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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a treinta y uno de Enero de dos mil once.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta Sala en virtud del recurso de
casacion para la unificacibn de doctrina interpuesto por la empresa
MERCADONA, S.A., representada y defendida por el Letrado Sr. Garcia
Barcala, contra la_sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias, de 12 de marzo de 2010, en el recurso de suplicacion n°
188/2010 ( PROV 2010, 153801) , interpuesto frente a la sentencia dictada el
26 de noviembre de 2009 por el Juzgado de lo Social n°® 1 de Oviedo , en los
autos n° 833/09, seguidos a instancia de D. Fernando contra dicha recurrente,
sobre despido.

Ha comparecido ante esta Sala en concepto de recurrido D. Fernando ,
representado y defendido por el Letrado Sr. Pérez Villamol.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Aurelio Desdentado Bonete.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO

.- EI_L12 de marzo de 2010 ( PROV 2010, 153801) la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias dicté sentencia, en virtud del recurso
de suplicacién interpuesto contra la sentencia del Juzgado de lo Social n® 1 de
Oviedo, en los autos n° 833/09, seguidos a instancia de D. Fernando contra
dicha recurrente, sobre despido. La parte dispositiva de la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Asturias es del tenor literal siguiente: "Que,
estimando el recurso de suplicacion interpuesto por Fernando contra la
sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de Oviedo, recaida en autos
833/2009, revocamos dicha resolucion y declaramos la nulidad del despido del




qgue fue objeto el demandante, por vulneracién de derechos fundamentales,
condenando a la empresa demandada a readmitirle en su puesto de trabajo y a
abonarle los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido, 17 de
agosto de 2009, a razén de 38,39 euros/dia”.

SEGUNDO

La sentencia de instancia, de 26 de noviembre de 2009, dictada por el
Juzgado de lo Social n° 1 de Oviedo , contenia los siguientes hechos probados:
"1°.- Fernando , cuyas circunstancias personales constan en el
encabezamiento de su demanda, comenzd a prestar servicios por cuenta y
bajo la dependencia de la empresa demandada por medio de un contrato
indefinido a tiempo completo el dia 4 de marzo de 2008, ostentando la
categoria profesional de gerente A, percibiendo un salario bruto diario, a
efectos indemnizatorios, de 38,39 euros, con inclusibn de las pagas
extraordinarias, estando sujeta la relacion laboral al Convenio colectivo de la
empresa Mercadona S.A. ----2°.- En principio la prestaciéon de servicios se
desarroll6 en un establecimiento de Avilés. Posteriormente fue trasladado a
otra tienda sita en la calle Marcos Pefiarroyo de Oviedo. El coordinador de este
establecimiento era Rodolfo . En el informe elaborado respecto de ese centro
por D2 Maria Antonieta en fecha 19 de noviembre de 2008 se detallaban como
imputs de mejora: falta de puntualidad a la hora de incorporarse al puesto,
estar encima de ellos para que cumplan los métodos de tiempo, no se
preocupan lo suficiente por los huecos del pasillo, las bases del palatizado no
se garantizan todos los dias, la poca autoridad que se da a los gerentes B y el
poco respeto que tienen, sefialando finalmente que un poco de disciplina es
buena sobre todo con algunas personas. En fecha 17 de marzo de 2009 la
empresa y Rodolfo acuerdan que este ultimo deje de desempeiiar las funciones
de Gerente C y pase a realizar las funciones de gerente A. Tras ello la empresa
designa como gerente C o coordinadora de ese centro a Leocadia . Esa
persona el mismo dia que tomdé posesion de su puesto reunidé a los
trabajadores de los distintos turnos comunicandoles cuél era su forma de
trabajar advirtiéndoles que tenian que realizar su trabajo diario y que tenian
gue cumplir el plan de calidad total. Durante el transcurso de la relacion laboral,
la gerente B manifestaba a los trabajadores que era conveniente que
comprasen productos de la tienda porque era mejor para la empresa, y tanto
esta persona como la coordinadora incitaba a los trabajadores a que ofreciesen
al publico productos proximos a caducar, pero en ningun caso caducados, pues
se retiran de la venta al publico tres dias antes de la fecha de caducidad. Al
actor se le llamo alguna vez la atencién por parte de la coordinadora porque no
cumplia los tiempos estipulados para la reposicion de mercancias y se le
encomendaba, en alguna ocasion, ayudar a su compafiera de charcuteria a
retirar los palés. El establecimiento donde presta servicios el actor cierra al



publico a las 21,15 horas si bien el horario de salida de los trabajadores es a
las 22 horas, encontrandose hasta esa hora realizando trabajos en el interior
del establecimiento, cesando a esa hora para cambiarse, por lo que nunca
salen antes de las 22,10 6 22,15, y, casi siempre, haciéndolo todos los
empleados a la vez. En la empresa se realiza una evaluacion de seguimiento
del trabajo de cada uno de los empleados, realizada en el mes de mayo,
septiembre y diciembre, y la no superacion de la evaluacion anual durante dos
ejercicios consecutivos puede ser causa de despido. El actor no superé la
evaluacion del mes de mayo, alcanzando un 6,8 cuando precisaba un 7. ----3°.-
El demandante acudi6 al Centro de Salud de la Corredoria el dia 9 de marzo de
2009 y el dia 19 de marzo. Asi mismo acudié al servicio médico de la Mutua
Ibermutuamur, con la que la empresa tiene cubiertas las contingencias
profesionales, los dias 28 de mayo, 12 de junio y 18 de junio. El dia 25 de
mayo de 2009 acudio6 al Servicio de urgencias del Hospital Central de Asturias
siendo diagnosticado de parestesias posiblemente secundarias a sindrome
cervical y el dia 10 de julio acude al mismo servicio refiriendo parestesias
intermitentes en miembros inferiores. En fecha 13 de julio de 2009 inicia
situacién de incapacidad temporal, derivada de enfermedad comun, con el
diagnoéstico de parestesia, situacion en la que permanecié hasta el dia 9 de
octubre del afio en curso en que fue dado de alta médica por mejoria que
permite realizar el trabajo habitual. La empresa, que actia como aseguradora
de la incapacidad temporal, tiene un servicio médico propio, con el que se
reunié el actor al menos el dia 7 de agosto, manteniendo una conversacion que
consta transcrita en el documento numero uno del ramo de prueba de la parte
actora cuyo contenido se da por integramente reproducido. Antes de esa fecha
se habia practicado al actor, a cargo de la Mutua, una electromiografia en
fecha 29 de mayo de 2009 que mostraba que se encontraba dentro de los
limites de la normalidad, una analitica que tampoco mostrd alteracion y una
resonancia magnética craneal en fecha 23 de junio con resultado normal.

----4° - El 17 de agosto del afio en curso la empresa le remite burofax del
siguiente tenor literal "Muy Sr. Nuestro: Por medio de la presente carta se le
comunica que la Direccién de la empresa Mercadona S.A. ha acordado, con
efectos desde hoy 17/08/2009, su despido disciplinario, quedando extinguida la
relacion laboral. Las razones de esta decision son las que se exponen a
continuacion:

En cualquier relacién laboral existe una obligacién principal y fundamental,
gue es la obligacion que tiene todo trabajador, recogida en el articulo 5 del
Estatuto de los trabajadores (en adelante ET) de:

- Cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo, de
conformidad a las reglas de la buena fe y diligencia.

- Cumplir con las 6rdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio



regular de sus facultades directivas.
- Contribuir a la mejora de la productividad.

Pues bien, usted no cumple con sus obligaciones y compromisos de su
puesto de trabajo, no cumpliendo con la diligencia y colaboracion de la que
habla el articulo 20.2 referido del ET , motivo por el cual suspendié la
valoracion de la primera parte del afio, que se le entreg6 en el mes de mayo de
este afio (21 de mayo de 2009).

A lo anterior se suma que desde el 13 de julio de 2009 hasta la actualidad, se
encuentra de baja médica por enfermedad comun y, a pesar de ser conocedor
del método del servicio médico, no ha colaborado con el mismo ni con el resto
de departamento, en cuanto que se le ha ofrecido ayuda, siempre bajo la
supervision y control del servicio médico, la cual usted ha rechazado.

Por todo lo anterior, la empresa ha decidido no seguir manteniendo esta
situacién en el tiempo, resultando inciertas las expectativas depositadas en un
principio en usted para el cumplimiento de los objetivos normales de la
empresa, necesarios para la correcta prestacion de sus servicios.

En consecuencia y en base a las facultades que a la empresa le reconoce el
ET en el articulo 54.1 y 2 d) y e) por el incumplimiento de sus obligaciones
laborales recogidas en los articulos 5y 20.2 del ET , y conforme al articulo 35
C-1y C-11 del Convenio colectivo de Mercadona S.A., su actitud es constitutiva
de un incumplimiento grave y culpable, por trasgresion de la buena fe
contractual y por baja productividad, siendo su conducta constitutiva de dos
infracciones laborales muy graves, por lo que la Direccion de la empresa ha
tomado la decision de despedirle con efectos del dia de hoy.

Como ya ha sefialado el Tribunal Supremo en su reiterada jurisprudencia (
SSTS 29/01/01 ; 12/07/204 ; 23/05/05 ; 22/11/07 o 18/12/07 ), lo que en esta
carta de despido se alega, insistimos, no es la enfermedad en si justificada que
imposibilita el desempefio del trabajo, sino su falta de colaboracién, su actitud y
la disminucién de la productividad y consiguiente quebranto econémico que tal
situaciéon genera, siendo el despido una medida proporcionada y de
conveniencia para la empresa.

No obstante, para evitar litigiosidad y haciendo uso de la facultad que otorga
el articulo 56.2 del ET , se reconoce en este acto la improcedencia del despido
poniendo a su disposiciéon la indemnizacion a la que hace referencia el articulo
56.1 a) de la precitada norma estatutaria que asciende a 2.601 euros. En el
plazo previsto de 48 horas desde el envio de la presente comunicacion se
consignara la cantidad consignada y correspondiente a su indemnizacion, en la
cuenta de depdsitos y consignaciones del Decanato de los Juzgados de lo
Social de Oviedo, donde usted podré proceder a su retirada. Todo lo cual se le
comunica a los efectos legales oportunos.



Al estar usted en situacion de baja de IT derivada de contingencias comunes
desde el pasado dia 13/07/09, dispone del plazo de 15 dias desde la fecha de
efectos del despido para comunicar y solicitar la pertinente prestacion de
desempleo, percibiendo en todo caso la prestacion por IT en la cuantia que
corresponda a desempleo y hasta que se extinga dicha situacion de baja
médica, debiendo entregar los partes de confirmacién o en su caso el alta
médica a la empresa, pasando a partir del alta médica, si relne los requisitos
legales, a percibir la prestacion por desempleo con el descuento del tiempo que
haya permanecido de baja médica.

Informarle que en los proximos dias puede pasar por su centro de trabajo a
recoger la documentacion necesaria (certificado de empresa) para solicitar la
pertinente prestacion por desempleo. Asimismo indicarle que las cantidades
correspondientes a su finiquito se le ingresaran en el nimero de cuenta donde
se le ingresaba mensualmente la ndmina". La empresa consigné en el Juzgado
Decano la mencionada cantidad el dia 19 de agosto, conociendo de la
consignaciéon el Juzgado de lo Social n°® 4 de esta localidad, que acordd en
fecha 2 de septiembre el archivo del procedimiento al haber percibido el
trabajador la cantidad consignada.

----50.- La empresa, en muchas ocasiones, ha despedido a trabajadores que
se encuentran en situacion de baja médica cuando no aceptan las
recomendaciones del servicio médico de empresa encaminadas a una
reincorporacion paulatina. ----6°.- EI demandante no es ni ha sido representante
de los trabajadores. ----7°.- Se celebr6 el acto de conciliacién el dia 26 de
agosto de 2009 finalizando con el resultado de sin avenencia".

El fallo de dicha sentencia es del tenor literal siguiente: "Que debo
desestimar y desestimo integramente la demanda formulada por D. Fernando
contra Mercadona, S.A., absolviendo a la demandada de todas las
pretensiones de la demanda".

TERCERO

El Letrado Sr. Garcia Barcala, en representacion de la empresa
MERCADONA, S.A., mediante escrito de 26 de abril de 2010, formuld recurso
de casacion para la unificacién de doctrina, en el que: PRIMERO.- Se alega
como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 22 de marzo de 2006 .
SEGUNDO.- Se alega la infraccion del articulo 55.5 del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo en relacion con el articulo 15 de la
Constitucion Espafiola.

CUARTO

Por providencia de esta Sala de 29 de abril de 2010 se tuvo por personado
al recurrente y por interpuesto el presente recurso de casacion para la



unificacién de doctrina.

QUINTO

Evacuado el traslado de impugnacién, el Ministerio Fiscal emitio informe en
el sentido de considerar procedente el recurso e, instruido el Excmo. Sr.
Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para la
votacion y fallo el dia 25 de enero actual, en cuya fecha tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

Consta en los hechos probados que el actor presta servicios para la
demandada con la categoria de gerente A y que el 13 de julio de 2009 inicié
proceso de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun con el
diagnoéstico de parestesia, situacion en la que permanecié hasta el dia 9 de
octubre de 2009, en la que fue dado de alta médica por mejoria que permite
realizar el trabajo habitual. La empresa tiene un servicio médico propio, con el
que se reunié el actor al menos el dia 7 de agosto, manteniendo una
conversacion que consta transcrita en el documento nimero uno del ramo de
prueba de la parte actora cuyo contenido se da por integramente reproducido.
El 17 de agosto de 2009 la empresa le comunica el despido mediante carta, en
la que, tras la referencia al incumplimiento de obligaciones laborales y a la
circunstancia de haber suspendido la valoracién de la primera parte del afio, se
indica que a esos incumplimientos se suma que desde el 13 de julio de 2009
hasta la actualidad, se encuentra de baja médica por enfermedad comun vy, a
pesar de ser conocedor del método del servicio médico, no ha colaborado con
el mismo ni con el resto de departamento, en cuanto que se le ha ofrecido
ayuda, siempre bajo la supervisién y control del servicio médico. Antes de esa
fecha se habia practicado al actor, a cargo de la Mutua, una electromiografia
en fecha 29 de mayo de 2009 que mostraba que se encontraba dentro de los
limites de la normalidad, una analitica que tampoco mostré alteracion y una
resonancia magnética craneal en fecha 23 de junio con resultado normal. La
carta afiade que para evitar la litigiosidad se reconoce el despido como
improcedente en los términos del art. 56.2 del_ET ( RCL 1995, 997) . La
sentencia de instancia desestimd la demanda, pero la recurrida estimé el
recurso del actor y declar6 la nulidad del cese. Tiene interés precisar que en su
fundamento juridico segundo punto 3° la sentencia recurrida recoge una
afirmacion con valor factico de la sentencia de instancia, en la que se menciona
el comportamiento de la empresa que opera, como "practica habitual",
"coaccionando a los trabajadores para que se reincorporen a su puesto de
trabajo... cuando existe un parte médico expedido por un facultativo de la




sanidad publica que entiende que el trabajador no se encuentra en condiciones
para reincorporarse al trabajo"; coaccion que se vincula a la advertencia de
adoptar "el despido para el caso de no aceptar la propuesta”.

La sentencia impugnada argumenta, con cita de la_STC 62/2007 ( RTC 2007,
62) , que la amenaza con el despido si no se abandona la proteccion de la
salud que le brinda el sistema publico, cuyos facultativos juzgaban necesaria la
permanencia en la incapacidad temporal, constituye una vulneracion del
derecho a la integridad fisica del art. 15 de la_CE ( RCL 1978, 2836) . Por ello la
sentencia estima el recurso y declara la nulidad del despido.

Contra este pronunciamiento recurre la empresa, aportando como sentencia
de contraste la dictada por la Sala de lo Social de Catalufia el_22 de marzo de
2006 (LAS 2006, 2780) . En ella se decide un supuesto en el que el trabajador
despedido, como consecuencia de la utilizacion de unas botas de seguridad,
gue le habia proporcionado la empresa, sufrié una rozadura en el pié de la que
derivé la necesidad de cortar un dedo. A causa de esa lesion y de la condicion
de diabético del trabajador, se producen dos procesos de incapacidad -con
diagnéstico de ulcera plantar-. El primer proceso tiene lugar desde el 16 de
septiembre de 2004 hasta el 27 de octubre de 2004 y el segundo, desde el 27
de octubre de 2004 al 2 de febrero de 2005. Antes de finalizar el primer periodo
de baja el trabajador recibié una llamada de la empresa diciéndole que si no se
reincorporaba a su trabajo lo despedirian porque no podian tener trabajadores
que no producian. La empresa reconocié la improcedencia del despido,
realizando la consignacién prevista en el art. 56.2 ET . La sentencia de
contraste considera, confirmando en este punto la sentencia de instancia, que
la causa del despido, ha sido la situacién de incapacidad temporal y la falta de
produccion del actor, lo que, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial que cita
( sentencias de esta Sala de_29 de enero de 2001 ( RJ 2001, 2069) , 23 de
septiembre de 2002 ( RJ 2003, 1923) , 12 de julio de 2004 ( RJ 2004, 7075) y
23 de mayo de 2005 (_RJ 2005, 9656) ), determina la improcedencia del
despido y no su nulidad.

SEGUNDO

La contradiccion entre las sentencias ha de apreciarse, pues, como sefiala
el Ministerio Fiscal, resulta irrelevante el hecho de que en la sentencia recurrida
el despido se produjera como consecuencia de la negativa del actor a solicitar
el alta médica y reincorporarse al trabajo y en el caso de la sentencia de
contraste el despido venga determinado por una nueva baja médica. Frente a
la objecién que formula la parte recurrida hay que sefialar que la presion para
gue el trabajador se reincorpore al trabajo existe en los dos casos, aunque la
remision al documento primero del ramo de la prueba del actor proporcione
mas detalles que la escueta referencia de la sentencia de contraste. Lo



decisivo es gque en los dos casos hay una amenaza de despido para forzar al
trabajador a que se incorpore al trabajo y el hecho de que en un caso el
despido se produzca en el Unico proceso de incapacidad y en el otro a los
pocos dias de iniciarse el segundo proceso no es relevante. En los dos casos
hay prevision para la reincorporacion con amenaza de despido y en los dos
casos la amenaza se convierte en realidad cuando la reincorporacion no se
produce o, cuando producida tras la amenaza, vuelve a causarse baja con una
diferencia de escasos dias. Por tanto, en los dos casos la amenaza del despido
pone en juego no soélo la tacha de discriminacion, sino la eventual lesiéon del
derecho a la integridad fisica. En este sentido no es ocioso destacar que el art.
15 de la_Constitucion ( RCL 1978, 2836) , en el que se funda, como hemos
visto, la sentencia recurrida, fue denunciado como infringido en el recurso que
resuelve la sentencia de contraste.

TERCERO

Como ha sefialado reiteradamente la Sala, el recurso de casacion es un
recurso extraordinario que, como tal, cuando se denuncia una infraccion
juridica amparada en el apartado e) del articulo 205 de la_LPL ( RCL 1995,
1144, 1563) del mismo texto legal, tiene necesariamente que invocar como
causa de impugnacioén la infraccion de una norma del ordenamiento juridico -
sea ésta un precepto constitucional, una disposicién legal o reglamentaria, un
convenio colectivo estatutario- o una doctrina jurisprudencial ( sentencias de_19
de febrero de 2001 (RJ 2001, 2805) , 31 de mayo de 2004 ( RJ 2004, 5036) y
las que en ella se citan). Por otra parte, la Sala ha establecido también que la
exigencia de fundar la infraccién legal que se alega "no se cumple con solo
indicar los preceptos que se consideran aplicables, sino que, ademas, al estar
en juego opciones interpretativas diversas que han dado lugar a los diferentes
pronunciamientos judiciales, es requisito ineludible razonar de forma expresa y
clara sobre la pertinencia y fundamentacién del recurso en relaciéon con la
infraccién o infracciones que son objeto de denuncia" ( sentencias de_25 de
abril de 2002 ((RJ 2002, 8123) , 13 de julio de 2007 ( RJ 2007, 7115) y 22 de
octubre de 2008 ( RJ 2008, 7391) , entre otras). Asi se deduce no solo del
articulo 205 de la Ley de Procedimiento Laboral , sino también de la_Ley de
Enjuiciamiento Civil ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , cuyo articulo
477.1 prescribe que "el recurso habra de fundarse en la infraccion de las
normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso”, mientras
que el articulo 481.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil impone que en el escrito
de interposicion deberan exponerse, con la necesaria extension, los
fundamentos del recurso.

El escrito de interposicion del presente recurso incurre en dos errores a la
hora de denunciar la infraccion en la que tiene que fundarse la pretension



impugnatoria. En primer lugar, confunde la denuncia de la infraccion con la
referencia al quebranto producido en la unificacion de la interpretacion del
Derecho y la formacién de la jurisprudencia, cuando se trata de exigencias
diferentes en la medida en que el quebranto aparece, en principio, de la
contradiccion doctrinal, pero no implica necesariamente que la sentencia
recurrida sea la que debe ser eliminada por contraria al ordenamiento juridico,
lo que ha de acreditarse formulando la correspondiente denuncia y razonando
la misma en el desarrollo del motivo. El recurso contiene, sin embargo, la
formulacion de la denuncia, porque, aunque en lugar inadecuado, se dice que
"el quebrantamiento” se ha producido en concreto "respecto del articulo 55.5"
del ET ( RCL 1995, 997) y "su interpretacion jurisprudencial en relacién con el
art. 15 de la_Constitucién Espafiola ( RCL 1978, 2836) y con el art. 180.1 de la
LPL ". Pero, aunque se citan luego las sentencias de esta Sala de_22 de
noviembre de 2007 ( RJ 2008, 196) , 18 de diciembre de 2007 ( RJ 2007, 9376)
y_22 de septiembre de 2008 ( RJ 2008, 6588) ", lo cierto es que ni se razona la
infraccion de los preceptos que se denuncian ni se examinan las sentencias
citadas para acreditar la vulneracion de la doctrina jurisprudencial. En realidad,
el motivo, de acuerdo con su rubrica que, como ya se dijo, hace referencia al
quebranto, se dedica a comparar la fundamentacion de la sentencia recurrida
con la de la sentencia de contraste para luego concluir que las sentencias
comparadas "fallan contrariamente en un supuesto de despido disciplinario en
el que concurren idénticos hechos", lo que si bien puede establecer la
contradiccion, no proporciona fundamento alguno a la denuncia.

Esta falta de fundamentacion ni siquiera podria suplirse con la remision a los
fundamentos de la sentencia de contraste, porque, como sefala la_sentencia
de 24 de noviembre de 2010 ( PROV 2011, 39421) , recogiendo doctrina
anterior: 1) la fundamentacion de la infraccién es un requisito distinto de la
exposicion de la contradiccién, 2) la parte recurrida tiene derecho a poder
conocer el alcance de la infraccibn que se denuncia y los argumentos que la
sustentan para oponerse a ella y 3) no es funcion de la Sala reformular la
impugnacién de la sentencia recurrida a partir de la sentencia de contraste en
un razonamiento que quedaria fuera de la contradiccion de la parte recurrida,
gque no podria conocer antes de su oposicion los términos de esa
reformulacion.

Pero es que ademas en el presente caso ni siquiera esa eventual remision a
la fundamentacion de la sentencia de contraste podria suplir la ausencia de
fundamentacion de la denuncia. En efecto, la causa de decidir de la sentencia
recurrida se funda en la vulneracion del derecho reconocido en el art. 15 de la
CE ((RCL 1978, 2836) en la medida en que la amenaza de despido y su
posterior ejecucién por no producirse la reincorporacion al trabajo implican una
lesion al derecho a la integridad fisica del trabajador y en este sentido la




sentencia recurrida se cuida de aclarar "la radical diferencia" entre el supuesto
por ella decidido y los que han sido objeto de decision por esta Sala, en los que
si bien se despide por las consecuencias laborales de la morbilidad del
trabajador no hay ataque a la integridad en la medida en que no se utiliza la
amenaza de despido para que el trabajador abandone la baja que le ha sido
prescrita. Por el contrario, en la sentencia de contraste, aunque se denunci6
por el trabajador la infraccién del art. 15 CE , no hay ninguna reflexion sobre la
amenaza de despido como atentado al derecho a la integridad fisica, dado que
esa sentencia se limita a desestimar el motivo con la simple referencia a la
doctrina jurisprudencial que cita, en concreto -y aparte de la doctrina de
suplicacion- la contenida en nuestras sentencias de_29 de enero de 2001 ( RJ
2001, 2069) , 23 de septiembre de 2002 ( RJ 2003, 1923) , 12 de julio de 2004 (
RJ 2004, 7075) y 23 de mayo de 2005 ( RJ 2005, 9656) .

Pues bien, ni estas sentencias, ni las que se citan en el recurso han
abordado el problema que aqui se examina. En la mayoria de las sentencias de
la Sala a las que se ha hecho referencia y en la mas reciente de 29 de enero
de 2009 lo que se debate es la consideracion como discriminatorios a efectos
del art. 14 de la CE de los despidos que se producen por la situacion de
enfermedad de los trabajadores. Las sentencias citadas excluyen la nulidad
porque la enfermedad no puede considerarse con caracter general como una
causa o motivo de discriminacion en el sentido del inciso final del art. 14 CE ,
pues no opera, salvo excepciones, como un factor de segregacion o de
opresion de un grupo. Se trata normalmente, segun estas sentencias, de una
contingencia inherente a la condicidn humana y no especifica de un grupo o
colectivo de personas o de trabajadores; se advierte también que en los
despidos enjuiciados no opera un movil de segregacion, sino un interés
empresarial que excluye el mantenimiento del contrato de trabajo en razén a
que las bajas afectan al rendimiento del trabajo contratado. En algunas
resoluciones se excluye la identificacién de la enfermedad con la discapacidad
a efectos de lo dispuesto en los arts. 4.2.c.2°y 17.1 del ET ( RCL 1995, 997) y
de la_Directiva 2000/78 ( LCEur 2000, 3383) en linea con lo establecido por la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 11 de julio de
2006 ( TICE 2006, 192) . En otras sentencias se precisa que el derecho a la
salud, en cuanto principio rector de la politica social y econdmica "no esta
comprendido en la categoria de los "derechos fundamentales y libertades
publicas" (Seccién 12 del Capitulo Il del Titulo primero) a la que se refieren los
preceptos legales" del ET que establecen la nulidad del despido ( sentencias
de_11 de diciembre de 2007 ( RJ 2008, 2884) , 22 de septiembre de 2008 ( RJ
2008, 5533) y 27 de enero de 2009 ( RJ 2009, 1048) , entre otras). Solo en las
sentencias de_22 de noviembre de 2007 ( RJ 2008, 1183) y 22 de septiembre
de 2008 abordo la Sala la denuncia de la infraccion del art. 15 CE , vinculando
el despido por enfermedad con la lesién del derecho a la integridad fisica. Se




dijo en estas sentencias que el despido por enfermedad no afectaba, en
principio, "al derecho a la integridad fisica que protege ante todo la incolumidad
corporal, esto es, el derecho de la persona «a no sufrir lesibn o menoscabo en
SuU cuerpo 0 en su apariencia externa sin su consentimiento ...... , 1o que
Gnicamente guarda relacion incidental con el supuesto” decidido, "en el que
esta en juego no el derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal
[intocados por el despido, ciertamente], sino méas bien el derecho al trabajo -
incluso en situaciones de infortunio fisico". Pero en esas sentencias el despido
continuaba siendo una reaccion de la empresa ante los efectos en el trabajo de
la morbilidad del trabajador, pues en ninguna de ellas actia el despido como
una coaccion o amenaza que se orienta directamente a que el trabajador
abandone el tratamiento médico que se le ha impuesto con preceptiva baja en
el trabajo, que es lo que ha llevado a la sentencia recurrida a justificar la
nulidad del despido en la medida en que esa coaccion si que resulta relevante.
Y lo es porque enlaza con la doctrina del Tribunal Constitucional que en sus
SSTC 62 (RTC 2007, 62) y 160/2007 ( RTC 2007, 160) ha seialado que "el
derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal queda comprendido
en el derecho a la integridad personal” y "si bien no todo supuesto de riesgo o
dafio para la salud implica una vulneracién del derecho fundamental, sino tan
sélo aquel que genere un peligro grave y cierto para la misma", se precisa que
"una determinada actuacién u omision de la empleadora” en aplicacion de su
facultades de direccion y control de la actividad laboral "podria comportar, en
ciertas circunstancias, un riesgo o dafio para la salud de la persona trabajadora
cuya desatencion conllevara la vulneracion del derecho fundamental citado". Y
asi se concluye que "tal actuacion u omision podria afectar al &mbito protegido
por el art. 15 CE cuando tuviera lugar existiendo un riesgo constatado de
produccion cierta, o potencial pero justificado ad casum , de la causacién de un
perjuicio para la salud, es decir, cuando se genere con la orden de trabajo un
riesgo o peligro grave para ésta'. Ahora bien, en principio, la presion bajo
amenaza de despido para que el trabajador abandone el tratamiento médico
que, con baja en el trabajo, le ha sido prescrito constituye una conducta que
pone en riesgo la salud y, por ello, una actuacion de este tipo ha de
considerarse como lesiva para el derecho a la integridad fisica de acuerdo con
la doctrina constitucional citada y esta conclusién no se ha combatido en el
recurso.

Procede, por tanto, la desestimacién del recurso, lo que determina, conforme
al art. 226 de la_Ley de Procedimiento Laboral ( RCL 1995, 1144, 1563) , la
pérdida del depdsito constituido para recurrir y el mantenimiento de la
consignacién realizada en garantia del cumplimiento de la condena . Deben
imponerse también las costas a la parte recurrente en los términos que
establece el art. 233 de la Ley de Procedimiento Laboral.




Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espairiol.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacién para la unificacion de doctrina
interpuesto por la empresa MERCADONA, S.A., contra la sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de_12 de marzo de
2010, en el recurso de suplicacion n°® 188/2010 ( PROV 2010, 153801) ,
interpuesto frente a la sentencia dictada el 26 de noviembre de 2009 por el
Juzgado de lo Social n° 1 de Oviedo , en los autos n°® 833/09, seguidos a
instancia de D. Fernando contra dicha recurrente, sobre despido. Decretamos
la pérdida del depdsito constituido para recurrir, al que se dara su destino legal.
Se mantiene la consignacion realizada en garantia del cumplimiento de la
condena. Condenamos a la empresa recurrente al abono de las costas del
presente recurso que consistiran en los honorarios del Letrado de la parte
recurrida en la cuantia que, dentro de los limites legales, fijara la Sala si a ello
hubiera lugar.

Devuélvanse las actuaciones y el rollo de suplicacion a la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, con la certificacion vy
comunicacién de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION
LEGISLATIVA, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue leida y publicada la
anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado D. Aurelio Desdentado Bonete
hallandose celebrando Audiencia Publica la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario de la misma, certifico.



