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lImas. Sras.

Diia. MARIA AURORA DE LA CUEVA ALEU

PRESIDENTE

Diia. MARIA BEGONA GARCIA ALVAREZ

Diia. ANA MARIA ORELLANA CANO

En Madrid a veintiuno de diciembre de dos mil veintitrés habiendo visto en recurso de suplicacion los presentes
autos la Seccién 5 de la Sala de lo Social de este Tribunal Superior de Justicia, compuesta por las limas. Sras.
citadas, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucion Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA
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En los Recursos de Suplicacion 546/2023, formalizados por la LETRADA Dfia. MARIA TERESA ANDREO
SANCHEZ en nombre y representacion de Diia. Macarena y por la LETRADA Dia. RAQUEL DE LA CARRERA
LEONES en nombre y representacion de GLOBAL SALES SOLUTIONS LINE SL, contra la sentencia de fecha 14
de noviembre de 2022 dictada por el Juzgado de lo Social n® 20 de Madrid en sus autos numero 703/2022,
seguidos a instancia de Diia. Macarena frente a GLOBAL SALES SOLUTIONS LINE SL, habiendo sido citado
el MINISTERIO FISCAL, en reclamacién por Despido, siendo Magistrada-Ponente la lima. Sra. Diia. MARIA
BEGONA GARCIA ALVAREZ, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segun consta en los autos, se presenté 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 tramitacidn y previa celebracién de los oportunos actos de
juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas las respectivas posiciones de las partes, dict6 la
sentencia referenciada anteriormente.

SEGUNDO: En dicha sentencia recurrida en suplicacidn se consignaron los siguientes hechos en calidad de
expresamente declarados probados:

"PRIMERO.- La actora vino prestando servicios para la entidad demandada, con antigiiedad de 28/1/2013,
categoria profesional de especialista y salario mensual bruto prorrateado de 1165,61 euros (hechos conformes).

SEGUNDO.- En fecha 3 de junio de 2022, la empresa procedid al despido de la trabajadora por carta que, obrante
en autos a los folios 7 y 8, se da integramente por reproducida. Se le abond a la actora la cantidad de 7326,17
euros en concepto de indemnizacion.

TERCERO.- En concepto de finiquito se le abonaron a la demandante 599,45 euros en concepto de salario, 99,91
euros en concepto de prorrata de pagas, 53,28 euros en concepto de 1,20 dias de vacaciones devengadas y no
disfrutadas 8folio 154 de autos).

CUARTO.- La demandante disfrutd de vacaciones los dias habiles referidos al folio 156 de autos, que se
reproduce.

QUINTO.- Resulta de aplicacion entre las partes el Convenio Colectivo de Contact Center.

SEXTO.- La actora estd diagnosticada de Crohn desde finales del 2020, siendo una enfermedad que se ve influida
por la dieta y el estrés (folio 51 reverso de autos).

SEPTIMO.- En fecha 24 de marzo de 2022, el Servicio de Prevencién ajeno de la empresa la declard no apta. Tras
nueva solicitud de reconocimiento por la actora, se emite un informe de no apto considerando la exposicion de
la actora a manipulacién de cargas, pantallas de visualizacién de datos, sobrecarga de la voz, trabajo a turnos/
nocturno (folios 76 a 85y 142 de autos).

OCTAVO.- La demandante, ha estado adscrita distintas campahas dentro de la empresa, en los términos que se
reflejan a los folios 108 a 111 de autos. A lo largo de su trayectoria en la empresa ha desarrollado funciones
de emisién de llamadas, de captacion de cliente y de backoffice Se han formulado por su parte solicitudes de
cambio de campafia por motivos de salud, siendo que cuatro peticiones son nuevas y el resto duplicadas de
las anteriores (folio 93 de autos). En diciembre de 2021, realiza una peticién de cambio de campara que es
aprobada y en marzo de 2021 y junio de 2022 realiza 1 y 2 peticiones respectivamente que estan pendientes.
En febrero y marzo de 2022, realiza peticiones para ser trasladada a puesto de backoffice o de recepcion de
llamadas afirmando que le genera estrés la emisién de llamadas 8folios 68 reverso y 69). La actora pone en
conocimiento de la RLT las peticiones, que, a su vez, las reclama a la empresa (folios 70 reverso y ss, prueba
testifical practicada a instancias de la parte demandante).

NOVENO.- En la empresa demandada se realizan campafas para clientes, siendo que, en su mayoria, tienen un
departamento de back office en el que se en las que se realizan tareas de gestion de solicitudes cursadas por via
distinta a llamadas telefdnica, que se realizan, de forma ocasional, a fin de dar cuenta al clientes de la gestion
realizada (prueba testifical practicada a instancias de la actora).

DECIMO.- Tras la declaracién de no apta realizada por el Servicio de Prevencidn, se realizé una reunién entre el
servicio de prevencion, RRHH y servicios laborales de la emrpesa, en los términos que se recogen a los folios
13 a 185 de autos, que se reproducen.

DECIMO PRIMERO.- La actora, que estd diagnosticada de trastorno adaptativo mixto con ansiedad y depresién
de curso persistente, ve aumentada su sintomatologia ansiosa depresiva cuando presta servicios en servicios
de emisién de llamadas y no de recepcién (folio 54 de autos).
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DECIMO SEGUNDO.- La demandante no ostenta la condicion de representante de los trabajadores.
DECIMO TERCERO.- Se presenté papeleta de conciliacién'.
TERCERO: En dicha sentencia recurrida en suplicacién se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

"Previa desestimacién de la accidn principal de despido nulo y de reclamacién de cantidad, planteada por D2
Macarena contra la Global Sales Solutions Line S.L. estimo la demanda en su pretension subsidiaria, y declaro
que el cese de la actora constituye un despido improcedente y condenamos a la demandada a estar y pasar por
esta declaracién, pudiendo optar, en el plazo de cinco dias a contar desde la notificacion de la presente resolucidn,
mediante escrito o comparecencia, entre readmitir a la demandante en su puesto de trabajo o indemnizarle en
la cantidad de 17908,38 euros. En el caso de que la empresa opte por la readmision, se condena al abono de la
suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la fecha de notificacién de la presente
sentencia, a razon del salario diario de 38,32euros. Procedera descontar la cantidad ya percibida por la actora
en concepto de indemnizacion.".

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anunciaron recursos de suplicacion por las partes GLOBAL SALES
SOLUTIONS LINE SL y DAa. Macarena , formalizdndolos posteriormente; tales recursos fueron objeto de
impugnacién por las contrapartes.

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, tuvieron los mismos entrada en esta Seccion en fecha
26/10/2023, dictandose la correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacién en forma.

SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de los autos al mismo para su conocimiento y
estudio, sefialandose el dia 19/12/2023 para los actos de votacion y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia estimé la pretension subsidiaria deducida en la demanda de la actora,
y declar6 IMPROCEDENTE su despido, producido el 3-06-22, condenando a la empresa GLOBAL SALES
SOLUTIONS LINE S.L. a readmitir a aquella con abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha
del despido a razén de 38,22 euros diarios; o indemnizarla en la cuantia de 11.908,38 euros, descontando
la cantidad ya percibida por la actora en concepto de indemnizacion. Desestimé la reclamacion de cantidad
acumulada, asi como la pretensién de Nulidad del despido.

Frente a dicha sentencia se alzan en suplicacién, ambas partes. La parte actora, con el fin de obtener una
calificacion de Nulidad de su despido; y la empresa, defendiendo la Procedencia del mismo.

Ambos recursos fueron impugnados por la contraparte, oponiéndose en ambos casos a la estimacion de los
mismos.

SEGUNDO.- Analizamos en primer término los motivos de revisién factica amparados en el art. 193 b) de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social.

Respecto del recurso de la parte actora, si bien es cierto que en el epigrafe CUARTO de su recurso sefiala que se
formula la revision de los hechos declarados probados, al amparo de lo dispuesto en el art. 191 LRJS, lo cierto
es que ni dicho precepto es el que disciplina el objeto del recurso de suplicacién, y los motivos de interposicién
del mismo (seria el art. 193 b) LRJS); ni tampoco cumple el motivo asi planteado, los requisitos precisos para
justificar tal revision factica (sefialar con claridad y precisidn el hecho cuestionado, lo que ha de adicionarse,
rectificarse o suprimirse sin comportar valoraciones juridicas; identificar el documento o pericia obrante en
autos demuestre la equivocacion del juzgador; ofrecer el texto concreto conteniendo la narracién factica en
los términos que considera acertados, sefialando cual seria la trascendencia de la pretendida revisién para
alterar el fallo). Por todo lo cual, no puede entenderse que se formule motivo alguno de revision factica, pese
a lo indicado en el mismo, sin perjuicio de examinar posteriormente, si procede, las infracciones sustantivas
que en dicho motivo indicaba el recurrente.

Dicho lo anterior, pasamos a analizar el motivo de revisién factica formulado por la Empresa recurrente, en el
que se interesa la revision del hecho probado OCTAVO, y con apoyo en la documental que invoca (folio 135)
propone la siguiente redaccion:

"La demandante, ha estado adscrita distintas campanas dentro de la empresa, en los términos que se reflejan a
los folios 108 a 111 de autos. A lo largo de su trayectoria en la empresa ha desarrollado funciones de emision
de llamadas, de captacion de cliente y de backoffice. Se han formulado por su parte solicitudes de cambio de



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

campana, siendo que dos peticiones son nuevas y el resto duplicadas de las anteriores (folio 135 de autos).
En fecha 19-2-20, realiza una peticion de cambio de campaina que es aprobada y en diciembre de 2021 y en
julio de 2021 realiza peticiones a puestos administrativos, respectivamente que estan pendientes. En marzo
de 2022,realiza peticiones para ser trasladada a "solo puestos con funciones administrativas y, en turno de
manana . La actora pone en conocimiento de la RLT las peticiones, que, a su vez, las reclama a la empresa
(folios 70 reverso y ss, prueba testifical practicada a instancias de la parte demandante)".

La revisién ha de ser desestimada resultando acreditado con la documental invocada en la sentencia recurrida
que la actora realizé las peticiones que figuran en el hecho octavo, con apoyo en el documento 27 de la actora,
que se trata de una sdbana doblada en cuatro partes, en una de cuyas numeraciones aparece el 93 al que se
refiere la sentencia recurrida; documento en el que se observa que la actora realizé las solicitudes de cambio
de campafia como medida incluida dentro del Plan de Igualdad, en diciembre de 2021, ya aprobada, en marzo
de 2021, pendiente, en la que decia "cambio de campafia debido al estrés que me generan las ventas", y las 2
de junio de 2022, ambas pendientes, en las que solicitaba " cambio de campafia "a una que no sea vender y he
sabido que hay una vacante", o bien " necesito por salud que me cambien de campafia he sabido que hay una
vacante". Por lo que aun cuando las solicitudes se amparaban en el Plan de igualdad, resulta evidenciado que la
actora las realizo, invocando razones de salud. Tampoco se aprecia error en cuanto a las solicitudes de febrero
y marzo de 2022, apoyadas en el documento obrante a los folios 68 reverso y 69, invocando nuevamente
razones de salud (estrés). Con lo que ningun error evidente se aprecia en el ordinal cuya revision se pretende,
no resultando desvirtuado el contenido del mismo con la documental invocada por la recurrente. Por lo que
el motivo se desestima.

TERCERO.- En sede de censura juridica, comenzamos con el andlisis del recurso formulado por la parte actora,
en el que, como antes indicdbamos, se denunciaban preceptos tanto constitucionales como de legalidad
ordinaria, pese a que se indicaba que se trataba de una revision de hechos probados. A este respecto, si bien
es cierto que estamos ante un recurso extraordinario que se da por los motivos que los recurrentes propongan
y que esta Sala no puede suplir las omisiones en que incurran las partes y construir de oficio el recurso, por
cuanto violaria el principio de igualdad de partes y dejaria indefensa a la parte que no hubiese podido impugnar
los argumentos que se diesen "ex novo", y tal actuacion seria contraria al principio constitucional de tutela
judicial efectiva, sin embargo, como recordaba la STC de 15-09-08, con cita de la anterior STC 18/1993, desde
la perspectiva constitucional, en ultimo extremo lo relevante "no es la 'forma’ o 'técnica’ del escrito de recurso,
sino su contenido, esto es, que de forma suficientemente precisa exponga los hechos o razonamientos que
estime erroneos y cuadles los que debieran ser tenidos por correctos. Y por tanto, desde esta perspectiva,
concluia el Tribunal Constitucional que el érgano judicial, segun una interpretacion flexibilizadora y finalista
de las normas disciplinarias del recurso,no debe rechazar a limine el examen de una pretensién por defectos
formales o deficiencias técnicas cuando el escrito correspondiente suministra datos suficientes para conocer
precisa y realmente la argumentacion de la parte".

En el supuesto que nos ocupa, la parte actora en su recurso, por una parte, discrepa de la argumentacion de la
sentencia recurrida, sosteniendo que la misma vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva consagrada en el
art. 24 CE, en su vertiente de garantia de indemnidad, y aduce que la trabajadora solicit6 en varias ocasiones
el cambio de puesto de trabajo, aun cuando no anuncioé reclamacion judicial, procediendo la empresa a su
despido, tras la declaracion de ineptitud sobrevenida. Considera que el despido inmediatamente después de
la reclamacién, imposibilitd que la actora efectuara ninguna reclamacioén judicial; por todo lo cual considera
que el despido vulner6 dicha garantia de indemnidad de la actora, y debe declararse NULO.

En segundo lugar, sostiene que se vulneraron los articulos 14 y 15CE , invoca la Directiva 2000/78 y SSTC
191y 192/2021 de 17 de diciembre y STS DE 22-02-18 y considera que se ha producido una discriminacion
indirecta por motivos de discapacidad.

CUARTO.-Vulneracion de la garantia de indemnidad.

Comenzando por la primera de las alegaciones, recordamos que alegandose la vulneraciéon de un derecho
fundamental como es el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de Garantia de indemnidad, el
trabajador ha de aportar indicios racionales de tal vulneracién, y con tales indicios se produce la inversion de
la carga de la prueba; ahora bien, tal indicio no consiste en la mera alegacién de vulneracién, sino que debe
permitir deducir la posibilidad de la lesién con base en un hecho o conjunto de hechos aportados y probados
en el proceso. Y acreditados estos, correspondera al empleador probar que la medida adoptada (en el presente
caso, el despido) fue totalmente ajena a la vulneracién alegada.

Recordaba la STC 183/15 de 10 de septiembre que "... la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva
no sélo se produce por irregularidades acaecidas dentro del proceso judicial que ocasionen privacion de
garantias procesales, sino que, asimismo, tal derecho puede verse también lesionado cuando su ejercicio, o la
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realizacion por el trabajador de actos preparatorios o previos necesarios para una accion judicial, produzca como
consecuencia una represalia empresarial o, en todo caso, un efecto negativo en su posicién y patrimonio de
derechos. En suma, el derecho consagrado en el art. 24.7 CE no sdlo se satisface mediante la actuacion de los
Jueces y Tribunales, sino también a través de la garantia de indemnidad, lo cual significa que del ejercicio de una
accion judicial -individual o colectiva ( STC 16/2006, de 19 de enero (RTC 2006, 16)- o de los actos preparatorios
o previos al mismo -incluso de reclamaciones extrajudiciales dirigidas a evitar el proceso ( STC 55/2004, de 19
de abril (RTC 2004, 55)- no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas
o privadas para la persona que los protagoniza (por todas, SSTC 14/1993, de 18 de enero (RTC 1993, 14) FJ 2,
125/2008, de 20 de octubre (RTC 2008, 125) FJ 3, 0 6/2011, de 14 de febrero (RTC 2011, 6) FJ 2).

Por consiguiente, en el campo de las relaciones laborales la garantia de indemnidad se traduce en la
imposibilidad de adoptar medidas intencionales de represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela
de sus derechos (por ejemplo, SSTC 14/1993, de 18 de enero (RTC 1993, 14) FJ 2,y 3/2006, de 16 de enero (RTC
2006, 3) FJ 2), de suerte que una actuacién empresarial que cause un perjuicio y esté motivada por el hecho de
haber ejercitado una accidn judicial tendente al reconocimiento de unos derechos de los que el trabajador se creia
asistido (en el sentido amplio anteriormente indicado) debe ser calificada como radicalmente nula, por contraria
a ese derecho fundamental, ya que entre los derechos laborales bdsicos de todo trabajador se encuentra el de
gjercitar las acciones derivadas de su contrato de trabajo [ art. 24.1 CE y art. 4.2 g) de la Ley del estatuto de los
trabajadores (RCL 1995, 997)".

Y a proposito de tales indicios de la pretendida vulneracién, aclaraba el Auto del Tribunal Constitucional
350/2004 de 20 de septiembre que “Lo Unico que constituiria un indicio de la pretendida vulneracién seria la
existencia de una reclamacion judicial anterior a la decision extintiva, o bien de un acto preparatorio o previo a la
misma, o incluso, como hemos sefialado recientemente, de una "actuacion tendente a la evitacion del proceso” (
STC 55/2004, de 19 de abril [ RTC 2004, 55], F. 5), aun cuando no se trate de uno "de los actos preparatorios o
previos "necesarios" para el acceso a la jurisdiccién” ( STC 55/2004, de 19 de abril, F. 3).

Finalmente, y por lo que se refiere a la prueba de indicios y a la distribucion de la carga probatoria, los articulos
96.1y 182.1 LRJS disponen que, ante la concurrencia de “indicios" de que se ha producido la vulneracién de un
derecho fundamental o libertad publica, "corresponderd al demandado la aportacién de una justificacion objetiva
y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad".

En definitiva, el derecho a la garantia de indemnidad, como manifestacién del derecho a la tutela judicial
efectiva, significa que del ejercicio de una accién judicial -individual o colectiva ( STC 16/2006, de 19 de enero
(RTC 2006, 16))- o de los actos preparatorios o previos al mismo -incluso de reclamaciones extrajudiciales
dirigidas a evitar el proceso ( STC 55/2004, de 19 de abril (RTC 2004, 55))- no pueden seguirse consecuencias
perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o privadas para el trabajador.

En el supuesto que nos ocupa, lo cierto es que la conducta empresarial aqui analizada, no puede ser calificada
de vulneradora de la garantia de indemnidad ya que no puede hablarse de una reaccién de la empresa frente al
ejercicio de una accion judicial o la realizacién de actos preparatorios o previos, ni siquiera de una reclamacién
extrajudicial; pues para que se produzca tal vulneracién, la decision empresarial necesariamente ha de ir
precedida del ejercicio por parte del trabajador de una accién judicial o de actos preparatorios o previos o
reclamaciones extrajudiciales, circunstancias que no concurren en el caso examinado; habida cuenta que la
actora habia solicitado en multitud de ocasiones, el cambio de campafia por motivos de salud, que si bien la
empresa no atendié (a excepcion del cambio producido en diciembre de 2021) no desembocaron sin mas en
un despido; no constando que se hubiera accionado por aquella para reclamar esa movilidad de puesto; antes
bien, se realizaron por el Servicio de Prevencién ajeno de la empresa los correspondientes examenes, y en
fecha 24-03-22, el informe emitido fue de APTA; y precisamente a peticidn de la trabajadora, se le realiza un
nuevo reconocimiento en abril de 2022, que dio como resultado la declaracion por dicho Servicio de "NO APTA"
para el desempefio de su trabajo, en fecha 26-05-22; y tras la reunién entre el Servicio de Prevencién, RRHH
y Servicios laborales de la empresa, celebrada el 31-05-22, se procede al despido por ineptitud sobrevenida,
el 3-06-22, con lo que entendemos que no existen indicios de represalia de la actora, por el gjercicio de los
derechos, sino una reaccion empresarial tras la declaracion de ineptitud de una de sus trabajadoras, que podra
o no ser declarada procedente, pero que en ningln caso aparece vinculada al ejercicio de acciones judiciales
0 actos preparatorios por aquella.

Pero auin considerando a los meros efectos dialécticos, que la actora hubiera cubierto este primer e inexcusable
presupuesto, recae sobre la parte demandada la carga de probar que su actuacion tiene causas reales
absolutamente extrafias a la pretendida vulneraciéon de derechos fundamentales, asi como que aquéllas
tuvieron entidad suficiente como para adoptar la decisién, 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
vulneracion de derechos fundamentales -lo que claramente dejaria inoperante la finalidad de la prueba
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indiciaria ( STC 114/1989, de 22 de junio [RTC 1989, 114], F. 4)-, que debe llevar a la conviccién del juzgador
que tales causas han sido las Unicas que han motivado la decisiéon empresarial, de forma que ésta se
hubiera producido verosimilmente en cualquier caso y al margen de todo propoésito vulnerador de derechos
fundamentales. Se trata, en definitiva, de que el empleador acredite que tales causas explican objetiva,
razonable y proporcionadamente por si mismas su decision, eliminando toda sospecha de que aquélla oculto
la lesion de un derecho fundamental del trabajador ( SSTC 38/1981, de 23 de noviembre [RTC 1981, 38], F. 3,
y 136/1996, de 23 de julio [RTC 1996, 136], F. 6, por ejemplo). No basta por tanto con que la empresa invoque
genéricamente facultades legales o convencionales, para neutralizar el panorama indiciario; sino que ha de
acreditar que su decision estd desconectada del derecho fundamental alegado, llevando a la conviccién del
juzgador que las causas que adujo para despedir al actor son ajenas al factor protegido, y una vez acreditada
tal desconexidn, sera incluso irrelevante la calificacién juridica que la causa laboral alegada merezca en un
prisma de legalidad ordinaria. Y lo cierto es que en el presente supuesto, aun considerando que se hubieran
acreditado esos indicios por parte de la actora, razonaba la STS 790/18 de 21 de febrero, que frente a la
aportacién de tales indicios por parte del trabajador demandante, que permita deducir la posibilidad de que
la vulneracién constitucional se haya producido, el demandado asume ‘la carga de probar que los hechos
motivadores de la decision son legitimos o, aun sin justificar su licitud, se presentan razonablemente ajenos a
todo mdvil atentatorio de derechos fundamentales; no se le impone, por tanto, la prueba diabdlica de un hecho
negativo, sino la razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada y su caracter absolutamente ajeno a
todo propdsito atentatorio de derechos fundamentales en lo que constituye una auténtica carga probatoria y
no un mero intento de negar la vulneracion de derechos fundamentales -lo que claramente dejaria inoperante la
finalidad de la prueba indiciaria (STC 183/2007, 257/2007, 74/2008, 92/2008, 125/2008, 2/2009 y 92/2009)".
Y entiende la Sala que en esta ocasion, la empresa demandada facilité tal justificacién objetiva y razonable
de la extincién, habiendo resultado acreditado que la actora habia sido declarada no apta para el desempefio
de su puesto de trabajo, con lo que debe entenderse acreditada la desconexion entre el despido y el derecho
a la tutela judicial efectiva (garantia de indemnidad) que se invocaba como vulnerado; con lo que el motivo
se desestima.

QUINTO.- Discriminacién por Discapacidad.

A proposito de la segunda cuestion planteada por la actora recurrente, (vulneracion de los articulos 14y 15
CE, y discriminacion por Discapacidad) debemos recordar que ain cuando la enfermedad del trabajador en
determinadas circunstancias, puede constituir un factor de discriminacién analogo a los contemplados en el
art. 14CE, ello solo ocurre en supuestos en que el factor enfermedad sea tomado en consideracion como un
elemento de segregacion basado en la mera existencia de la enfermedad en si misma considerada o en la
estigmatizacién como persona enferma de quien la padece (discapacidad); con lo cual, la simple situacién
de IT no puede servir para llevar a considerar al trabajador como afecto de una discapacidad como factor de
proteccién frente a la discriminacion.

Al respecto se pronuncia el Tribunal Supremo en la sentencia nim. 764/2020 de 15 septiembre. RJ 2020\4041,
rcud 3387/2017, reiterando lo ya resuelto en sentencia anterior de 22/5/2020, rcud. 2684/2017 (RJ 2020, 2065),
en la que se analizaba la Jurisprudencia del TJUE invocada por la recurrente ( Sentencia dictada por la Sala
Tercera del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en fecha 1 de diciembre de 2016 (C - 395/2015) que
dio respuesta a una cuestion prejudicial espafiola en la que se suscitaba el concepto de discapacidad a los
efectos de la interdiccién de discriminacién establecida en la Directiva 2000/78 (LCEur 2000, 3383), de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacioén.

Decia la STS de 15-09-20 (Rcud 3387/17: "El art. 1 de la Convencién dispone lo siguiente: "las personas con
discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas".Por consiguiente, la Directiva 2000/78 (LCEur 2000, 3383), que carece
de una definicion de discapacidad, debe interpretarse en la medida de lo posible de conformidad con dicha
Convencidn. Era ésta una precision respecto de la delimitacion conceptual que habia examinado el Tribunal de
Justicia en la STJUE de 11 julio 2006, Chacén Navas, C-13/05 (TJCE 2006, 192), anterior a la incorporacién de
la Convencidn al ordenamiento juridico de la UE.

Ello supone que la enfermedad -sea curable o incurable- puede equipararse a discapacidad si acarrea limitacion,
siempre que, ademas, tal limitacion sea de larga duracion. En concreto, el Tribunal de la Unién sefiala que el
concepto de discapacidad "comprende una condicion causada por una enfermedad diagnosticada médicamente
como curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacion, derivada en particular de dolencias
fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena
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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”.

A partir de esta sentencia, el TJUE utilizara ya siempre el concepto de discapacidad que surge de la Convencidn.
Asi'lo ha hecho en las STJUE de 18 marzo 2014, Z, C-363/12 ( TUCE 2014, 113); 18 diciembre 2014, FOA, C-354/13
( TJCE 2014, 467); 1 diciembre 2016, Daouidi, C-395/15 ; 9 marzo 2017, Milkova, C-406/15 (TJCE 2017, 78); 18
enero 2018, Ruiz Conejero, C- 270/16 (TJCE 2018, 3 ); y 11 septiembre 2019, DW, C- 397/18 (TJCE 2019, 184).

3.-Y como a continuacién recordamos en nuestro anterior precedente: "Esta Sala IV del Tribunal Supremo asumié
la doctrina de la STJUE "Ring" en la STS/42 de 3 mayo 2016 (RJ 2016, 2152) (rcud. 3348/2014 ) y ha acudido a
la que se desarrolla en la STJUE Daouidi en ocasiones posteriores ( STS/42 de 22 febrero 2018 (RJ 2018, 913)
- reud. 160 /2076-, 15 marzo 2018 (RJ 2018, 1403) -rcud. 2766/2016- y 29 marzo 2019 (RJ 2019, 2052) -rcud.
1784/2017-)".

Tras lo que definitivamente concluimos que "para analizar si existe o no la discriminacion que en este caso se
achaca a la empresa, se hace necesario afirmar la condicién de discapacitado del trabajador demandante”.

No cabe sostener que, con cardcter genérico, toda decision ilicita de la empresa, como lo es el despido no
justificado, constituye una lesién de derechos fundamentales cuando se dé la circunstancia de que afecta a
un trabajador que hubiere estado en situacion de IT previamente. Para que el despido pueda ser calificado de
nulo, por discriminatorio, es preciso que dicho trabajador sufra algin tipo de discapacidad en los términos
expresados en la definicion antes transcrita”.

Consecuentemente, la Directiva invocada no contiene indicacion alguna que sugiera que los trabajadores se
encuentran protegidos por motivo de discapacidad, tan pronto como aparezca cualquier enfermedad, de tal
suerte que una persona que haya sido despedida a causa de una enfermedad no estaria incluida en el marco
de la Directiva 2000/78 para luchar contra la discriminacion por motivos de discapacidad.

Y conforme al art. 2.1y 3.1 c) de la Directiva, ésta se opone a todo despido por discapacidad que no se justifique
por el hecho de no ser competente o no estar capacitado para desempeiiar las tareas del puesto de trabajo, si
no hubiera podido realizarse por el empresario ajustes razonables para que continuara trabajando (48,49 y 51).

En el supuesto que aqui analizamos, el despido de la trabajadora hoy recurrente no se produjo por razén de la
discapacidad, sino que se justifica en el hecho de la ineptitud sobrevenida de ésta para el desempefio de sus
funciones. En efecto, no consta acreditado en absoluto que las patologias que aquejan a la actora (enfermedad
de Crohn y trastorno adaptativo mixto con ansiedad y depresion) acarreen una limitacion de larga duracién,
que le impidan la participacion plena y efectiva en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demas trabajadores, y de hecho ni siquiera consta que la actora estuviera en situacién de IT en el momento del
despido, ni que se hubieran producido largos procesos de IT previos; con lo que dificilmente podria la actora
ser calificada de "discapacitada” en los términos exigidos por la Directiva invocada.

Asi las cosas, lejos de estar ante un despido discriminatorio como postula la recurrente, estamos ante un
despido con causa, previsto en el art. 52 a) del Estatuto de los trabajadores, cuya calificacion realizaremos
seguidamente, en el que no se acredita vulneracién de derecho fundamental alguno. Por lo que el motivo se
desestima.

SEXTO.- Pasamos a analizar los tres motivos de censura juridica formulados por la empresa recurrente.

-En el primero, se denuncia la infraccion del art. 52 a) ET, sosteniendo que de acuerdo con lo acreditado en
autos, el Servicio de Prevencién ajeno, Quirén, determiné en fecha 26-05-22, que la actora resultaba NO APTA
para el puesto de trabajo. Que dicho reconocimiento médico fue el segundo realizado a la actora, a su instancia,
al no estar conforme con el resultado del primero, que la declaraba APTA. Que la empresa intentd ver las
posibilidades de adaptacion, o reubicacién y acredité que no habia tal posibilidad, tras la reunion mantenida
entre el servicio de Prevencion, RRHH y los servicios laborales de la actora, en la que se indicaba que las
vacantes existentes en la empresa, no existia ningun puesto de Back Office en ese momento.

-En un segundo motivo, se denuncia la infraccién de lo dispuesto en el art. 22.4 de la Ley 31/1995 de Prevencién
de Riesgos Laborales.

Sefiala que la empresa desconocia las dolencias de la trabajadora, no pudiendo entenderse que las peticiones
del Plan de Igualdad fueran por motivos de salud; y argumenta que resulté acreditado que la mercantil intenté
adaptar el puesto de la actora ante el Informe de Quirén, y no fue posible por no existir otro puesto con funciones
administrativas, por lo que procedia la extincién de la relacién laboral.

-En el tercer motivo de recurso se denuncia la infraccion de la Jurisprudencia citando por un lado, Sentencia
del Tribunal Supremo, de 2-05-90, y de 10-10-21. Sefiala que no podia ponerse a la actora, con categoria
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de teleoperadora especialista, en un puesto distinto, que requiere distinta titulacién; y por otro, invoca una
Sentencia del TSJ de Andalucia (Sevilla) de 16 de julio de 2015.

Comenzando por el dltimo de los motivos, debemos sefialar que las Sentencias de los Tribunales Superiores
de Justicia, no constituyen jurisprudencia, ex art. 1.6 del Cédigo Civil, a efectos de fundar el motivo amparado
en el art. 193 c¢) LRJS.

Dicho esto, analizamos conjuntamente el resto de motivos de censura juridica, y comenzamos por reproducir
aqui la norma fundamental para la resolucion de la litis, cual es el art. 52 a) del Estatuto de los Trabajadores, a
cuyo tenor: "el contrato podra extinguirse por ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad
a su colocacion efectiva en la empresa. La ineptitud existente con anterioridad al cumplimiento de un periodo
de prueba no podra alegarse con posterioridad a dicho cumplimiento”.

En interpretacion del citado precepto y por ende, del resto de normativa invocada por el recurrente, relativa a
la Ley de Prevencion de Riesgos laborales decia la STS 177/22, Pleno, de 23 de febrero. RCUD 3259/20: "La
nocion de ineptitud sobrevenida, a falta de una definicién legal expresa, se ha asociado a una falta de habilidad
para el desempefio de la actividad laboral que resulta en impericia o incompetencia y se traduce en un bajo
rendimiento o productividad de cardcter permanente y no relacionado con una actitud dolosa del trabajador. Se
puede relacionar con una disminucién de las condiciones fisicas o psiquicas del trabajador o con la ausencia
o disminucidn de facultades, condiciones, destrezas y otros recursos personales necesarios para el desarrollo
del trabajo en términos de normalidad y eficiencia, entendido como imposibilidad de desempefio de todas o al
menos las funciones bdsicas del puesto de trabajo. Cabe, a estos efectos, dentro del concepto de ineptitud la
ausencia o falta de una condicién legal o requisito especifico, como puede ser la pérdida de una autorizacién o
titulo habilitante para el ejercicio de la actividad, como la privacion del permiso de conducir cuando sea exigible
conducir para el ejercicio del puesto de trabajo.

Elart. 53.1.a ET prevé que, "la adopcién del acuerdo de extincién al amparo de lo prevenido en el articulo anterior
exige la observancia de los requisitos siguientes:

a) Comunicacién escrita al trabajador expresando la causa".

Asi pues, es claro que, la empresa, que pretenda extinguir el contrato de trabajo de trabajo por ineptitud
sobrevenida del trabajador, debera precisar en la carta de extincion cuales son las limitaciones del trabajador y
de qué manera provocan una ineptitud sobrevenida para el desempefio de las tareas propias de su profesion.

El art. 122.1 LRJS, que regula la calificacién de la extincién del contrato dispone que "se declarard procedente
la decision extintiva cuando el empresario, habiendo cumplido los requisitos formales exigibles, acredite la
concurrencia de la causa legal indicada en la comunicacion escrita. Si no la acreditase, se calificarda de
improcedente”.

Es claro también que, la carga de la prueba de la ineptitud del trabajador para el ejercicio de su profesion
correspondera a la empresa, de conformidad con lo dispuesto en el art. 122.1 LRJS, en relacién con el art. 217.3
LEC.

2. Los trabajadores, en la relacion de trabajo, tienen derecho, conforme dispone el art. 4.2.d ET "a su integridad
fisica y a una adecuada politica de prevencidn de riesgos laborales" y estdn obligados, a tenor con lo dispuesto
enelart. 5.b ET a "observar las medidas de prevencidn de riesgos laborales que se adopten”.

El art. 22.7 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales , que regula la vigilancia
de la salud, dispone en sus apartados 1 a 3, lo siguiente:

1. El empresario garantizara a los trabajadores a su servicio la vigilancia periddica de su estado de salud en
funcién de los riesgos inherentes al trabajo.

Esta vigilancia sdlo podra llevarse a cabo cuando el trabajador preste su consentimiento. De este cardcter
voluntario sdélo se exceptuaran, previo informe de los representantes de los trabajadores, los supuestos en los
que la realizacién de los reconocimientos sea imprescindible para evaluar los efectos de las condiciones de
trabajo sobre la salud de los trabajadores o para verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un
peligro para el mismo, para los demas trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa o cuando
asi esté establecido en una disposicion legal en relacion con la proteccidn de riesgos especificos y actividades
de especial peligrosidad.

En todo caso se debera optar por la realizacion de aquellos reconocimientos o pruebas que causen las menores
molestias al trabajador y que sean proporcionales al riesgo.
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2. Las medidas de vigilancia y control de la salud de los trabajadores se llevaran a cabo respetando siempre el
derecho a la intimidad y a la dignidad de la persona del trabajador y la confidencialidad de toda la informacién
relacionada con su estado de salud.

3. Los resultados de la vigilancia a que se refiere el apartado anterior serdn comunicados a los trabajadores
afectados.

El apartado cuarto del articulo examinado prevé lo siguiente:

4. Los datos relativos a la vigilancia de la salud de los trabajadores no podran ser usados con fines
discriminatorios ni en perjuicio del trabajador.

El acceso a la informacion médica de cardcter personal se limitara al personal médico y a las autoridades
sanitarias que lleven a cabo la vigilancia de la salud de los trabajadores, sin que pueda facilitarse al empresario
0 a otras personas sin consentimiento expreso del trabajador.

No obstante lo anterior, el empresario y las personas u érganos con responsabilidades en materia de prevencion
seran informados de las conclusiones que se deriven de los reconocimientos efectuados en relacion con la
aptitud del trabajador para el desempeno del puesto de trabajo o con la necesidad de introducir o mejorar las
medidas de proteccion y prevencion, a fin de que puedan desarrollar correctamente sus funciones en materia
preventiva.

Elart. 31. 3. fde la Ley de Prevencidn de Riesgos Laborales, que regula los servicios de prevencion, dispone que
éstos deberan proporcionar asesoramiento y apoyo a las empresas sobre "la vigilancia y salud de los trabajadores
en relacién con los riesgos derivados del trabajo" y establece, a continuacion que, si la empresa no llevara a
cabo las actividades preventivas con recursos propios, la asuncion de las funciones respecto a dicha materia se
efectuard por los servicios de prevencion ajenos.

El art. 19.1 del RD 39/1997, de 17 de enero , del reglamento de servicios de prevencidn, que regula las
funciones de las entidades especializadas que actien como servicios de prevencion, dispone que las entidades
especializadas que actuen como servicios de prevencidon deberdn estar en condiciones de proporcionar a la
empresa el asesoramiento y apoyo que precise en relacién con las actividades concertadas, correspondiendo la
responsabilidad de su ejecucion a la propia empresa. Lo anterior se entiende sin perjuicio de la responsabilidad
directa que les corresponda a las entidades especializadas en el desarrollo y ejecucidn de actividades como la
evaluacion de riesgos, la vigilancia de la salud u otras concertadas, precisandose en su apartado segundo, que
dichas entidades asumiran las funciones sefialadas en el art. 31.3 LPRL .

La lectura de los preceptos examinados permite deducir que, los servicios de prevencion ajenos tienen, entre
otras misiones, la vigilancia de la salud de los trabajadores en relacién con los riesgos derivados del trabajo.
De este modo, cuando constaten, en su funcidn de vigilancia de la salud de los trabajadores, que éstos han
perdido sobrevenidamente su aptitud para el desempefio de su puesto de trabajo, estan obligados a informar
al empresario y a las personas u érganos con responsabilidades en materia de prevencion de sus conclusiones
sobre dicha pérdida de aptitud o, sobre la necesidad de introducir o mejorar las medidas de proteccion y
prevencion, a fin de que puedan desarrollar correctamente sus funciones en materia preventiva, todo ello con
respeto a las cautelas previstas en los apartados segundo, tercero y cuarto del art. 22 de la LPRL , puesto que
dicha informacion contiene datos relativos a la vigilancia de la salud de los trabajadores.

Cuando el servicio de prevencién ajeno informe al empresario sobre la ineptitud sobrevenida para el desempefio
de su puesto de trabajo, éste, en cumplimiento de su deber de seguridad para con sus trabajadores, previsto en el
art. 14.2 ET, deberd ordenar al trabajador afectado que deje de prestar servicios en el puesto de trabajo afectado
para evitar, de este modo, cualquier riesgo en el desempefo de su puesto de trabajo.

Ahora bien, el cumplimiento de esa obligacion de seguridad por parte del empleador, no comporta que éste
pueda extinguir mecanicamente el contrato de trabajo del trabajador por ineptitud sobrevenida del trabajador con
base unicamente a las conclusiones del informe del servicio de prevencién ajeno, cuya finalidad, como hemos
resaltado, es meramente informativa, limitandose a trasladar unas conclusiones, que no pueden fundarse en
las lesiones del trabajador, toda vez que, la informacidn, relacionada con el estado de salud del trabajador, esta
protegida por su derecho a la intimidad y su derecho a la proteccidn de datos, de conformidad con lo dispuesto
enelart. 22.3y4LPRL.

Consiguientemente, la obligacion de los servicios de prevencion ajeno de trasladar al empresario sus
conclusiones sobre los reconocimientos para la vigilancia de la salud de los trabajadores, referidos en el art. 22.1
LPRL , relacionados con la aptitud del trabajador, tiene por finalidad fundamental asegurar que el empresario
tome las medidas precisas para evitar cualquier riesgo del trabajador afectado, pero no permite concluir sin
mads que, un informe, expedido por el servicio de prevencion ajeno, a solicitud unilateral del empresario, aunque
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la Entidad Gestora haya descartado que el trabajador esté incapacitado para el desempefo de su profesién y,
sin que el trabajador se haya incorporado, siquiera, a su puesto de trabajo, constituya por si solo un medio de
prueba imbatible para acreditar la ineptitud sobrevenida para el trabajo del trabajador afectado, que justifique,
sin mas pruebas, la extincion del contrato de trabajo por ineptitud sobrevenida, toda vez que los datos, relativos
a la vigilancia de salud de los trabajadores, no podran ser usados con fines discriminatorios ni en perjuicio
del trabajador, a tenor con lo dispuesto en el art. 22.4 LPRL , ya que, las conclusiones controvertidas derivan
necesariamente de dichos datos.

Dicha conclusidn no implica, sin mas, que los informes controvertidos no tengan ningtn valor probatorio para
acreditar la ineptitud sobrevenida de los trabajadores para el desempefio de su puesto de trabajo. Sera necesario,
a estos efectos, que el informe identifique con precision cuales son las limitaciones concretas detectadas y
su incidencia sobre las funciones desempenadas por el trabajador, sin que baste la simple afirmacidn de que
el trabajador ha perdido su aptitud para el desempeno del puesto, cuando dicha afirmacion no esté justificada
en los términos expuestos y no se soporte con otros medios de prueba utiles, cuando sea contradicha por
el trabajador, especialmente cuando, como sucede aqui, la Entidad Gestora haya descartado la declaracion de

n

invalidez permanente del trabajador para el desempeno de su profesion habitual, .....".

Asilas cosas, en una interpretacién sistematica de la normativay jurisprudencia expuestas, hemos de entender
que para poder resolver el contrato con base en esta ineptitud sobrevenida, la empresa ha de demostrar, no
solo ésta, sino también, la imposibilidad de adecuar el puesto de trabajo a las limitaciones del trabajador.

Y en este sentido, la Ley de Prevencion de riesgos laborales establece que el deber general de prevencion
implica, entre otras cosas, adaptar el puesto de trabajo a la persona, en particular en lo que respecta a la
eleccion de los equipos y los métodos de trabajo (art. 15.1.d). El empresario debe tomar en consideracion
las capacidades profesionales de los trabajadores en materia de seguridad y salud en el momento de
encomendarles las tareas (art. 15.2).

Y el art. 25 de la citada Ley de prevencion, obliga al empresario a garantizar de manera especifica la
proteccién de los trabajadores que por sus propias caracteristicas personales o estado biolégico conocido,
incluidos aquellos que tengan reconocida la situaciéon de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean
especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo. Y expresamente dispone que "los trabajadores
no serdan empleados en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de sus caracteristicas personales,
estado bioldgico o por su discapacidad fisica, psiquica o sensoria debidamente reconocida, puedan ellos, los
demas trabajadores u otras personas relacionadas con la empresa ponerse en situacion de peligro, o en general,
cuando se encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias
psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo".

En aplicacion de la doctrina expuesta, debe estar la Sala al relato de probanzas que luce la sentencia recurrida,
que no fue combatido, y a las afirmaciones que con valor factico se contienen en la fundamentacién juridica
de aquella.

Se estimé probado en el relato factico, que la actora fue contratada como Teleoperadora dentro del Grupo de
Operaciones, habiendo accedido a la empresa el 28-01-13; y que en la actualidad ostentaba la categoria de
Teleoperadora especialista.

En dicho Grupo profesional D, se incluyen tanto la administracion, en la que se que ejecutan de forma habitual
las funciones propias administrativas de la empresa, como la Operacién, al que pertenece la actora, que
realizan tareas de operacién de Contact Center, atendiendo o gestionando las llamadas, y/o actividades
administrativas, comerciales, relaciones publicas, organizativas, control de calidad, etc., bien individualmente
o coordinando o formando a un grupo de ellas.

Dentro de dicho Grupo de Operaciones se incluyen los teleoperadores, teleoperadores especialistas, Gestores,
Coordinadores, Formadores y Agentes de calidad (quality). Y segun el convenio, los teleoperadores realizan
tareas de Contact Center habituales y normales con una formacion previa; atienden o emiten contactos
siguiendo métodos de trabajo con actuaciones protocolizadas, y recepcionan llamadas para la prestacion
o atencion de cualesquiera servicios enumerados en el articulo 2 de este convenio. Y el acceso al nivel de
especialista, que es el que ostenta la actora, se produce de modo automatico tras llevar un afio prestando
servicios efectivos como Teleoperadora de nuevo ingreso dentro de la empresa.

Consta acreditado que la actora esta diagnosticada de Enfermedad de Crohn desde finales de 2020, viéndose
influida dicha enfermedad por la dieta y por el estrés; y ademas, esta diagnosticada de trastorno adaptativo
mixto con ansiedad y depresion de curso persistente, que ve aumentada su sintomatologia cuando presta
servicios en emision de llamadas y no de recepcion, segin Informe de Psiquiatria de 16-03-22, obrante al folio
54 de los autos, al que hace remision el ordinal DECIMOPRIMERO...
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Consta que la actora ha estado adscrita a diversas campanas dentro de la empresa en todas ellas como
Teleoperadora, habiendo realizado funciones de emisién de llamadas, de captacién de cliente, y de backoffice.

Consta que ha presentado diversas solicitudes de cambio de campafa, aduciendo motivos de salud,
basicamente estrés. En concreto, en febrero y marzo de 2022, solicitd peticion de ser trasladada a puesto de
backoffice o recepcidn de llamadas, afirmando que le genera estrés la emision de llamadas.

Consta acreditado que en las campafias que la empresa realiza para clientes, en su mayoria, tiene un
departamento de Back Office en el que se realizan tareas de gestién de solicitudes por via distinta a las
llamadas telefénicas, realizandose estas, de manera ocasional.

La actora fue declarada Apta por el Servicio de Prevencidn ajeno de la empresa, en fecha 24-03-22.

Y que en fecha 21-4-22 solicita nuevo reconocimiento, alegando que tenia nuevos informes médicos; y se
realiza nuevo reconocimiento el 26-04-22, emitiéndose informe con fecha 26-05-22, en el que se declara a la
actora NO APTA para el desempeio del puesto de trabajo, considerando la aplicacion de los protocolos de
manipulacién manual de cargas, pantallas de visualizacion de datos, sobrecarga de la voz, trabajo a turnos/
nocturno de vigilancia de la salud.

Tras dicha declaracion, tuvo lugar una reunion entre el servicio de Prevencion, RRHH de la empresa y Servicios
laborales de la misma, cuyo contenido da por reproducido el ordinal DECIMO. En el Acta de tal reunion, se
observa que el propdsito era el de proceder a la adaptacion del puesto de la actora.

Se indica en dicha reunién por la empresa que en ese momento no dispone de vacantes o puestos dentro del
Grupo D de Operaciones, que no sean de teleoperador, y que pueda desempefiar la actora. Se adjunta al acta,
un listado de las vacantes de la empresa, todas ellas de Teleoperador.

Si bien es cierto que no se identifican en el Informe de Quirén Prevencidn, las limitaciones funcionales de la
actora, ni se precisa en qué modo le impiden el desempefio de las funciones propias de su puesto de trabajo, lo
cierto es que no solo no es contradicho este extremo por la actora, sino que fue ella misma la que insistié para
su declaracion de ineptitud, tras un primer informe en el que se la declaraba APTA. Se constata ademas en el
relato de probanzas, que el trastorno adaptativo mixto que padece la actora ve aumentada su sintomatologia
cuando presta servicios en emision de llamadas; constando que en las solicitudes de cambio de campafia
que hizo la actora, en todo momento afirmé que eran por motivos de salud, y en concreto manifestaba que
le generaba estrés la emision de llamadas; con lo que no es cierto que estemos aqui ante una extincion por
ineptitud sobrevenida efectuada de forma automatica por la empresa, cuando lo Unico que hace la empresa,
una vez declarada la trabajadora NO APTA (y no antes, pese a la insistencia en el cambio de puesto) es evitar
cualquier riesgo para la misma en el desempefio de su puesto de trabajo, y cumplir con su deber de seguridad,
alejandola de la prestacion de servicios en el puesto de trabajo afectado; siendo especialmente destacable,
en palabras del Tribunal Constitucional, que en el ambito de la prestacion de trabajo y en el marco de las
obligaciones impuestas al empresario, el art. 15 CE se concreta en el derecho del trabajador a la proteccién
frente a los riesgos laborales, en los términos en que esos riesgos han quedado regulados en la ley 31/95, de
tal forma que podra existir lesién del derecho tutelado en dicho precepto fundamental cuando se genere con
la orden de trabajo un riesgo o peligro grave para salud del trabajador.

Por tanto, si el Servicio Médico declara a un trabajador NO APTO para su puesto de trabajo, la empresa no
puede ni debe mantener al trabajador en dicho puesto de trabajo, no solo por la salud del propio trabajador,
sino para evitar un riesgo de accidente que podria poner en peligro la vida e integridad fisica no solo de la
demandante, sino también la de terceras personas.

En consecuencia, y siguiendo la doctrina unificada del Supremo anteriormente reproducida, una vez que los
servicios de prevencién informan a la empresa que la trabajadora ha perdido sobrevenidamente su aptitud
para el desempefio de su trabajo, no puede permitir que dicha trabajadora siga prestando esos servicios; y
aun cuando ciertamente esta obligacién del empleador no comporta que pueda extinguir automaticamente
el contrato de trabajo de aquella, con base en la informacion proporcionada por el Informe del Servicio
de prevencién, una vez identificado con precisién cuales son las limitaciones concretas que aquejan a la
trabajadora y su incidencia sobre las funciones propias de su puesto de trabajo, y acreditada la imposibilidad
de reubicarla en otro puesto, la extincién amparada en el art. 52 a) del ET, sera ajustada a derecho.

SEPTIMO.- En cuanto a la imposibilidad de reubicarla en otro puesto, si bien la sentencia recurrida da por
reproducido el contenido de la reunién celebrada el 31-05-22 con el propésito de adaptar el puesto de la actora,
omite sin embargo, que en dicha reunién se acredité por la empresa que no existia en ese momento ningun
puesto de trabajo en la empresa dentro del Grupo D, Operaciones, que no fuera de teleoperador.
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La sentencia de instancia entiende que no se acreditd la imposibilidad de asignar a la actora tareas de back
office, y se basa en la testifical aportada por la actora para afirmar que "en la mayor parte de los clientes grades
de la empresa, se realizan estas tareas de back office", y asi se consigna en el hecho probado noveno.

Siendo ello cierto, no podemos compartir la interpretacidn que realiza la juzgadora de instancia, por cuanto
la actora formaba parte del Grupo de Operaciones, encuadrable en Grupo Profesional D, al igual que el de
Administracién; y cumpliria la empresa con su obligacién de adaptacion, reubicandola en otro puesto dentro
de ese mismo grupo de Operaciones del que formaba parte, sin que pueda exigirsele la ubicacién en otro
grupo distinto del Grupo de Administracion, en el que no consta que la actora hubiera estado nunca, ni tuviera
formacién para ello.

De hecho se remite el ordinal octavo a los folios 108 a 111, en los que consta que la actora estuvo adscrita
desde su incorporacidn a la empresa, a distintas campafias, y en todas ellas consta que lo fue como
Teleoperadora. En dicho puesto, las funciones son de emisidon o recepcion de llamadas siguiendo unos
métodos de trabajo protocolizados, o atencion de cualesquiera de los servicios enumerados en el art. 2 del
Convenio, a saber: contactos con terceros en entornos multimedia, servicios de soporte técnico a terceros,
gestion de cobros y pagos, gestion mecanizada de procesos administrativos y de "back office", informacién,
promocion, difusion y venta de todo tipo de productos o servicios, realizacién o emisién de entrevistas
personalizadas, recepcidn y clasificacion de llamadas, etc., asi como cuantos otros servicios de atencion a
terceros se desarrollen a través de los entornos antes citados.

Con lo que estamos ante un puesto multifuncional, en el que habrdn de acometerse tanto tareas de contactos
con terceros, como tareas mas administrativas de gestidn de cobros y pagos o de back office. Y habida cuenta
que la actora fue declarada no apta para el desempefio de dicho puesto de Teleoperadora, no es exigible
a la empresa que acumule Unicamente las tareas administrativas de varios puestos de teleoperadores para
ofrecer a la actora un puesto a su medida, en el que se excluyan todas las tareas de emisién de llamadas,
y tan solo realice tareas administrativas. Por todo ello, entendemos, en contra de lo resuelto en la instancia,
que la empresa acreditdé debidamente las razones invocadas en la carta justificativas de la extincién por
causas objetivas al amparo del art. 52 a) del ET, lo que conlleva la estimacién del recurso de la empresa y la
revocacion de la sentencia recurrida, declarando PROCEDENTE la extincion objetiva por Ineptitud sobrevenida,
y desestimando integramente la demanda inicial, con absolucién de la demandada.

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,

FALLAMOS

Desestimamos recurso de suplicacion de la parte actora Dfia. Macarena y estimamos el recurso de laempresa
GLOBAL SALES SOLUTIONS LINE S.L interpuestos contra la sentencia de fecha 14 de noviembre de 2022
dictada por el Juzgado de lo Social n® 20 de Madrid en sus autos nimero 703/2022 y con revocacion de
la sentencia de instancia, declaramos PROCEDENTE la extincidon impugnada, desestimando integramente la
demanda inicial y absolviendo a la empresa demandada de las pretensiones deducidas en su contra.

Una vez firme esta sentencia, devuélvase a la empresa recurrente el depdsito constituido en la instancia y la
consignacién en la cuantia que corresponda o en su caso, cancélense los aseguramientos prestados.

Incorpoérese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccidn 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 de este Tribunal Superior de Justicia.

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso
de casacion para la unificacion de doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta
Sala de lo Social dentro del improrrogable plazo de DIEZ DIAS habiles inmediatos siguientes a la fecha de
notificacién de esta sentencia. Siendo requisito necesario que en dicho plazo se nombre al letrado que ha de
interponerlo. Igualmente sera requisito necesario que el recurrente que no tenga la condicién de trabajador,
causahabiente suyo o beneficiario del Régimen Publico de la Seguridad Social o no gozare del derecho de
asistencia juridica gratuita, acredite ante esta Sala al tiempo de preparar el recurso haber depositado 600 euros,
conforme al articulo 229 de la LRJS, y consignado el importe de la condena cuando proceda, presentando
resguardos acreditativos de haber efectuado ambos ingresos, separadamente en la cuenta corriente n°
2876-0000-00-0546-23 que esta seccion tiene abierta en BANCO DE SANTANDER sita en PS. del General
Martinez Campos, 35; 28010 Madrid, pudiendo en su caso sustituir la consignacion de la condena en metalico
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por el aseguramiento de la misma mediante el correspondiente aval solidario de duracién indefinida y pagadero
a primer requerimiento emitido por la entidad de crédito (art.230.1 L.R.J.S).

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 indicara como minimo el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el
ingresoy 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 2876-0000-00-0546-23.

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

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

La difusidn del texto de esta resolucion 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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