GA_P

Gbémez-Acebo & Pombo

ANALISIS

Laboral
Despido de una trabajadora
victima de violencia

de género
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despido debe ser declarado nulo por discriminatorio, al
margen de posibles incumplimientos confractuales pre-
vios de aquélla.
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1. Entre otfras causas, el despido seré nulo,
ex articulo 55.5b del Estatuto de los Tra-
bajadores en el caso de las «trabajado-
ras embarazadas, desde la fecha de ini-
cio 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 3b,
4,5y 6 del articulo 37, o estén disfru-
tando de ellos, o hayan solicitado o estén
disfrutando de las adaptaciones de jorna-
da previstas en el articulo 34.8 o la ex-
cedencia prevista en el articulo 46.3; y el
de las personas trabajadoras victimas de

La empresa, prestando

su total colaboracion, ha mostrado
una actitud de toma de conciencia
v de empatia con la situacion

de la trabajadora

como victima de violencia

de género

violencia de género o de violencia sexual,
por el ejercicio de su derecho a la tutela
judicial efectiva o de los derechos reco-
nocidos en esta ley para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asistencia
social integral». Este ultimo supuesto, el
de las personas trabajadoras victimas de
violencia de género o de violencia sexual,
se halla condicionado al 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, lo que gene-

ra algun conflicto interpretativo, al menos
en el orden social, tal y como pone de ma-
nifiesto la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia —sede de Sevi-
lla— 202/2026, de 29 de enero. Porque, si
se trata de un supuesto de discriminacion,
deberé probarse o habran de advertirse
indicios sobre la conducta discriminatoria.
Si, por el contrario, constituye un elemento
independiente y objetivo, bastarad con que
concurran los condicionantes expuestos
en la norma.

En el supuesto objeto de andlisis, el Juzga-
do de lo Social rechaza la calificacion de
nulidad del despido porque,
pese a existir indicios de vul-
neracion del derecho a la no
discriminacion, no estima que
tal vulneracion se produjera
por las causas invocadas en
la demanda, ya que la empre-
sa ha mostrado una actitud de
toma de conciencia y de em-
patia con la situacion de la tra-
bajadora como victima de
violencia de género y ha ma-
nifestado su total colabora-
cién en ese sentido, habien-
do accedido sin oposicion al-
guna a la ultima reduccion de
la jornada propuesta y siendo la baja por
incapacidad temporal de una duracién
inicial de tan solo treinta y dos dias, que
es de lo que tuvo conocimiento la empre-
sa antes del despido. Considera el juzga-
do, bien al contrario, que el despido es
procedente al haber quedado acreditados
los incumplimientos graves y culpables im-
putados en la carta de despido.

El recurso de suplicacion, que es el que
resuelve la sentencia analizada, se funda-
menta en distintos motivos, aun cuando



basicamente intente conocer la entidad
de los incumplimientos de la trabajado-
ra para calificar el despido de proceden-
te o no. Se imputa a la trabajadora una
vulneracion de la obligacion de protec-
cion de datos relativos a la salud de los
pacientes que tiene la empresa al haber
enviado erroneamente un correo a una
empresa de prevencion de riesgos labo-
rales con documentacién médica referi-
da a pacientes que no correspondian a
esta empresa. Dicha conducta puede ser,
a tenor de las diferentes disposiciones
convencionales aplicables, una falta muy
grave («el quebrantamiento o la violacion
de secretos de obligada reserva que pro-
duzca un grave perjuicio para la empre-
sa») o una falta grave («la desobediencia
[de] las 6rdenes e instrucciones de trabajo
[...] asi como la imprudencia o negligen-
cia en el trabajo, salvo aquellas que cau-
sasen grave perjuicio para la empresa [...]
en cuyo caso serian consideradas como
faltas muy gravesy). Pues bien, aunque la
Sala reconoce que la confidencialidad de
los datos médicos es un deber basico
de los establecimientos sanitarios, «es cla-
ro que la remision erronea de los datos no
ha causado un grave perjuicio para la em-
presa, entendiendo como tal la pérdida de
pacientes, la denuncia ante las autorida-
des, o la exigencia de responsabilidades
a la empresa. Por los mismos motivos no
es posible que la desobediencia [de] las
ordenes de la empresa en relacion con la
custodia de los datos médicos causara un
grave perjuicio para justificar su despido
disciplinario, resultando las demas impu-
taciones contenidas en la carta de despido
vagas e imprecisas en relacion con la falta
de material o preparacion de las consultas,
las quejas de los especialistas, sin espe-
cificar fechas o la gestion deficiente del
almacén, siendo poco comprensible que
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tod[als estas deficiencias fueran respon-
sabilidad de una unica trabajadora, exis-
tiendo veintiocho auxiliares de enfermeria
y cuarenta y un empleados, cuando dicha
trabajadora ademas presta sus servicios a
tiempo parcial» (FJ 4).

Se pretende, a su vez, que se sancione
a la trabajadora como reincidente en la
comision de faltas graves, lo que justifi-
caria su despido conforme al convenio
colectivo aplicable, ya que intenta com-
putar como faltas graves la impuesta por
deficiencias en la gestion del almacény la
que se produjo por enviar una analitica de
un paciente a ofro diferente, manifestan-
do en la comunicacién que «la empre-
sa no va a ejercer su derecho de sancion
sobre los hechos detallados porque en-
tiende que no hubo mala fe en el error [...]
sirva este escrito como aviso», por lo que,
siendo evidente que no hubo sancion, no
es posible aplicar la reincidencia a la que
hace referencia la carta de despido. Ade-
mas, aunque la carta de despido alude a
unos hechos ocurridos con anterioridad,
no pueden ser tenidos en cuenta al haber
prescrito y tampoco se consideran muy
graves la falta de preparacion de la con-
sulta de proctologia, o de la consulta de fi-
sioterapia cuando, ademas, tales actos no
figuran tipificados en la carta de despido.
Por consiguiente, y constituyendo el des-
pido disciplinario la sancion maxima del
ordenamiento laboral frente a incumpli-
mientos graves y culpables del trabajador,
cuando la conducta no reune las notas de
gravedad y culpabilidad exigidas por el
ordenamiento, no es posible imponer la
sancion de despido, al ser necesario que
exista una adecuacion y proporcionali-
dad entre la falta cometida por el trabaja-
dor y la sancién que la empresa debe im-
poner. «En este caso la conducta imputada
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a la actora no reviste la gravedad suficien-
te para imponer la sancion de despido dis-
ciplinario, cuando anteriormente la san-
cion que se le habia impuesto por hechos
semejantes fue una amonestacion, por lo
que debemos estimar este motivo de re-
curso y declarar que no concurre causa de
despido disciplinario, debiendo determi-
nar seguidamente si el despido es nulo o
improcedentey» (FJ 4).

Llegados a este punto, la sentencia que
se dicta en suplicacion ha de valorar en-
tonces si el despido ha de ser calificado
de improcedente o de nulo. Y para ello
recupera la doctrina contenida en sendos
pronunciamientos de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo (SSTS 555/2022,
de 15 de junio, y 149/2022, de 15 de
febrero):

a) El principio de igualdad no es absoluto.

Con frecuencia —recuerdan las sen-
tencias citadas— se reconoce que el
juicio de igualdad es siempre un «juicio
de caracter relacional» que, como tal,
requiere, de un lado, que, como con-
secuencia de la medida normativa
cuestionada, se haya introducido di-
recta o indirectamente una diferencia
de trato entre grupos o categorias de
personas y, de otro, que las situacio-
nes subjetivas que quieran fraerse a
la comparacion sean, efectivamente,
homogéneas o equiparables, es decir,
que el término de comparacion no
resulte arbitrario o caprichoso. Por otra
parte, una vez verificados estos presu-
puestos hay que determinar la licitud
constitucional o no de la diferencia
contenida en la norma y para ello hay
que tener en cuenta que el principio
de igualdad no implica en todos los

casos un tratamiento legal igual con
abstraccion de cualquier elemento
diferenciador de relevancia juridi-
ca, de manera que no toda desigual-
dad de trato normativo respecto a la
regulacion de una defterminada ma-
teria supone una infraccion del man-
dato contenido en el articulo 14 de la
Constitucion espariola. En definitiva,
«lo que prohibe el principio de igual-
dad son las desigualdades que resul-
ten artificiosas o injustificadas por no
venir fundadas en criterios objetivos
y razonables, segun criterios o juicios
de valor generalmente aceptados».

Las situaciones comparadas han de
ser homogéneas.

Sélo poseen trascendencia constitu-
cional las desigualdades que intro-
duzcan una diferencia entre situacio-
nes que puedan considerarse iguales,
sin que se ofrezca y posea una justifi-
cacion objetiva y razonable para ello,
pues, como regla general, el principio
de igualdad exige que a iguales su-
puestos de hecho se apliquen iguales
consecuencias juridicas y, en conse-
cuencia, veda la utilizacion de ele-
mentos de diferenciacion que quepa
calificar de arbitrarios o carentes de
una justificacion razonable.

Diferencia entre igualdad y no discri-
minacion.

Segun recuerdan las sentencias cita-
das, el articulo 14 de la Constitucion
contiene dos prescripciones: la prime-
ra se refiere al principio de igualdad
ante la ley y en la aplicacion de la ley
por los poderes publicos; la segun-
da se concreta en la prohibicion de



discriminaciones y tiende a la elimina-
cion de éstas en cuanto implican una
violacion mas cualificada de la igual-
dad en funcion del caracter particu-
larmente rechazable del criterio de
diferenciacion aplicado. Esta distincion
tiene, segun la jurisprudencia consti-
tucional, especial relevancia cuando
se trata de diferencias de trato que se
producen en el ambito de las relacio-
nes privadas (STC 34/1984).

Lo que caracteriza la prohibicion de
discriminacion es que en ella se utiliza
un factor de diferenciacion que me-

La trabajadora exigio
un trato preferente en su condicion
de victima de violencia de género

en perjuicio de las demas trabajadoras o conviceion, con una dis-

rece especial rechazo por el ordena-
miento y provoca una reaccion mas
amplia. Como indica la Sentencia del
Tribunal Constitucional 66/2015, la
virtualidad del articulo 14 de la Cons-
titucion no se agota en la clausula ge-
neral de igualdad, sino que se refie-
re a la prohibiciéon de una serie de mo-
tivos o razones concretos de discri-
minacion. Esta referencia expresa no
implica el establecimiento de una lis-
ta cerrada, pero si representa una ex-
plicita interdiccion de determinadas
diferencias. En tales supuestos, la car-
ga de demostrar el caracter justificado
de la diferenciacion recae sobre quien
asume la defensa de ésta y se torna
aun mas rigurosa que en los casos que
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quedan genéricamente dentro de la
clausula general de igualdad del men-
cionado articulo 14 al venir dado el
factor diferencial por uno de los tipi-
cos que dicho articulo concreta para
vetar que en ellos pueda basarse la
diferenciacion.

d) La diferencia entre discriminacion di-
recta e indirecta.

Existira discriminacion directa cuando
una persona sea, haya sido o pudiera
ser tratada de manera menos favo-
rable que otra en situacién analoga,
y se trataré de una discri-
minacion indirecta cuando
una disposicion, criterio o
practica aparentemente
neutros pueda ocasionar
una desventaja particular a
personas con una religion

capacidad, de una edad, o

con una orientacion sexual

determinadas respecto de
otras personas, salvo que dicha dispo-
sicion, criterio o practica pueda justi-
ficarse objetivamente con una finali-
dad legitima y salvo que los medios
para la consecucion de esta finali-
dad sean adecuados y necesarios.

3. Pues bien, aceptando estas premisas, la
Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Andalucia —sede de Sevilla—
202/2026, de 29 de enero, estima que
«la actora aporto indicios razonables de
que su condicion de victima de violencia
de género ha sido tenida en cuenta para
acordar su despido disciplinario, ya que
la recurrente exigi¢ un trato preferente en la
empresa por su condicion de victima de vio-
lencia de géneroy, lo que implicé que, de
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una jornada inicial de 8.00 a 22.00 horas
en trabajo a turnos de lunes a viernes, se le
atribuyera un turno fijo de mafana de 7.45
a 14:45 horas, desde el 19 de abril del
2023, en perjuicio de las demas trabaja-
doras de la empresa.

Asimismo se ausento del trabajo un dia
por la presencia del padre de su hijo, que
tenia orden de alejamiento, organizandose
un dispositivo de proteccion incluso en el
centro de trabajo consistente en un policia
que entraria y saldria del centro de trabajo,
a lo que no se opuso la empresa; se pro-
dujo un nuevo episodio otro dia y se puso
en marcha de nuevo el mismo protocolo
de vigilancia; la actora fue despedida pos-
teriormente, mientras estaba de baja por
incapacidad temporal, por hechos que
habian sucedido diez dias antes, hechos

La actuacion de la empresa
(enia como objetivo evitar

que las circunstancias de la trabajadora
como victima de violencia de género

interfirieran en el funcionamiento
de la empresa

que no tenian mas gravedad ni trascen-
dencia que otros acaecidos con anterio-
ridad por los que sdélo habia sido objeto
de una amonestacién o que incluso no se
llegaron a sancionar. Por consiguiente, «el
despido de la actora debe declararse nulo
por discriminatorio, ya que la actuacion de
la empresa tenia como objetivo evitar que
las especiales circunstancias de la actora
como victima de violencia de género in-
terfirieran en el normal funcionamiento de

la empresa, ya que no es agradable tener
reuniones con la Policia Nacional y que en
un plazo de quince dias y por la especial
situacion de la actora, un policia entrara 'y
saliera del centro de trabajo, ademas de
tener a los demas trabajadores en alerta,
sufriendo la actora un proceso de inca-
pacidad temporal vinculado a su especial
situacion de victima de violencia de gé-
nero» (FJ 5).

La sentencia declara el despido nulo vy,
por lo que se refiere a la indemnizacion por
dafios morales en los supuestos de vul-
neracion de los derechos fundamentales,
estima que, en este caso, debe calcularse
teniendo en cuenta una serie de circuns-
tancias que aqui acontecen, entre otras,
la breve duracién de la relacion laboral, la
postura de la empresa que favorecio a
la actora por su condicion
de victima de violencia de
género hasta que la pre-
sencia del acosador afec-
t6 al funcionamiento nor-
mal de la empresa y a la
prestacion de los servicios
de la actora, a lo que hay que
unir que existia una cier-
ta falta de diligencia por
parte de ésta en el des-
empefio del trabajo mo-
tivada por su especial
situacion personal que no debia afec-
tar a la empresa. Todo ello conduce al
tribunal a fijar una indemnizacién de
1501 euros —frente a los 15000 euros recla-
mados— correspondiente a las infraccio-
nes graves en su grado medio conforme
al articulo 40 de la Ley sobre Infracciones
y Sanciones del Orden Social.

Si parece advertirse, no tanto por aplica-
cion judicial como por intencion legislativa,



que el despido de una trabajadora victi-
ma de violencia de género no exige una
aportacion de indicios sobre discrimi-
nacion mas alla de los datos que obje-
tivan la situacion de la mujer. Lo contra-
rio probablemente supondria tener que
demostrar la merma en el rendimiento,
las faltas injustificadas o cualquier otra
consecuencia directa o indirecta de las
secuelas sufridas. Como es sabido, la
Ley 15/2022, de 12 de julio (BOE de 13 de
julio), Integral para la Igualdad de Trato y
la No Discriminacion, destaca la necesi-
dad de recoger las garantias basicas de
un auténtico derecho antidiscriminato-
rio, en el entendimiento del legislador de
que, en su estado actual, la dificultad de la
lucha contra la discriminacién no se halla
tanto en el reconocimiento y regulacion
del derecho como en la proteccion real y
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efectiva de las victimas. Y, aun cuando sub-
raya que no se trata de una ley para in-
cluir mas derechos sociales, sino para im-
plementar su cumplimiento, lo cierto es
gue, en supuestos como el que aqui se
analiza, si existe una diferenciacion al in-
dividualizar la violencia de género como
causa especifica de la nulidad del despi-
do. Eso no significa, como tampoco su-
cede con el despido discriminatorio, que
la trabajadora no pueda ser despedida si
incumple de forma grave y culpable sus
obligaciones contractuales. De hecho, en
este caso, la empresa ha intentado de-
mostrar la gravedad y culpabilidad de
comportamientos laborales previos de la
trabajadora, aun cuando, al menos aqui,
tal prueba no haya sido admitida, sin pre-
juzgar otros supuestos en los que si quepa
admitirla.

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningun caso recomendacion o asesoramiento legal sobre cuestion alguna.

Para mas informacion, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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