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patrimonio, y pretende deducir de tal observacion la atipi-
cidad de su conducta.

Esta queja, que ha de analizarse desde la perspectiva
del derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE), también
adolece de falta de relevancia constitucional vistos los
razonamientos expuestos por el drgano de casacion. Asi,
la Sala, en contra de lo que afirma el recurrente, sostiene
la tipicidad de su accién al entender que, al «distraer» una
parte de la cantidad de dinero que le habia sido entregada
para una finalidad determinada, se colmaban las exigen-
cias del delito de apropiacion indebida. En efecto, «tales
2.863.960 pesetas las habia recibido el acusado, no por
deposito, comision o administracion, conceptos expresa-
mente recogidos en el art. 252 CP, pero si por un titulo que
producia obligaciéon de entregarlos, esto es, de dar al
dinero un determinado destino. Como tal destino no se
dio a la totalidad de esa cantidad, hay que afirmar que en
esa parte fue distraida. Con lo cual se completan los ele-
mentos del tipo requeridos en esta norma penal para
constituir el delito de apropiacion indebida» (fundamento
juridico 4 de la Sentencia de casacion).

Tal labor de subsuncion del Tribunal de casacién no
puede afirmarse que carezca de razonabilidad que la haga
«imprevisible para sus destinatarios, sea por apartamiento
del tenor literal del precepto, sea por la utilizacion de pautas
valorativas extravagantes en relacién con los principios que
inspiran el ordenamiento constitucional, sea por el empleo
de criterios o modelos de interpretacion no aceptados por
la comunidad juridica» (SSTC 229/2003, de 18 de diciembre,
FJ 16, y 151/2005, de 6 de junio, FJ 9, entre otras).

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, por la autoridad que le confiere la Constitucién de
la Nacion Espanola,

Ha decidido

Desestimar la presente demanda de amparo inter-
puesta por don GeorgiosTagalos.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado».

Dada en Madrid, a veinte de octubre dos mil ocho.-Gui-
llermo Jiménez Sanchez.-Vicente Conde Martin de Hijas.—
Elisa Pérez Vera.-Eugeni Gay Montalvo.-Ramén Rodriguez
Arribas.—Pascual Sala Sanchez.—Firmado y rubricado.

18798 Sala Segunda. Sentencia 125/2008, de 20 de
octubre de 2008. Recurso de amparo 2899-2006.
Promovido por dona Paula Maria Ventureira
Lopez respecto a las Sentencias de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo y del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia que declararon

improcedente su despido.

Vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (indemnidad): indicios de que el des-
pido de una trabajadora por falta de rendi-
miento fue una represalia por haber pleiteado
contra la empresa (SSTC 14/1993 y 87/2004).

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Guillermo Jiménez Sanchez, Presidente;
dona Elisa Pérez Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don
Ramon Rodriguez Arribas y don Pascual Sala Sanchez,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 2899-2006, promovido
por dona Paula Maria Ventureira Lopez, representada por
la Procuradora de los Tribunales dona Valentina Lépez
Valero y asistida por la Abogada dona Maria Teresa
Miguez Castelos, contra la Sentencia de la Sala de lo
Social delTribunal Superior de Justicia de Galicia de 18 de
octubre de 2004, dictada en recurso de suplicacion num.
3651-2004, y contra la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo de 26 de enero de 2006, dictada en
recurso de casacion para la unificacion de doctrina nam.
4925-2004 interpuesto contra la anterior. Ha sido parte la
entidad mercantil Atento Teleservicios Espana, S.A.,
representada por la Procuradora de los Tribunales dona
Blanca Berriatua Horta y asistida por la Abogada dona
Tania Herrero Belaustegui. Ha intervenido el Ministerio
Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado don Eugeni Gay
Montalvo, quien expresa el parecer de la Sala.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado el dia 15 de marzo
de 2006 la Procuradora de los Tribunales dona Valentina
Lépez Valero, actuando en nombre y representacion de
dona Paula Maria Ventureira Lépez, presentd recurso de
amparo constitucional contra las resoluciones citadas en
el encabezamiento.

2. Los hechos de los que trae causa la demanda son,
en sintesis, los siguientes:

a) La trabajadora que ahora acude en amparo presto
servicios para la empresa AtentoTeleservicios Espana, S.A.,
como coordinadora, en virtud de un contrato de duracién
indefinida precedido de otros dos de obra o servicio deter-
minados. Por necesidades del servicio la empresa acordé
modificar los turnos de trabajo, decidiendo el colectivo de
coordinadores, al que la demandante pertenecia, efectuar
la adjudicacién por sorteo, correspondiendo a la deman-
dante el turno de tarde, con el que ésta no se mostré con-
forme. La empresa le entregd una carta de modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, y al estar discon-
forme con la misma interpuso demanda, celebrandose el
acto de conciliacién el 24 de octubre de 2003 sin acuerdo,
presentandose la demanda el dia 27 siguiente. El 15 de
octubre la trabajadora habia causado baja por incapacidad
temporal, siendo el diagndstico crisis de ansiedad, con alta
el 9 de diciembre. El dia 27 de noviembre la trabajadora
presento escrito ante el Juzgado solicitando la suspensién
del acto del juicio, con objeto de ampliar la demanda. A
mediados del mes de diciembre, entre los dias 9 y el 15,
segun hechos probados, la actora mantuvo una conversa-
cion personal con el jefe de operaciones de la empresa,
quien se ofrecio a intentar solucionar el problema del cam-
bio de turno y le pididé que esperase hasta enero o febrero,
cuando existirian mas posibilidades; la trabajadora le
comunicd que desistiria de la demanda de modificacién
sustancial. Dicho desistimiento se produjo el 16 de diciem-
bre de 2003, notificAndose a la empresa el 30 de diciembre.
El 22 de diciembre la empresa comunico a la trabajadora su
despido por disminucion del rendimiento, constando acre-
ditado que la decision se tomo dos dias antes. El mismo dia
22 de diciembre la empresa reconocié la improcedencia del
despido efectuando las consignaciones correspondientes
relativas a los salarios de tramitacion.

b) Latrabajadora presenté demanda por despido en
la que argumentaba que los motivos aducidos para el
mismo, ademas de no ser ciertos, encubrian un despido
nulo radical, toda vez que la empresa la habia despedido
en virtud de su condicion de afiliada a la CGT, evitando de
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esa forma su participacion en el proceso electoral, y que
el despido respondia también a una represalia contra la
trabajadora por haber procedido a reclamar en su dia con-
tra la empresa.

c) Por Sentencia de 22 de abril de 2004 el Juzgado de
lo Social nim. 4 de La Coruna de 22 de abril de 2004
estimo la demanda y declard la nulidad del despido por
considerar que:

«Del conjunto de la prueba practicada se acredita que
por un lado no se le comunico6 a la demandante de forma
fehaciente variacién alguna de su rendimiento y por otra
que se le achaca el cambio de actitud a partir del cambio
de turno, lo que tuvo lugar en el mes de septiembre, y que
la demandante permanecié en situaciéon de incapacidad
temporal desde el 15 de octubre hasta el 9 de diciembre, y
la carta de despido es de 22 de diciembre, habiéndose
adoptado la decision empresarial como dijo el represen-
tante legal de la empresa dos dias antes, por tanto practi-
camente una semana después de su reincorporacion y
tras haber tenido la conversacion que se relata en los
hechos probados, no habiéndose concretado en modo
alguno en el acto del juicio en qué consistio la falta de ren-
dimiento ni la envergadura de la misma, efectuando por
los testigos manifestaciones inconcretas y vagas sobre su
comportamiento, que en modo alguno reflejan gravedad
suficiente como para ser merecedoras de la sancién
maxima de entre las que se contiene en el ordenamiento
laboral, estimando en consecuencia esta juzgadora que la
decision de despedir no estuvo ausente de la intencion de
la empresa de poner fin a la relacién laboral dados los
acontecimientos surgidos a raiz de la carta de modifica-
cién sustancial y posterior demanda interpuesta por la
trabajadora, no habiendo logrado acreditar el empresario
la existencia de causas suficientes, reales y serias para
calificar de razonable, desde la perspectiva disciplinaria, la
decision extintiva y que expliquen por si mismas el des-
pido, permitiendo eliminar cualquier sospecha o presun-
cion deducible claramente de las circunstancias».

En base a todo ello, la Sentencia concluye declarando
la nulidad del despido por vulneracion de la garantia de
indemnidad de la trabajadora, «sin necesidad de entrar en
la valoracion del derecho de libertad sindical».

d) Recurrida en suplicacion la anterior Sentencia por
la empresa condenada, la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia dicté Sentencia de 18 de
octubre de 2004 estimando el recurso y declarando el
despido improcedente. En su fundamento de derecho ter-
cero, tras recoger el relato de hechos probados, senala
que no cualquier actuacion judicial entablada por el traba-
jador previamente al despido debe abocar a que se
entienda que la finalizacion del contrato es una represalia
del empresario, ya que, de ser asi, cualquier trabajador
que interpusiera demanda o reclamacion antes de la fina-
lizacion del contrato estaria protegido ante la improce-
dencia del despido, ya que éste seria nulo, lo que conlleva
la necesidad de examinar si, en el caso de autos, de la
declaracion de hechos probados se desprende que la
actuacion llevada por la empresa tuvo por motivo la con-
ducta laboral de la propia trabajadora recurrida o si, por el
contrario, como sostiene la Sentencia de instancia, se
debié al ejercicio de la previa accién judicial al interponer
la demanda sobre modificacion sustancial de las condi-
ciones de trabajo, concluyendo de dicho analisis que:

«A la vista de lo que antecede esta Sala no encuentra
que la demanda interpuesta por la actora sobre modifica-
cion sustancial de las condiciones de trabajo, de la que
después desistid, pueda llevar aparejada la declaracion
de nulidad del despido efectuado, y ello porque si bien de
la redaccion factica de la Sentencia y de la fundamenta-
cién juridica que contiene datos con indudable valor pro-
batorio detalla una serie de hechos relativos al comporta-

miento de la trabajadora determinantes de un cambio de
actitud que incurren en dejadez de funciones, y que corro-
boran los testigos deponentes en el acto del juicio, que la
propia juzgadora de instancia relata en el fundamento de
derecho tercero de la resolucién recurrida, y en la que
manifiesta que aunque pudieran darse por probados cier-
tos asertos, como se desprende del relato factico no se
hizo, al considerar las manifestaciones de dichos testigos
formuladas en el acto del juicio de inconcretas y vagas,
ello no puede conllevar sin mas como ya ha quedado
expuesto a declarar la nulidad del despido, pues la decla-
racion de improcedencia puede venir dada no solo por la
ausencia de gravedad, sino también como acontece en el
supuesto que nos ocupa por la falta de acreditacion de los
hechos que le han sido imputados (articulo 55.4 ET), pues
el hecho de que la actora interpusiese demanda por modi-
ficacion sustancial de las condiciones de trabajo, de la
que después desistio y sin que el hecho de que tal desisti-
miento se produjese después de la conversacion de la
trabajadora con el responsable del centro de trabajo,
implique, dado que en modo alguno resultd acreditada la
existencia de una actitud de éste encaminada a que efec-
tuarse el desistimiento, por lo que al ser éste el Unico
indicio que existe a favor de la trabajadora de la existen-
cia de una reclamacién judicial previa al despido, no
puede implicar a la vista de lo expuesto que ello conlleve
una represalia empresarial y ello sin que esta Sala pueda
entrar en el otro motivo de nulidad al que se refiere la
demanda y que fundamenta la nulidad del despido en
base a la condicion de la pertenencia y condicion de la
trabajadora afiliada a la CGT toda vez que dicho motivo si
bien aparece reflejado en la redaccion de hechos proba-
dos, no se hace referencia alguna en la Sentencia como
posible causa de nulidad, al haberse admitido la anterior
que en la misma se recoge, y sin que la propia trabajadora
recurrida hiciese alguna consideracion al efecto en el
escrito de impugnacién del recurson».

e) Contra dicha Sentencia interpusieron ambas par-
tes, demandante y demandada, recurso de casacion para
la unificacion de doctrina, siendo ambos recursos desesti-
mados, por falta de contradiccion, por Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 26 de enero de 2006.

3. Ensudemanda la recurrente aduce la vulneracion
por las resoluciones judiciales recurridas de su derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en su vertiente de
garantia de indemnidad. Tras exponer la que considera
doctrina constitucional en la materia senala que, tal y
como recogen los hechos probados de la Sentencia de
instancia, ha aportado indicios claros y suficientes de la
vulneracion de su garantia de indemnidad, que deberian
llevar, en aplicacion de la referida doctrina, a la inversion
de la carga de la prueba.

Entre tales indicios destaca la demandante el hecho
de que interpusiera una demanda sobre modificacion de
condiciones el 29 de octubre. Que mantuviera una reunién
entre los dias 9 y 15 de diciembre con el jefe de operacio-
nes referida al problema que habia dado lugar a la pre-
sentacion de la demanda, reunién en la que el represen-
tante de la empresa se ofrecidé a intentar solucionar el
problema y le pididé que esperara hasta enero o febrero y
la trabajadora le comunicé que desistiria de la demanda,
lo que se produjo el dia 16 de diciembre, siéndole notifi-
cado a la empresa el 30 de diciembre. Que la empresa le
comunicara el despido el 22 de diciembre, decision que
habia sido adoptada dos dias antes, alegando una falta de
rendimiento respecto de la que, se decia, habia sido
advertida la trabajadora desde meses antes, reconocién-
dose no obstante por la propia empresa en la misma
fecha la improcedencia del despido. Finalmente, que la
trabajadora estuvo en situacion de baja por incapacidad
temporal entre los dias 15 de octubre y 9 de diciembre.
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Frente a ello la empresa demandada «se inventa» una
carta de despido, sin haber demostrado en ningun
momento la realidad de las afirmaciones contenidas en la
carta. En primer lugar, no ha aportado prueba alguna de
las alegadas advertencias previas, reconociéndose en el
acto del juicio por el representante de la empresa que
nunca se le dijo nada a la trabajadora sobre su supuesto
comportamiento. Ademas la actora habia estado de baja
en el periodo previo a la decisién, lo que demuestra que
los hechos no pudieron ser ciertos. En fin, conociera o no
la empresa el desistimiento por la actora de su demanda
de modificacidon sustancial de condiciones antes del des-
pido, es claro que éste se decidié como represalia al ejer-
cicio de las acciones judiciales.

Pero, en cualquier caso, lo que resulta sorprendente de
la Sentencia recurrida es que deja de aplicar la doctrina
constitucional en materia de prueba indiciaria y no motiva
en ningun caso cudles son las razones que le han llevado a
estimar que los indicios de vulneracion del derecho funda-
mental no han quedado acreditados, basando toda su argu-
mentacion en la consideracién de que «en la trabajadora
hubo un cambio de actitud que incurre en dejadez de fun-
ciones», basando tal afirmaciéon, no en los hechos proba-
dos, sino en las declaraciones de testigos aportados al jui-
cio por la demandada, declaraciones que ni ha visto ni ha
escuchado y que la propia Juzgadora de instancia no consi-
deré creibles y calificd de inconcretas y vagas, pretendiendo
asi dar por ciertos unos hechos que no se han declarado
probados ni por la Juzgadora de instancia ni por la propia
Sala puesto que no se ha producido revisién de hechos
probados, vulnerando con ello los principios de oralidad e
inmediacidon que presiden el procedimiento laboral.

4. Por providencia de 8 de octubre de 2007 la Sec-
cion Tercera de este Tribunal acordé, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 50.3 LOTC, en su redaccién anterior
a la aprobada por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo,
y disposicion transitoria tercera de la referida Ley, conce-
der a la parte demandante de amparo y al Ministerio Fis-
cal un plazo comun de diez dias para que formularan, con
las aportaciones documentales procedentes, las alegacio-
nes que estimaran pertinentes en relacién con lo dis-
puesto en el art. 50.1 LOTC.

5. La representacidon procesal de la demandante de
amparo presentd sus alegaciones mediante escrito regis-
trado el dia 7 de noviembre de 2007, solicitando la admi-
sién a tramite de la demanda. Entiende la demandante
que su recurso reune todos los requisitos para ser admi-
tido a tramite, habiéndose presentado en plazo con apor-
tacion de todos los documentos preceptivos y denuncian-
dose en el mismo una vulneracion de un derecho
susceptible de amparo constitucional, como es el reco-
gido en el art. 24 CE, en su doble faceta de vulneracién de
la garantia de indemnidad que corresponde a todo traba-
jador, incluida su vertiente procesal referente a la distribu-
cién de la carga de la prueba tras haberse aportado por la
trabajadora indicios claros de la vulneracion de su garan-
tia de indemnidad, y de la indefension que se le produce
al basar la Sala del Tribunal Superior de Justicia su deci-
sion en hechos que no han sido probados en la instancia
ni revisados por la propia Sala, excediéndose de los limi-
tes del recurso de suplicacidon, que es un recurso extraor-
dinario y no una segunda instancia. Considera, por tanto,
que la demanda posee contenido constitucional, como lo
corrobora la posicion mantenida por el Ministerio Fiscal,
tanto en el acto del juicio como en su dictamen ante el
Tribunal Supremo, entendiendo que el despido debia
declararse nulo, y la propia doctrina del Tribunal Constitu-
cional, que en numerosisimos supuestos sustancialmente
idénticos ha resuelto otorgando el amparo solicitado.

6. El Fiscal ante el Tribunal Constitucional presentd
sus alegaciones mediante escrito registrado el dia 12 de

noviembre de 2007, interesando la admisién a tramite de la
demanda de amparo. Tras descartar que quepa apreciar
una vulneracion de los derechos fundamentales invocados
en la Sentencia de la Sala de lo Social delTribunal Supremo,
por ser ésta una resolucion que se limita a apreciar la falta
de concurrencia de los requisitos establecidos en el art. 217
LPL para justificar la casacién unificadora, considera, por el
contrario, que la queja referida a la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia no carece manifiestamente de conte-
nido, toda vez que dicha Sentencia, de una parte, ha proce-
dido a efectuar una nueva valoracién de la prueba practi-
cada en la instancia, desautorizando implicitamente las
conclusiones facticas sentadas por el Juzgado de lo Social,
pese a haber inadmitido la revisién de hechos probados
instada por el recurrente, lo que constituye un erréneo
entendimiento de la naturaleza del recurso de suplicacién,
mientras que, de otra, ha aplicado de manera incorrecta la
doctrina constitucional sobre inversion de la carga de la
prueba pues, partiendo de los hechos declarados probados
en la instancia, cabe afirmar la absoluta falta de probanza
por parte de la empresa de la existencia de motivos para el
despido ajenos a todo interés lesivo de derechos funda-
mentales, siendo obvio que la actuacion de la empleadora
estuvo determinada por el previo ejercicio de acciones en
su contra por parte de la trabajadora, de manera que la
accion extintiva de la relacién laboral no puede sino consi-
derarse una represalia por la legitima defensa de sus dere-
chos por parte de la demandante.

7. Por providencia de 29 de enero de 2008 la Sala
Segunda delTribunal, de conformidad con lo dispuesto en
el art. 11.2 LOTC, acordd conocer del presente recurso de
amparo y admitir a tramite la demanda. En dicha provi-
dencia se acordd igualmente, en aplicacién de lo dis-
puesto en el art. 51 LOTC, dirigir atenta comunicacion a la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia y Juzgado de
lo Social num. 4 de A Coruna a fin de que, en plazo que no
excediera de diez dias, remitieran certificacion o fotocopia
adverada de las actuaciones correspondientes al recur-
so 4925-2004, recurso de suplicacion 3651-2004 y autos
73-2004, respectivamente, debiendo previamente por el
Juzgado de lo Social emplazarse, para que en el plazo de
diez dias pudieran comparecer si lo desearan en el recurso
de amparo, a quienes hubieran sido parte en el procedi-
miento, excepto la parte recurrente en amparo.

8. Mediante escrito registrado el dia 4 de marzo
de 2008 la Procuradora de los Tribunales dona Blanca
Berriatua Horta, actuando en nombre y representacion de
AtentoTeleservicios Espana, S.A., solicitd que se la tuviera
por personada en el procedimiento.

9. Por diligencia de ordenacién de la Secretaria de la
Sala Segunda de 21 de abril de 2008 se acordo tener por
persona y de parte en el procedimiento a la Procuradora
dona Blanca Berriatua Horta, en nombre y representacién
de Atento Teleservicios Espana, S.A., acordandose igual-
mente dar vista de las actuaciones recibidas a las partes
personadas y al Ministerio Fiscal por plazo comun de
veinte dias, dentro del cual podrian presentar las alega-
ciones que estimaran pertinentes, conforme determina el
art. 52.1 LOTC.

10. Larepresentacion procesal de la entidad mercantil
AtentoTeleservicios Espana, SA., presentd sus alegaciones
mediante escrito registrado el dia 28 de mayo de 2008,
interesando la desestimacién del recurso de amparo.

En su escrito, tras senalar que la demandante intro-
duce en su demanda como supuestos antecedentes de
hecho lo que no son sino meras alegaciones de parte, que
carecen de base en el procedimiento, alega que el Unico
indicio aportado por la trabajadora para justificar que el
despido constituyd una represalia fue la sola existencia de
la reclamacion judicial anterior, indicio que, como sefala
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la ala del Tribunal Superior de Justicia en la Sentencia
recurrida, es insuficiente para invertir la carga probatoria.
En el presente caso, si bien la empresa no consiguio acre-
ditar que existiese una causa grave y real para proceder al
despido de la trabajadora, si prob6 fuera de toda duda que
su decision era ajena a todo movil discriminatorio deter-
minado por la reclamacion judicial de la trabajadora.
Como se dejo expuesto en el acto del juicio por varios tes-
tigos, a partir de la modificacion sustancial de las condi-
ciones de trabajo se observd un cambio de actitud en la
trabajadora hacia el trabajo, cambio de actitud que no
implicaba un incumplimiento contractual objetivable y
que pudiera ser facilmente acreditado, tratandose mas
bien de una actitud o disposicion pasiva de la trabajadora,
por lo que la empresa asumio que cualquier decision al
respecto seria calificada de improcedente por el érgano
judicial, razoén por la cual admitié su improcedencia. Exis-
ten, sin embargo, datos en la Sentencia de instancia obte-
nidos de tales declaraciones que reflejan tal cambio, como
que la trabajadora tomaba mas descansos de los habitua-
les, mantenia un comportamiento tenso y de enfrenta-
miento con su superior directo, pedia dias libres cuando
sabia que no se le podian conceder sin perjudicar a otro
companero y hacia solamente el trabajo justo.

Pero existen ademas otros hechos que constituyen
prueba que acredita de forma razonable la ausencia de
toda vulneracién de la garantia de indemnidad. Asi, la
existencia de otros trabajadores que han entablado
acciones judiciales contra la empresa y no han sido
despedidos; o de un trabajador en idénticas condicio-
nes de la demandante y que también se neg6 a aceptar
el acuerdo de sus companeros y que recibid idéntica
comunicacién de modificacién de condiciones sin ser
tampoco despedido; como también existen otros traba-
jadores que fueron despedidos con anterioridad con
una comunicacion del mismo tenor literal que el de la
trabajadora; y, sobre todo, el dato de que la empresa
tiene una plantilla de 9.000 trabajadores, existiendo
evidentemente una elevada litigiosidad (170 procedi-
mientos en el ano 2002, 327 en el 2003), resultando
absurdo mantener que, ante ese nivel de litigiosidad, la
empresa va a adoptar una represalia contra una traba-
jadora por el hecho de efectuar una reclamacion judi-
cial, maxime cuando la demanda de modificacion sus-
tancial instada por la trabajadora no era susceptible de
ocasionar un grave perjuicio a la empresa.

Dado que la empresa reconocié desde un inicio la
improcedencia del despido, no podia ya en el acto del
juicio acreditar su procedencia y la legitimidad de la deci-
sion empresarial, por lo que lo Unico que estaba a su
alcance acreditar era el hecho de que el despido resultaba
ajeno a todo movil atentatorio de sus derechos funda-
mentales, concurriendo datos suficientes en el procedi-
miento para apoyar tal alegacion.

1. Mediante escrito registrado el dia 4 de junio
de 2008 la demandante de amparo presento sus alegacio-
nes, remitiéndose integramente a las efectuadas en su
demanda y en el escrito de alegaciones presentado el
dia 7 de noviembre de 2007.

12. El Fiscal ante el Tribunal Constitucional presento
sus alegaciones mediante escrito registrado el dia 27 de
junio de 2008, interesando el otorgamiento del amparo.
En su escrito el Fiscal reitera en su integridad los términos
de su anterior escrito de alegaciones, en el que interesé la
admision a tramite de la demanda, en el sentido de enten-
der que la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia habia vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) de la demandante por haber resultado que-
brada su garantia de indemnidad al no haber declarado
nulo el despido disciplinario adoptado por la empresa
contra ella. Completando lo senalado en dicho escrito rei-
tera el Fiscal que la Sala del Tribunal Superior de Justicia,

al resolver el recurso de suplicacién, procedié a una indi-
recta modificacion de los hechos probados declarados en
la Sentencia de instancia, anadiendo nuevos hechos que
el juez no recogié y negando implicitamente los que si se
contenian en la Sentencia recurrida. En cuanto a lo pri-
mero la Sala aprecia la acreditacion de «una serie de
hechos relativos al comportamiento de la trabajadora
determinantes de un cambio de actitud que incurre en
dejadez de funciones», siendo asi que dicho aserto no se
contiene en modo alguno en el relato de hechos de la
Sentencia de instancia. Respecto de lo segundo efectua la
Sentencia de suplicacion un forzado encaje para deducir
que, en realidad, no se habria declarado probado en la
instancia la sugerencia dirigida a la trabajadora para que
desistiera del proceso iniciado, obviando sutilmente la
evidencia de diversas locuciones de la empresa declara-
das probadas. Por otra parte la Sala omite cualquier refe-
rencia al hecho quinto de la Sentencia, en el que se pone
de manifiesto como, por carta de la misma fecha que la
del despido, la empresa procedio a reconocer su improce-
dencia, lo cual, si bien es licito, revela indiciariamente el
propio convencimiento del empresario acerca de la
inexistencia de causa para el despido disciplinario.

Concluye de todo ello el Fiscal que, partiendo del
inmodificado relato factico de la Sentencia de instancia, la
empresa no desvirtud el panorama indiciario que abo-
naba la tesis de un despido consecuente al ejercicio de
acciones legales por la trabajadora.

13. Por providencia de 16 de octubre de 2008 se
senalo para la deliberacion y votacion de la presente Sen-
tencia el dia 20 del mismo mes y ano.

II. Fundamentos juridicos

1. Nos corresponde analizar en la presente demanda
de amparo si las Sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 18 de octubre
de 2004 y de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de
26 de enero de 2006 han vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la recurrente en su ver-
tiente de garantia de indemnidad, al declarar la primera la
improcedencia del despido del que fue objeto, revocando
la Sentencia del Juzgado de instancia que habia decla-
rado su nulidad, y desestimar la segunda el recurso de
casacion para la unificacién de doctrina interpuesto con-
tra la anterior.

A juicio de la demandante se han aportado al pro-
ceso indicios claros y suficientes de la vulneracion de su
garantia de indemnidad, que deberian llevar, en aplica-
cion de la doctrina constitucional, a la inversion de la
carga de la prueba, siendo asi que la empresa no ha
demostrado en ningln momento la realidad de las afir-
maciones contenidas en la carta de despido, cuya impro-
cedencia reconocido desde un inicio. Sin embargo la
Sentencia de suplicacion ha rechazado la aplicacién de la
doctrina constitucional en materia de prueba indiciaria al
valorar determinadas declaraciones efectuadas en el
acto del juicio que no fueron consideradas creibles por el
Juez de instancia, alterando la relacién de hechos proba-
dos al margen del cauce procesal establecido y vulne-
rando con ello los principios de oralidad e inmediacion
que presiden el proceso laboral.

La empresa Atento Teleservicios Espana, S.A., perso-
nada en el procedimiento, solicita por su parte la desesti-
macion del recurso, alegando que la trabajadora no ha
aportado al proceso indicios razonables de la vulneracién
de su garantia de indemnidad, siendo el Unico hecho acre-
ditado el de la existencia de una reclamacion judicial pre-
via al despido, hecho por si mismo insuficiente para ello,
mientras que la empresa aun reconociendo la improce-
dencia del despido, ha acreditado que el mismo resultd
ajeno a todo movil atentatorio de los derechos fundamen-
tales de la trabajadora.
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El Ministerio Fiscal, por el contrario, interesa su estima-
cion, al apreciar que, de acuerdo con el relato factico de la
Sentencia de instancia, la empresa demandada no desvir-
tudé el panorama indiciario aportado por la trabajadora que
abonaba la tesis de un despido consecuente al ejercicio de
acciones legales por ella, al tiempo que la Sentencia de
suplicacion recurrida ha entendido erroneamente la natu-
raleza del recurso de suplicacion, al efectuar una nueva
valoracién de la prueba practicada en la instancia desauto-
rizando implicitamente las conclusiones facticas sentadas
por el Juzgado de lo Social, pese a haber inadmitido la
revision de hechos probados instada por el recurrente.

2. Antes de entrar en el estudio del nucleo de la cues-
tién sometida a nuestra consideracion resulta preciso
analizar la queja referida a la Sentencia dictada por la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, que desestimé el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina inter-
puesto por la demandante al apreciar la falta de contradic-
cién entre la Sentencia recurrida y la propuesta de con-
traste, por no ser coincidentes los hechos de una y otra.
Aun cuando ello no se argumenta en la demanda de
amparo, es claro que tal queja sélo puede sustentarse en
la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) en su vertiente del derecho de acceso a los
recursos legalmente establecidos, al ser la resolucién del
Tribunal Supremo una decisién de alcance meramente
procesal, que desestima el recurso en sentencia, sin
entrar a considerar el fondo del asunto, por ausencia del
requisito de la contradiccion.

Pues bien, como senala el Ministerio Fiscal en sus ale-
gaciones, tal queja, ademas de no haber sido minimamente
fundamentada en la demanda de amparo, no puede, en
cualquier caso, prosperar. Como este Tribunal ha sena-
lado reiteradamente en relacidn con el derecho de acceso
a los recursos «la interpretacion y aplicacion de las nor-
mas procesales y la concurrencia de los presupuestos que
condicionan la admisién de los recursos legalmente esta-
blecidos son, en principio, cuestiones de legalidad ordina-
ria cuyo conocimiento compete exclusivamente a los Jue-
ces y Tribunales ordinarios (art. 117.3 CE), de tal modo que
el control constitucional que puede realizar este Tribunal
sobre dichas decisiones es meramente externo y debe
limitarse a comprobar si tienen la suficiente motivacion,
si se apoyan en una causa legal o si han incurrido en error
material patente o se fundan en una interpretacién de la
legalidad que resulte arbitraria o manifiestamente irrazo-
nable» (por todas, SSTC 16/2007, de 12 de febrero, FJ 2; y
181/2007, de 16 de octubre, FJ 2). En el caso considerado
la Sentencia del Tribunal Supremo desestima el recurso
de casacion al apreciar que las Sentencias contrastadas
no resultan contradictorias, al ser diferentes los hechos
considerados en uno y otro caso, criterio que aparece
expresamente motivado en la resolucion y que se corres-
ponde con una linea jurisprudencial estable y consolidada
del Tribunal Supremo en la apreciacién del requisito de la
contradiccion, en funcion de la finalidad institucional de la
casacion unificadora, sin que pueda ser tachado de irrazo-
nable, arbitrario, ni producto de un error patente, por lo
que satisface el derecho a la tutela judicial efectiva de la
demandante, de acuerdo con nuestra doctrina.

En consecuencia nuestro analisis habra de limitarse al
contenido de la Sentencia de suplicacion, Unica a la que
cabe imputar la vulneracién de derechos fundamentales
invocada en la demanda de amparo, sin perjuicio de que
el pronunciamiento que adoptemos pudiera eventual-
mente, en funcion de su contenido, alcanzar a la Senten-
cia del Tribunal Supremo, en la medida en que declaro la
firmeza de aquélla.

3. Invocada por la demandante de amparo la vulne-
racion de su derecho fundamental a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE), conviene recordar la doctrina de este
Tribunal sobre la denominada «garantia de indemnidad».

Como hemos reiterado en numerosas ocasiones, la vul-
neracion del derecho a la tutela judicial efectiva, no sélo
se produce por irregularidades acaecidas dentro del pro-
ceso que ocasionen privacion de garantias procesales,
sino que tal derecho puede verse lesionado igualmente
cuando su ejercicio, o la realizacion por el trabajador de
actos preparatorios o previos necesarios para el ejercicio
de una accion judicial, produzca como consecuencia una
conducta de represalia por parte del empresario. Por tal
razon hemos dicho que el derecho consagrado en el
art. 24.1 CE, no sélo se satisface mediante la actuacion de
los Jueces yTribunales, sino también a través de la garan-
tia de indemnidad, lo cual significa que del ejercicio de la
accion judicial o de los actos preparatorios o previos al
mismo no pueden seguirse consecuencias perjudiciales
en el ambito de las relaciones publicas o privadas para la
persona que los protagoniza (entre las mas recientes,
recogiendo anterior doctrina, SSTC 55/2004, de 19 de
abril, FJ 2; 87/2004, de 10 de mayo, FJ 2; 38/2005, de 28 de
febrero, FJ 3; y 144/2005, de 6 de junio, FJ 3).

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 traba-
jador de la tutela de sus derechos (SSTC 14/1993, de 18 de
enero, FJ 2; 38/2005, de 28 de febrero, FJ 3; y 138/2006, de
8 de mayo, RJ 5), de donde se sigue la consecuencia de
que una actuacion empresarial motivada por el hecho de
haber ejercitado una accién judicial tendente al reconoci-
miento de unos derechos de los que el trabajador se creia
asistido debe ser calificada como discriminatoria y radi-
calmente nula por contraria a ese mismo derecho funda-
mental, ya que entre los derechos laborales bésicos de
todo trabajador se encuentra el de ejercitar individual-
mente las acciones derivadas de su contrato de trabajo
[art. 24.1 CE y art. 4.2 g) del Estatuto de los trabajadores].

Tratandose de la tutela frente a actos lesivos de dere-
chos fundamentales, hemos subrayado de forma reite-
rada la importancia que en relacion con la misma tiene la
regla de la distribucion de la carga de la prueba. Con
objeto de precisar con nitidez los criterios aplicables en
materia probatoria cuando estan en juego posibles vulne-
raciones de derechos fundamentales en el ambito de las
relaciones laborales resulta oportuno remitirse a lo sena-
lado en nuestra STC 87/2004, de 10 de mayo (RJ 2). Decia-
mos alli, sistematizando y resumiendo nuestra reiterada
doctrina anterior, que la necesidad de garantizar que los
derechos fundamentales del trabajador no sean descono-
cidos por el empresario bajo la cobertura formal del ejer-
cicio por parte de éste de los derechos y facultades reco-
nocidos 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 correspon-
dientes la lesion constitucional, encubierta tras la legali-
dad so6lo aparente del acto empresarial. Una necesidad
tanto mas fuerte cuanto mayor es el margen de discrecio-
nalidad con que operan en el contrato de trabajo las facul-
tades organizativas y disciplinarias del empleador. Preci-
samente la prevalencia de los derechos fundamentales
del trabajador y las especiales dificultades probatorias de
su vulneracion en aquellos casos, constituyen las premi-
sas bajo las que la jurisprudencia constitucional ha venido
aplicando la especifica distribucion de la carga de la
prueba en las relaciones de trabajo, hoy recogida en los
arts. 96 y 179.2 de la Ley de procedimiento laboral (LPL).

La finalidad 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, FRJJ 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
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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 Tri-
bunal, no consiste en la mera alegacion de la vulneracion
constitucional, sino que debe permitir deducir la posibili-
dad de que aquélla se haya producido (asi, SSTC 114/1989,
de 22 de junio, RJ 5, u 85/1995, de 6 de junio, FJ 4). Solo
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 absoluta-
mente extranas a la pretendida vulneracion 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. Se
trata de una auténtica carga probatoria y no de un mero
intento de negar la vulneracién de derechos fundamenta-
les —lo que claramente dejaria inoperante la finalidad de la
prueba indiciaria (STC 114/1989, de 22 de junio, FJ 4)-, que
debe llevar a la conviccion del juzgador que tales causas
han sido las Unicas que han motivado la decisiéon empre-
sarial, de forma que ésta se hubiera producido verosimil-
mente en cualquier caso y al margen de todo propdsito
vulnerador de derechos fundamentales. Se trata, en defi-
nitiva, de que el empleador acredite que tales causas
explican objetiva, razonable y proporcionadamente por si
mismas su decision, eliminando toda sospecha de que
aquélla oculté la lesion de un derecho fundamental del
trabajador (SSTC 38/1981, de 23 de noviembre, FJ 3, y
136/1996, de 23 de julio, FJ 6, por ejemplo). La ausencia de
prueba trasciende de este modo el ambito puramente
procesal y determina, en ultimo término, que los indicios
aportados por el demandante desplieguen toda su opera-
tividad para declarar la lesién del propio derecho funda-
mental (SSTC 197/1990, de 29 de noviembre, R 4;
136/1996, de 23 de julio, FJ 4).

En definitiva, el demandante que invoca la regla de
inversion de la carga de la prueba debe desarrollar una
actividad alegatoria suficientemente precisa y concreta en
torno a los indicios de la existencia de represalia empre-
sarial. Alcanzado, en su caso, por el demandante el ante-
rior resultado probatorio, sobre la parte demandada
recaera la carga de probar la existencia de causas sufi-
cientes, reales y serias, para calificar de razonable y ajena
a todo proposito lesivo del derecho fundamental la deci-
sidén o practica empresarial cuestionada, Unico medio de
destruir la apariencia lesiva creada por los indicios (SSTC
90/1997, de 6 de mayo, FJ 5, y 29/2002, de 11 de febrero,
FJ 3, por todas).

4. Una vez recordado lo anterior, es momento ya de
analizar si, en el presente caso, la demandante de amparo
ha aportado al proceso judicial un principio de prueba
revelador de la existencia de un panorama indiciario del
que surgiera, de modo razonable, la vehemente y fun-
dada sospecha de una conducta empresarial de represalia
derivada del ejercicio por la trabajador de su derecho a la
tutela judicial efectiva.

Pues bien, analizada la cuestiéon con esta perspectiva
resulta claro que los hechos apuntados en la demanda de
amparo, que cuentan con suficiente respaldo en el relato
factico de las Sentencias dictadas en el proceso judicial,
resultan suficientes para considerar acreditada la posibili-
dad de una conducta dirigida a sancionar la accion judicial
ejercida por la trabajadora frente a la empresa para la que
prestaba servicios, en particular teniendo en cuenta la evi-
dente conexidon temporal existente entre la demanda judi-
cial y el despido y la ausencia de cualquier otro elemento
ajeno al conflicto surgido con motivo de la modificacién
sustancial de las condiciones de trabajo de la trabajadora
con el que pudiera conectarse la decision extintiva.

De hecho, aun sin expresarlo de una manera precisa,
parece que tanto la Sentencia de instancia como la de

suplicacién parten igualmente de la aportacion al proceso
de indicios suficientes para determinar la inversion de la
carga probatoria, en la medida en que ambas resolucio-
nes basan su fallo -por mas que discrepante- en la valo-
racion de las pruebas aportadas por la empresa sobre la
existencia de causas reales para el despido ajenas a un
propoésito lesivo del derecho fundamental.

5. Ante la aportacion de tales indicios, la empresa
para la que prestaba servicios la demandante de amparo
deberia haber presentado una prueba precisa y suficiente
de que el despido tuvo «causas reales absolutamente
extranas a la pretendida vulneracion de derechos funda-
mentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad sufi-
ciente para adoptar la decision, Unico medio de destruir la
apariencia lesiva creada por los indicios» (por todas,
SSTC 326/2005, de 12 de diciembre, FJ 6; y 138/2006, de 8
de mayo, RJ 7).

En el proceso judicial, al igual que en sus alegaciones
en el presente recurso de amparo, la empresa ha efec-
tuado basicamente dos tipos de consideraciones dirigidas
a desvirtuar el senalado panorama indiciario. Por una
parte, ha alegado la existencia de razones suficientes para
el despido que, con independencia de que no hayan
podido ser probadas, permiten descartar cualquier moti-
vacion discriminatoria o de represalia. Sefnala en tal sen-
tido la empresa que, a partir de la modificacidn sustancial
de las condiciones de trabajo, se observé un cambio de
actitud en la trabajadora hacia el trabajo, cambio de acti-
tud que no implicaba un incumplimiento contractual obje-
tivable y que pudiera ser facilmente acreditado, tratan-
dose mas bien de una actitud o disposicion pasiva de la
trabajadora, asumiendo por ello la empresa que su deci-
sion al respecto seria calificada de improcedente por el
organo judicial, ante su dificultad de objetivacion, razén
por la cual admitié desde un inicio la improcedencia. En
segundo lugar, pone detalladamente de relieve laempresa
una serie de razones de las que deduce la falta de logica
de una imputacion como la efectuada, dada la escasa
trascendencia de la demanda presentada por la trabaja-
dora, el volumen de la plantilla de la empresa y los altos
niveles de litigiosidad existentes en la misma y el com-
portamiento seguido por la empresa en otros supuestos
precedentes, bien de trabajadores que, en circunstancias
similares a las de la demandante, no fueron despedidos,
bien de trabajadores despedidos en un pasado por las
mismas causas expresadas en la carta de despido de la
demandante sin que hubiera existido previamente recla-
macion judicial alguna.

En relacion con este segundo tipo de argumentos
debemos descartar que a través de los mismos pueda des-
virtuarse el panorama indiciario aportado por la trabaja-
dora al proceso. Como indica en este punto la propia
Sentencia de suplicacion recurrida, al rechazar por irrele-
vante la revision del relato factico pretendida por la
empresa recurrente, lo que se discute es si la empresa ha
vulnerado o no la garantia de indemnidad de la trabaja-
dora demandante, no si tal vulneracién constituye una
practica habitual en la empresa o si ha reaccionado o no
del mismo modo en el caso de reclamaciones anteriores
o, en definitiva, cual sea su actitud general en relacién con
la litigiosidad existente en la empresa. Consideraciones
referidas a actuaciones precedentes de la empresa podrian
haber servido a la hora de valorar la concurrencia de un
panorama indiciario de vulneracién del derecho funda-
mental, pero, una vez aportado éste, lo que se exige de la
empresa, segun quedo senalado, es la acreditacion de que
el despido obedecio a razones reales, objetivas y suficien-
tes, ajenas a la vulneracién del derecho fundamental.

Ello situa la cuestion en el analisis de las razones adu-
cidas por la empresa para justificar el despido y la valora-
cién que de las mismas se ha efectuado en el proceso
judicial. La Sentencia del Juzgado de lo Social, tras anali-
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zar las razones aducidas por la empresa y la prueba prac-
ticada al respecto, concluye entendiendo que no ha que-
dado acreditada la existencia de causas suficientes, reales
y serias que expliquen el despido; y ello, de una parte, por
entender no acreditadas las supuestas actitudes pasivas o
negativas de la trabajadora que lo habrian determinado,
considerando inconcretas y vagas las manifestaciones
efectuadas en tal sentido en el acto del juicio por diversos
testigos y, de otra, por considerar que, en todo caso, tales
actitudes, aun acreditadas, no explicarian el despido,
teniendo en cuenta la forma en que se produjeron los
hechos y la falta de gravedad de las conductas imputadas.
Frente a ello la Sentencia de suplicacion ahora recurrida
considera probada la existencia de un cambio de actitud
de la trabajadora que impide declarar la nulidad del des-
pido, toda vez que, aun cuando no se hayan podido pro-
bar los hechos imputados en la carta de despido, el Unico
indicio existente a favor de la trabajadora seria la mera
existencia de una reclamacién judicial previa al despido.

Pues bien, esta argumentacién de la Sentencia de
suplicacion no puede considerarse respetuosa con el dere-
cho a la tutela judicial efectiva de la trabajadora. Como
pone de relieve el Ministerio Fiscal la Sala procede, por una
parte, a efectuar una revision indirecta de los hechos pro-
bados de la Sentencia de instancia al margen del cauce
procesal del recurso de suplicacidon, considerando proba-
dos hechos que el Juez de instancia expresamente declaro
no probados, valorando declaraciones testificales efectua-
das en el juicio oral que aquel ante quien se prestaron
califico de vagas e inconcretas y dejando de valorar, por el
contrario, determinados hechos probados en base a los
cuales fundo6 su decision el Juez de instancia, mientras
que, por otra, realiza una argumentacién que entremezcla
la existencia o no de indicios de discriminacion con la acre-
ditacidon o no por la empresa de causas reales y suficientes
para el despido, de la que concluye que, aun no habién-
dose acreditado las razones empresariales, las mismas
impiden declarar la nulidad del despido.

6. La posibilidad de desvincular una decision empre-
sarial de despido de cualquier sospecha de vulneraciéon
de un derecho fundamental en supuestos en que la
empresa no ha alcanzado a probar la procedencia del des-
pido ha sido considerada en diversas ocasiones por este
Tribunal, en particular en relacion con los denominados
despidos «pluricausales». Como recordabamos en nues-
tras SSTC 41/2006, de 13 de febrero (FJ 5), y 138/2006, de
8 de mayo (RJ 7), los despidos «pluricausales» son aque-
llos despidos disciplinarios en los que, frente a los indi-
cios de lesion de un derecho fundamental, como puede
ser el invocado en este recurso de amparo, el empresario
alcanza a probar que el despido obedece realmente a la
concurrencia de incumplimientos contractuales del traba-
jador que justifican la adopcidon de la medida extintiva.Y
es que, como ya dijimos en la STC 7/1993, de 18 de enero,
«cuando se ventila un despido ‘pluricausal’, en el que con-
fluyen una causa, fondo o panorama discriminatorio y
otros eventuales motivos concomitantes de justificacion,
es valido para excluir que el mismo pueda considerarse
discriminatorio o contrario a los derechos fundamentales
que el empresario acredite que la causa alegada tiene una
justificacion objetiva y razonable que, con independencia
de que merezca la calificacion de procedente, permita
excluir cualquier propdsito discriminatorio o contrario al
derecho fundamental invocado» (FJ 4).

Subsiste, por tanto, como decia la STC 48/2002, de 25
de febrero, RJ 8, la carga probatoria anteriormente sena-
lada para el empresario, esto es, acreditar que la decision
extintiva, cuando no esta plenamente justificado el des-
pido, obedece a motivos extranos a todo propodsito aten-
tatorio contra el derecho fundamental en cuestion. O, en
otras palabras, en aquellos casos en que la trascendencia
disciplinaria sea susceptible de distinta valoracion, el
empresario habra de probar tanto que su medida es razo-

nable y objetiva como que no encubre una conducta con-
traria a un derecho fundamental, debiéndose alcanzar
necesariamente dicho resultado probatorio, sin que baste
el intentarlo. La decision empresarial no sera, asi, contra-
ria a los derechos fundamentales invocados cuando, aun
«sin completar los requisitos para aplicar la potestad san-
cionadora en su grado maximo, se presenta ajena a todo
movil discriminatorio o atentatorio de un derecho funda-
mental» (STC 7/1993, de 18 de enero, FJ 4).

Es decir, en estos supuestos disciplinarios podra neu-
tralizarse el panorama indiciario, en primer lugar, acredi-
tando de manera plena la causa legal expresada en la carta
de despido, siempre que ese resultado probatorio revele
efectivamente la desvinculacion entre el acto empresarial y
el derecho fundamental invocado (pues, como se sabe, la
declaracion de procedencia del despido no permite descar-
tar —en todo caso y sin excepcion— que éste sea lesivo de
derechos fundamentales: por todas, STC 14/2002, de 28 de
enero, RJ 7). En segundo lugar los indicios también podran
resultar contrarrestados, incluso si no llega a acreditarse el
incumplimiento contractual aducido en la carta de despido,
cuando el empresario demandado demuestre —que es lo
trascendente desde la perspectiva constitucional- que los
hechos motivadores de su decisidén se presentan razona-
blemente ajenos a todo moévil atentatorio de derechos fun-
damentales. Esto es, dicho en otros términos, la acredita-
cion plena del incumplimiento contractual habilitante del
despido permite entender, en principio y como regla gene-
ral, satisfecha la carga empresarial de neutralizacion de los
indicios; pero también neutralizara el panorama indiciario
aquella actividad probatoria de la empresa de la que quepa
concluir la desconexion patente entre el factor constitucio-
nalmente protegido (aqui, el ejercicio por el trabajador de
su derecho a la tutela judicial efectiva) y el acto empresarial
que se combate (el despido, en este caso), se logre o no
probar fehacientemente por el empleador, ademas, la
causa legal disciplinaria contenida en el escrito de comuni-
cacion del despido.

7. Pues bien, en el presente caso, ni se ha acreditado
la concurrencia de la causa legal expresada en la carta de
despido, ni se ha acreditado, tampoco, que los hechos
invocados en la misma fueran los determinantes de la
adopcion por la empresa de la decision extintiva.

En relacion con lo primero baste con senalar que la pro-
pia empresa reconocio desde un inicio la improcedencia del
despido, renunciando a tratar de acreditar la realidad de la
concurrencia de los incumplimientos contractuales imputa-
dos en la carta. Pero, mas alla de que tales incumplimientos
quedaran o no acreditados o de que los mismos fueran de
la entidad y gravedad suficientes para justificar la decisidon
extintiva, cuestiones que, como ha quedado senalado, no
resultan imprescindibles para desvirtuar el panorama indi-
ciario, es lo cierto que la empresa ni siquiera ha acreditado
que su decision extintiva estuviera en realidad motivada
por la consideracién de tales incumplimientos.

El despido, decidido el 20 de diciembre de 2003, fue
justificado en base a una pretendida disminucion de rendi-
miento «durante los Ultimos meses», sin que se imputara a
la trabajadora un concreto incumplimiento contractual
objetivable, sino una actitud general negativa o de pasivi-
dad producida a raiz de la modificacidn sustancial de condi-
ciones de trabajo impuesta a la misma. Es claro que la
constatacién y valoracién de esta actitud requiere de un
cierto periodo de evolucion que, sin embargo, no pudo pro-
ducirse, pues, segun se deduce del inalterado relato factico
de la resolucion judicial de instancia, pocos dias después de
recibir la carta de modificacion sustancial que la empresa
entrego a la trabajadora (el dia 26 de septiembre de 2003),
ésta causo baja por incapacidad temporal, de la que no se
reincorporo hasta el dia 9 de diciembre de 2003.

Pero es que, ademas, segun relata el hecho probado
cuarto, la trabajadora mantuvo una entrevista sobre la



BOE num. 281 Suplemento

Viernes 21 noviembre 2008 27

cuestion relativa al problema del cambio de turnos y hora-
rios con un responsable de la empresa, en una fecha no
determinada situada entre los dias 9 y 15 de diciembre, es
decir entre cinco y once dias antes de adoptarse la decisién
de despido, entrevista en la que el citado responsable
empresarial, que fue quien pocos dias después adopto la
decision extintiva, se ofrecid para intentar solucionar el
problema del cambio de turnos y pidi6 a la trabajadora que
esperara unos meses para tratar de solucionarlo, comen-
tando ésta su disposicion a retirar la demanda de modifica-
cion sustancial cuya vista, fijada para unos dias antes,
habia sido suspendida a peticion de la propia trabajadora.
Es claro que tales hechos tampoco se corresponden en
modo alguno con la existencia de una queja empresarial
de disminucion continuada del rendimiento susceptible de
motivar, pocos dias después, la decision del despido.

En fin, a todo ello debe anadirse que no existe cons-
tancia alguna en los hechos probados, ni sobre las
supuestas comunicaciones dirigidas por la empresa a la
trabajadora advirtiéndole de sus problemas de rendi-
miento, ni sobre las quejas en tal sentido presentadas por
los jefes de equipo, a las que se alude en el hecho pro-
bado quinto, ni, en fin, sobre la realidad de hecho alguno
relativo al comportamiento de la trabajadora susceptible
de ser valorado como determinante del despido, sin que
sea posible aceptar la revision factica de tipo indirecto
efectuada por la Sentencia de la Sala, al margen del cauce
procesal de la revision de hechos probados propio de un
recurso extraordinario como el de suplicacion (SSTC
18/1993, de 18 de enero, FJ 3;y 294/1993, de 18 de octubre,
FJ 3), apreciando el «indudable valor probatorio» de
hechos a los que se alude en la fundamentacion juridica
de la Sentencia de instancia precisamente para negar que
hayan quedado acreditados, o atendiendo a declaracio-
nes testificales prestadas ante el Juez y a las que éste ha
negado valor probatorio por considerarlas «inconcretas y
vagas». Frente a ello es lo cierto que el Juez de instancia
ha resaltado, tras la practica de la prueba efectuada en el
acto del juicio, la ausencia de toda concrecidon sobre la
pretendida falta de rendimiento y sobre su envergadura o
gravedad, como resultaria necesario para poder acreditar,
no ya la procedencia del despido, sino, al menos, que la
decisién empresarial se adopté realmente como conse-
cuencia de hechos relacionados con el rendimiento de la
trabajadora que la empresa estimé de gravedad suficiente
para determinar su decision extintiva.

En consecuencia, habremos de concluir que la em-
presa no ha acreditado en el proceso —como le correspon-
dia— hechos que, por si mismos, permitan explicar, de
forma objetiva, razonable y proporcionada, su decision,
eliminando toda sospecha de que la misma pudiera cons-
tituir una represalia consecuente al ejercicio por la traba-
jadora de su derecho a la tutela judicial efectiva. Como
hemos recordado anteriormente, en tales condiciones la
falta de prueba trasciende el ambito puramente procesal
y determina, en ultimo término, que los indicios aporta-
dos por la demandante desplieguen toda su operatividad
para declarar la lesién del propio derecho fundamental
invocado (SSTC 197/1990, de 29 de noviembre, FJ 4;
136/1996, de 23 de julio, FJ 4). Al no haberlo hecho asi, la
resolucién judicial recurrida ha aplicado incorrectamente
la doctrina constitucional en materia de prueba indiciaria
y ha vulnerado, al no ampararlo, el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la demandante, en su
vertiente de garantia de indemnidad, por lo que resultara
procedente otorgar el amparo solicitado.

Para restablecer a la demandante en la integridad de
su derecho bastara con anular la Sentencia de 18 de octu-
bre de 2004 de la Sala de lo Social delTribunal Superior de
Justicia de Galicia, asi como, en cuanto declar6 su fir-
meza, la de la Sala de lo Social delTribunal Supremo de 26
de enero de 2006, que desestimo el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina interpuesto contra la ante-

rior, y declarar la firmeza de la del Juzgado de lo Social
num. 4 de La Coruna de 22 de abril de 2004, que declard
la nulidad del despido.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, Por la autoridad que le confiere la Constitucién de
la Naciéon Espanola,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por dona Paula Maria
Ventureira Lopez y, en su consecuencia:

1.° Declarar que se ha vulnerado su derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente de
garantia de indemnidad.

2.° Restablecer a la demandante de amparo en la
integridad de su derecho y, a tal fin, anular la Sentencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia de 18 de octubre de 2004, dictada en el recurso de
suplicacion num. 3651-2004, interpuesto contra la Senten-
cia del Juzgado de lo Social nim. 4 de La Coruna de 22 de
abril de 2004 en autos 73-2004 y, en cuanto declara la fir-
meza de la citada Sentencia de suplicacion, la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 26 de
enero de 2006, que desestimo el recurso de casacion para
la unificacion de doctrina num. 4925-2004, y declarar la
firmeza de la del Juzgado de lo Social.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon».

Dada en Madrid, a veinte de octubre de dos mil ocho.—-
Guillermo Jiménez Sanchez.-Elisa Pérez Vera.-Eugeni
Gay Montalvo.-Ramén Rodriguez Arribas.—Pascual Sala
Sanchez.—Firmado y rubricado.

18799 Sala Primera. Sentencia 126/2008, de 27 de

octubre de 2008. Cuestion de inconstitucionali-
dad 205-2000. Planteada por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
respecto de la disposicion adicional vigésima,
uno, de la Ley 66/1997, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, sobre bases
de la convocatoria para ingreso como faculta-
tivo especialista de area del Instituto Nacional
de Salud.

Supuesta vulneracion del derecho a la igual-
dad en el acceso a las funciones publicas:
pruebas de acceso, convocadas por una sola
vez, que excluyen a los facultativos con plaza
en propiedad.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, com-
puesta por dona Maria Emilia Casas Baamonde, Presi-
denta, don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Manuel
Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nam. 205-2000,
planteada por la Seccion Séptima de la Sala de lo Conten-



