguno de los motivos mencionados en el articulo 1
entre los que se encuentra la discapacidad (discriminacion directa) a que, aun tratdndose de una norma neutra
implique una afectacién de peor condicién a determinado grupo.

Esto nos llevd a tener que distinguir entre uno y otro concepto puesto que, como hemos visto, el despido
motivado en la enfermedad del trabajador, per se, no podia ser calificado como NULO.

La Sentencia el Tribunal Europeo de Justicia (Gran Sala) de 11 de julio de 2006 (caso Chacén Navas) abordé la
diferenciacion entre enfermedad y discapacidad a los efectos de valorar si ambos conceptos se encontraban
incluidos en la Directiva 2000/78.

Para ello parte de la normativa nacional (CE, ET) y de la normativa comunitaria representada por la propia
directiva y por la Carta comunitaria de los derechos sociales relativa a la integracion social y laboral de los
minusvalidos.

Se partia de la exposicion del érgano remitente en la que se hacia hincapié en dos cuestiones:

1.-existen resoluciones que niegan la nulidad en los casos en los que, como el que ocupaba, se ha declarado
improcedente y no nulo un despido efectuado por causa de una enfermedad periodo de IT prolongado)

2.- La enfermedad de larga duracién permite una relacién de causalidad entre ésta y discapacidad.

De forma subsidiaria se solicitaba que, en caso de considerar que enfermedad y discapacidad son conceptos
diferentes con tratamientos diferentes, se admitiera la enfermedad como una sefia identitaria adicional frente
a las que proscribe discriminacién la Directiva 2000/78.

Se afirma que la enfermedad no esta contemplada en el dmbito de proteccién del a Directiva, entre otras cosas,
porque si se hubiese pretendido su inclusion asi se hubiese hecho constar sin que pueda considerarse como
una sefia indentitaria que permita por esta via llevar a cabo un tratamiento igualitario entre ambos conceptos.

10
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El TJUE estudia nuevamente la cuestién en la STJUE de 11 de abril de 2013, C-335/11 y 337/11 (Ring) y nos
da una clara delimitacion partiendo de que a raiz de la ratificacién por la Unién de la Convencién de la ONU, el
Tribunal de Justicia ha estimado que el concepto de «discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78 debe
entenderse como referido a una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas,
a largo plazo, que, al 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 demas trabajadores (véanse
las sentencias de 11 de abril de 2013, HK Danmark, C 335/11y C 337/11, EU:C:2013:222, apartado 38; de 18
de marzo de 2014, Z., C 363/12, EU:C:2014:159, apartado 76, y de 18 de diciembre de 2014, FOA, C 354/13,
EU:C:2014:2463, apartado 53).

La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, debe interpretarse en el sentido de que:

- El hecho de que el interesado se halle en situacidn de incapacidad temporal, con arreglo al Derecho nacional,
de duracidn incierta, a causa de un accidente laboral no significa, por si solo, que la limitacién de su capacidad
pueda ser calificada de «duradera», con arreglo a la definicion de «discapacidad» mencionada por esa Directiva,
interpretada a la luz de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad, aprobada en nombre de la Comunidad Europea por la Decisién 2010/48/CE del Consejo, de 26
de noviembre de 2009.

- Entre los indicios que permiten considerar que tal limitacion es «duradera» figuran, en particular, el que, en
la fecha del hecho presuntamente discriminatorio, la incapacidad del interesado no presente una perspectiva
bien delimitada en cuanto a su finalizacién a corto plazo o el que dicha incapacidad pueda prolongarse
significativamente antes del restablecimiento de dicha persona.

- Al comprobar ese caracter «duradero», el juzgado remitente debe basarse en todos los elementos objetivos de
que disponga, en particular, en documentos y certificados relativos al estado de dicha persona, redactados de
los conocimientos y datos médicos y cientificos actuales.

debe interpretarse en el sentido de que comprende una condicién causada por una enfermedad diagnosticada
médicamente como curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacién, derivada en particular
de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la
participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones
con los demads trabajadores, y si esta limitacion es de larga duracion...”.

Por tanto la regulacién expuesta daba como consecuencia:
1.- Despido durante periodo de IT motivado en causas disciplinarias acreditadas: Despido procedente.

2.- Despido por causas disciplinarias u otras (p. ejemplo durante periodo de prueba) no acreditadas durante
IT de corta duracién. Despido improcedente.

3.- Despido por causas disciplinarias u otras (p. ejemplo durante periodo de prueba) no acreditadas durante IT
de larga duracion (asimilable a discapacidad): esta protegido por la Directiva como causa de discriminacidn
y por tanto es NULO.

Sin embargo, y como hemos podido apreciar, una de las bases que determina que una enfermedad no pueda
ser considerada como discapacidad - dejando aparte su larga o corta duracién- siempre ha sido la ausencia
de referencia a la misma en las normas que regulan la materia.

Pues bien, esa ausencia de regulacion pasa a ser cosa del pasado en el momento en el que entra en vigor la
Ley 15/22 de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion que introduce en su articulo
2 como parte del ambito subjetivo de forma expresa la enfermedad como elemento de discriminacion: 3. La
enfermedad no podra amparar diferencias de trato distintas de las que deriven del propio proceso de tratamiento
de la misma, de las limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas actividades o de las
exigidas por razones de salud publica.

Pasando al campo "objetivo" se sefiala en el articulo 3 :
Esta ley se aplicara en los siguientes ambitos:

a) Empleo, por cuenta ajena y por cuenta propia, que comprende el acceso, las condiciones de trabajo, incluidas
las retributivas y las de despido, la promocion profesional y la formacién para el empleo.

Hasta este punto podriamos, forzando un poco el tenor de la norma, mantener el criterio de calificacién de los
despidos que hemos expuesto en tanto solo se habla de "diferencias de trato" y teniendo en cuenta que esas
diferencias ya se ve en cierta medida protegidas por la declaracién de improcedencia.
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Sin embargo, el legislador cierra cualquier posibilidad de interpretacion con el articulo 4 al sefalar:

El derecho protegido por la presente ley implica la ausencia de toda discriminacién por razén de las causas
previstas en el apartado 1 del articulo 2.

En consecuencia, queda prohibida toda disposicién, conducta, acto, criterio o prdctica que atente contra el
derecho a la igualdad. Se consideran vulneraciones de este derecho la discriminacion, directa o indirecta, por
asociacion y por error, la discriminacién multiple o interseccional, la denegacién de ajustes razonables, el acoso,
la induccién, orden o instruccion de discriminar o de cometer una accion de intolerancia, las represalias o el
incumplimiento de las medidas de accidn positiva derivadas de obligaciones normativas o convencionales, la
inaccion, dejacion de funciones, o incumplimiento de deberes.

Solamente se excluye cuando

2. No se considera discriminacion la diferencia de trato basada en alguna de las causas previstas en el apartado
1 del articulo 2 de esta ley derivada de una disposicidn, conducta, acto, criterio o practica que pueda justificarse
objetivamente por una finalidad legitima y como medio adecuado, necesario y proporcionado para alcanzarla.

3. El derecho a la igualdad de trato y la no discriminacion es un principio informador del ordenamiento juridico
y, como tal, se integrara y observara con caracter transversal en la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas.

4. En las politicas contra la discriminacidn se tendra en cuenta la perspectiva de género y se prestara especial
atencién a su impacto en las mujeres y las nifias como obstdculo al acceso a derechos como la educacion, el
empleo, la salud, el acceso a la justicia y el derecho a una vida libre de violencias, entre otros.

Junto con esta excepcién y como ha tenido oportunidad de sefialar esta seccion en sentencia de 18 de octubre
de 2024 dictada en el recurso 695/24 , también debe ponerse en juego, desde el punto de vista procesal,
el articulo 30 relativo a la carga de la prueba, equiparando las exigencias a las que se vienen dando a las
alegaciones de vulneracioén de tutela, digamos, "tradicionales":

Articulo 30. Reglas relativas a la carga de la prueba.

1. De acuerdo con lo previsto en las leyes procesales y reguladoras de los procedimientos administrativos,
cuando la parte actora o el interesado alegue discriminacion y aporte indicios fundados sobre su existencia,
corresponderd a la parte demandada o a quien se impute la situacién discriminatoria la aportacién de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

2. A los efectos de lo dispuesto en el parrafo primero, el 6rgano judicial o administrativo, de oficio o a instancia
de parte, podra recabar informe de los organismos publicos competentes en materia de igualdad.

3. Lo establecido en el apartado primero no sera de aplicacién a los procesos penales ni a los procedimientos
administrativos sancionadores, ni a las medidas adoptadas y los procedimientos tramitados al amparo de las
normas de organizacion, convivencia y disciplina de los centros docentes.

Podriamos pensar que se afirma que no se puede discriminar pero hemos venido sefialado que ni el texto
constitucional ni la normativa europea introducen la enfermedad como objeto de especial proteccion salvo en
los casos que hemos expuesto”

La Ley 15/22 no deja lugar a duda cuando en su articulo 26 expone:
Articulo 26. Nulidad de pleno derecho.

Son nulos de pleno derecho las disposiciones, actos o cldusulas de los negocios juridicos que constituyan o
causen discriminacién por razén de alguno de los motivos previstos en el apartado primero del articulo 2 de
esta ley.

En definitiva, un despido motivado en la enfermedad del trabajador siempre tendrd como consecuencia la
nulidad de la decisién siempre que no se acredite la racionalidad de la decisién.

Con el panorama indiciario que hemos expuesto y que obedece a la Iégica cronoldgica, lo que corresponde
examinar es si la empresa ha aportado contraindicios relevantes que permitan contrarrestar la importancia
de esta prueba.

EI TC en la Sentencia: 140/2014 dictada en el Recurso 7535/2006 en fecha 11 de septiembre de 2014 establece
sobre este particular:

Para llevar a cabo esta labor debemos partir de nuestra consolidada doctrina relativa a la dificultad probatoria
que acompafa a los supuestos en los que se discute la motivacion de los actos empresariales de despido
0 equiparables a éste y la importancia que en esta materia tienen las reglas de la distribucion de la carga
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de la prueba. Como recordabamos en la STC 87/2004, de 10 de mayo (FJ 2), sistematizando y resumiendo
nuestra reiterada doctrina anterior, la necesidad de garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no
sean desconocidos bajo la cobertura formal del ejercicio por parte del empleador de los derechos y facultades
reconocidos por las normas laborales para organizar las prestaciones de trabajo, pasa por considerar la
especial dificultad que en no pocas ocasiones ofrece la operacién de desvelar en los procedimientos judiciales
correspondientes la lesidn constitucional, encubierta tras la legalidad sdlo aparente del acto empresarial. La
finalidad en estos casos de la prueba indiciaria no es sino la de evitar que la imposibilidad de revelar los
verdaderos motivos del acto empresarial impida declarar que éste resulta lesivo del derecho fundamental (
STC 38/1981, de 23 de noviembre , FFJJ 2 y 3), finalidad en torno a la cual se articula el doble elemento de la
prueba indiciaria. El primero, la necesidad por parte del trabajador de aportar un indicio razonable de que el acto
empresarial lesiona su derecho fundamental ( STC 38/1986, de 21 de marzo, FJ 2), principio de prueba dirigido
a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél; un indicio que, como ha venido poniendo de relieve
la jurisprudencia de este Tribunal, no consiste en la mera alegacion de la vulneracién constitucional, sino que
debe permitir deducir la posibilidad de que aquélla se haya producido (asi, SSTC 114/1989, de 22 de junio, FJ 5,y
85/1995, de 6 de junio, FJ 4). Sélo una vez cubierto este primer e inexcusable presupuesto, puede hacerse recaer
sobre la parte demandada la carga de probar que su actuacion tiene causas reales absolutamente extrafias a
la pretendida vulneracién de derechos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente como
para adoptar la decision, unico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios.

Naturalmente, el indicio razonable de que se ha producido la lesién del derecho fundamental no consiste en
la mera constatacién de que en un momento precedente tuvo lugar el ejercicio del derecho -en este caso
que se participé en una huelga o en que se formulé una reclamacion judicial- sino que es preciso justificar -
indiciariamente- la existencia de una relacién de causalidad entre tal ejercicio y la decisién o acto calificado
de lesivo del derecho. El que en un momento pasado se haya ejercitado un derecho fundamental constituye
un presupuesto de la posibilidad misma de la violacidn denunciada, pero no un indicio de esta que por si solo
desplace a la otra parte la obligacién de probar la regularidad constitucional de su acto, pues la aportacién de
la prueba que concierne a la parte demandante debera superar inexcusablemente el umbral minimo de aquella
conexién necesaria ( SSTC 17/2003, de 30 de enero, FJ 4; 151/2004, de 20 de septiembre, FJ 3 ; y 41/2006, de
13 de febrero, FJ 6). Dicho de otro modo, "si se funda la demanda en alegaciones meramente retdricas, o falta
la acreditacion de elementos cardinales para que la conexidon misma pueda distinguirse, haciendo inverosimil
la inferencia, no se podra pretender el desplazamiento del onus probandi al demandado” ( STC 31/2014, de 24
de febrero, FJ 3).

Es en este punto en el que la sentencia de instancia da pleno valor a lo que manifesto la testigo de la empresa
que sefald que el desempeno de la actora resultaba deficiente tanto por no poder ser localizada como por no
terminar los trabajos encomendados que tenian que ser finalizados por sus compafieros.

No estamos sefialando que la actora haya incurrido en incumplimientos laborales que puedan afectar a la
calificacién del despido sino que estamos valorando la existencia de datos objetivos puesto que asi se han
fijado en la relacion factica, que justifican la decisién empresarial de poner fin al contrato.

Al haberlo entendido asi la sentencia de instancia procede su confirmacién sin que haya lugar a entrar a
conocer sobre la correccion de indemnizacion y célculo de la misma.

SEXTO.-Sin costas ( articulo 235 LRJS).

Vistos los preceptos citados,

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion 720/25, formalizado por D? Clara contra la sentencia de fecha 23 de
enero de 2.025, dictada por el Juzgado de lo Social numero 43 de los de Madrid, en sus autos nimero 546/24,
seguidos a instancia de D? Clara contra LDEEL PROLL SL con intervencion del MINISTERIO FISCAL, en materia
de DESPIDO y confirmamos la sentencia recurrida.

Sin costas.
Incorpdrese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccion de Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de suplicacién, que se
archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
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Hagaseles saber a los antedichos, sirviendo para ello esta misma orden, que contra la presente sentencia
pueden, si a su derecho conviene, interponer recurso de casacién para la unificacién de la doctrina, que ha de
prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala de lo Social de Madrid dentro del improrrogable plazo
de los diez dias laborales inmediatos siguientes a la fecha de notificacion de esta sentencia de acuerdo con
los establecido, mas en concreto, en los articulos 220, 221 y 230 de la LRJS.

Asimismo se hace expresa advertencia a todo posible recurrente en casacion para unificacion de esta
sentencia que no goce de la condicién de trabajador o de causahabiente suyo o de beneficiario del Régimen
Publico de la Seguridad Social o del beneficio reconocido de justicia gratuita, debera acreditarse ante esta Sala
al tiempo de preparar el recurso el ingreso en metalico del depdsito de 600 euros conforme al art. 229.1 b) de
la LRJS y la consignacion del importe de la condena cuando proceda, presentando resguardos acreditativos
de haber efectuado ambos ingresos, separadamente, en la cuenta corriente nimero 2826000000 072025que
esta Seccidn Primera tiene abierta en el Banco de Santander, sita en el Paseo del General Martinez Campos
35, Madrid.

Se puede realizar el ingreso por transferencia bancaria desde una cuenta corriente abierta en cualquier entidad
bancaria distinta de Banco de Santander. Para ello ha de seguir todos los pasos siguientes:

Emitir la transferencia a la cuenta bancaria siguiente: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274. En el campo
ordenante, se indicard como minimo el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el
ingreso y si es posible, el nif /cif de la misma. En el campo beneficiario, se identificara al juzgado o tribunal que
ordena el ingreso. En el campo "observaciones o concepto de la transferencia’, se consignaran los 16 digitos
que corresponden al procedimiento nimero 2826000000072025.

Pudiéndose, en su caso, sustituir dicha consignaciéon en metalico por el aseguramiento de dicha condena
mediante el correspondiente aval solidario de duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido
por la entidad de crédito.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales, para su debida ejecucion, al
Juzgado de lo Social de su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Seccién de Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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