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la demandante y del Ayuntamiento demandado, hasta el
extremo de que en el dictamen que consta en el expe-
diente se reconoce la existencia de tal calificacién, pero se
le niega virtualidad debido a la desaparicién de tal catego-
ria en la Ley de fundaciones. Consiguientemente ha de
apreciarse la lesion del derecho a la tutela judicial efectiva
en la medida en que el 6rgano judicial resolvié la cuestion
suscitada tomando en consideracion, y con caracter deci-
sivo, elementos no controvertidos en el proceso sin que,
existiendo cauce procesal adecuado para ello (art. 33.2 de
la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa), los
sometiese a la consideracion de las partes, colocando asi
a la entidad demandante en situacion de indefension.

4. El restablecimiento de la Fundacion demandante
en la integridad de su derecho exige la anulacién de la
Sentencia de 2 de abril de 2003, dictada por la Juez de lo
Contencioso-Administrativo nium. 1 de Barcelona en el
recurso contencioso-administrativo naum. 368-2002, a la
que se imputa la lesion, y de los Autos de 9 de mayo y
de 19 de junio de 2003 que no la repararon en la via judi-
cial, asi como la retroaccion de las actuaciones al
momento anterior al dictado de la indicada Sentencia
para que se concluya el proceso con pleno respeto al
derecho fundamental vulnerado, adoptando, en su caso,
las medidas procesales adecuadas a tal fin.

FALLO

En atenciéon a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION EsPANOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por la Fundacion privada
Durancamps Casas, y en consecuencia:

1.° Reconocer que ha sido vulnerado el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la entidad recurrente.

2.° Restablecerla en la integridad de su derecho vy, a
tal fin, anular la Sentencia de 2 de abril de 2003 dictada
por la Juez de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de
Barcelona en el recurso contencioso-administrativo
num. 368-2002, asi como los Autos de 9 de mayo y 19 de
junio de 2003, retrotrayendo las actuaciones al momento
anterior al dictado de la Sentencia indicada para que se
concluya el proceso con pleno respeto al derecho funda-
mental vulnerado.

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

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

4755 Sala Segunda. Sentencia 41/2006, de 13 de

febrero de 2006. Recurso de amparo 5038-
2003. Promovido por don Paul Ciaccio frente a
la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluna que, en grado
de suplicacion, declaré improcedente su des-
pido de Alitalia.

Vulneracion del derecho a no ser discriminado
por razon de la orientacion sexual: prueba y
despido pluricausal.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Guillermo Jiménez Sanchez, Presidente;

don Vicente Conde Martin de Hijas, dona Elisa Pérez
Vera, don Eugeni Gay Montalvo, don Ramon Rodriguez
Arribas y don Pascual Sala Sanchez, Magistrados, ha pro-
nunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 5038-2003, promovido
por don Paul Ciaccio, representado por la Procuradora de
los Tribunales dona Isabel Canedo Vega y asistido por el
Letrado don Ignacio Gonzalez Pérez, contra la Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, de fecha 27 de junio de 2003, dictada en el
recurso de suplicacion num. 2089-2003, en procedimiento
de despido. Ha intervenido el Ministerio Fiscal y ha sido
parte Alitalia Lineas Aéreas Iltalianas, S.p.A., representada
por la Procuradora dona Maria Luisa Montero Correal y
asistida por el Letrado don Manuel Felipe Sesma Garcia.
Ha sido Ponente la Magistrada dona Elisa Pérez Vera,
quien expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado el dia 29 de julio de 2003,
la Procuradora de los Tribunales dona Isabel Canedo Vega,
actuando en nombre y representacién de don Paul Ciaccio,
interpuso recurso de amparo constitucional contra la resolu-
cion de la que se ha hecho mencion en el encabezamiento.

2. Loshechosdelos que trae causa la presente demanda
de amparo relevantes para la resolucion del recurso son, en
sintesis, los siguientes:

a) El recurrente en amparo trabajaba para la
empresa demandada en el proceso desde el dia 15 de
octubre de 2001, con categoria profesional de analista de
marketing, con contrato de trabajo de caracter indefi-
nido. Con fecha 30 de julio de 2002, Alitalia Lineas Aéreas
Italianas, S.p.A., procedi6 a notificarle carta de despido
en los siguientes términos:

«Muy Senor nuestro: Por medio del presente escrito,
la direccion de la empresa le comunica que ha tomado la
decision de proceder a la extincion de su relacién laboral
mediante despido disciplinario, en base a las facultades
que a la misma le reconoce el articulo 54 del Estatuto de
losTrabajadores.

Las razones que fundamentan esta decision son las
siguientes:

La indisciplina en el desempeno del puesto de tra-
bajo.

Los motivos anteriores se concretan en el hecho de
que en reiteradas ocasiones se ha negado a desempenar
algunas de las tareas que le fueron encomendadas a
pesar de las instrucciones dadas por la Direccion de la
compania.

Ademas de lo anterior, critica abiertamente y con fre-
cuencia a los directivos de la Compania, contestando
fuera de tono.

Ha mostrado una falta de responsabilidad en el tra-
bajo por cuanto se ha encargado de enviar ofertas por
correo electronico a los clientes de la Compania que no
han sido recibidas en muchos casos. Muchas de las direc-
ciones de correo electréonico fueron escritas incorrecta-
mente sin ser comprobadas antes de su envio y, en algu-
nos casos, después de detectados los errores, éstos no
fueron solucionados.

Por ultimo, en los analisis de ventas que ha realizado
se han detectado errores importantes en la cuantia de las
cifras. Dichos errores no pueden deberse a otro motivo
que a su desidia en la realizacion del trabajo.
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Por consiguiente, los hechos citados son constitutivos
de sancion que se aplica de acuerdo con el precepto
citado, siendo la fecha de efectos de la extinciéon la de 30
de julio de 2002.

Le informamos que podréa pasar a recoger su liquida-
cién en un plazo de cuarenta y ocho horas contados a
partir del dia siguiente a los efectos del despido».

b) EI Sr. de Lambert, delegado de la empresa en Bar-
celona y jefe inmediato del actor, recrimind en ocasiones
a éste su forma de vestir, realizando comentarios despec-
tivos, lo mismo que sobre su condicion homosexual,
inquiriendo en su vida personal.

El trabajo se desenvolvia en una oficina donde realiza-
ban su prestacion de servicios siete trabajadores, entre
ellos don Paul Ciaccio y el citado superior. En algun caso
el trabajador, a nivel interno y con companeros de tra-
bajo, discrepé de la organizacion del trabajo y de las acti-
tudes de algunos jefes hacia él.

El Sr. de Lambert realizaba una distribucion de tareas
que sobrecargaba las obligaciones laborales del recu-
rrente en amparo. No consta que el trabajador llegara a
ser sancionado de manera formal, ni tampoco objeto de
amonestaciones, habiéndose acreditado Unicamente que
en una ocasion se le indico la necesidad de comprobar el
trabajo ante ciertas disfunciones.

El trabajador fue asistido médicamente por ansiedad
a raiz del despido, siéndole recetado determinado trata-
miento farmacoldégico.

c) Recibida la comunicaciéon extintiva, presentd de-
manda de despido que fue resuelta por el Juzgado de lo
Social num. 24 de Barcelona, en Sentencia de 12 de
noviembre de 2002. Razona la resolucién judicial que la
carta de despido produce indefension ante la falta de con-
crecion de las imputaciones, toda vez que se habla de
indisciplina en el desempeno del puesto de trabajo pero
no se indica en qué consiste; que se hace referencia a cri-
ticas a la direccion de la compania, pero no se especifican,
y que tampoco se indica en qué consiste la falta de res-
ponsabilidad o errores en los que hubiera podido incurrir
el actor en su trabajo ni en qué fechas ni casos concretos
se produjeron. Bajo esas circunstancias, proseguia la
Sentencia, de la redaccién de la carta no puede extraerse
una conducta transgresora de sus obligaciones laborales
por parte del trabajador, lo que determinaria la improce-
dencia del despido.

Ahora bien, lejos de detenerse en lo anterior, segun el
juzgador el trabajador acredita indicios de acoso psicolo-
gico a su persona debido a su condicién de homosexual,
habiendo quedado probado que en la oficina se conocia su
opcion sexual, asi como las conductas a nivel verbal del
delegado de la empresa en Barcelona con relacién a perso-
nas de dicha orientacion. Frente a esos hechos, afirma la
Sentencia, la empresa se limité a imputar generalidades,
sin haber probado razones de caracter disciplinario para
llevar a cabo el despido. En consecuencia, concurre un
movil de caracter psicoldégico y de presidn al trabajador por
su condiciéon de homosexual, hecho conocido de forma
notoria en la empresa, siendo el despido de caracter discri-
minatorio, debiendo calificarse como nulo, por vulneracién
de los articulos 14, 15y 18.1 CE, y los ar-ticulos 4.1 ¢c) y 4.2
e) y 17.1 del Estatuto de losTrabaja-dores, en relacion con el
articulo 55.5 del mismo texto legal y 108.2 LPL, y conforme
a la doctrina constitucional.

d) La sociedad demandada recurrié en suplicacion,
solicitando en los dos primeros motivos de su recurso la
adicion de dos nuevos hechos probados, e invocando en
el motivo juridico de su impugnacién la errénea aplica-
cion de los articulos 14, 15 y 18 CE y de los preceptos
legales citados en la Sentencia recurrida. La Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
estimo el recurso, revocando la calificacion de nulidad del
despido.

En efecto, tras rechazar la adicion factica solicitada, la
resolucion recurrida en amparo mantiene que no obs-
tante constatarse indicios de trato vejatorio en la persona
del reclamante por causa de su condicién de homosexual,
«tanto la razonable entidad disciplinaria de las imputacio-
nes contenidas en la carta de despido como el fallido
intento de su eficaz prueba procesal impide concluir a
favor de la nulidad de una decisidn extintiva que solo res-
trictivamente puede ser considerada». No nos encontra-
mos, dice el Tribunal, «ante una arbitraria manifestacién
disciplinaria por parte de la empresa (al no concurrir una
causa inexistente, dolosamente inventada, con el fin torti-
cero de lograr una declaracién de improcedencia...); exis-
tiendo, por el contrario, unos supuestos incumplimientos
contractuales con trascendencia disciplinaria». Destaca,
en ese sentido, que la carta de despido se refiere a la rei-
terada negativa del actor a desempenar algunas tareas
que le fueron encomendadas a pesar de las instrucciones
dadas por la direccion de la compania, asi como a su falta
de responsabilidad en el trabajo, concretada en errores en
la comunicacion con clientes que no fueron solucionados
por el actor ni siquiera cuando fueron detectados, y cita
en relacion con todo ello el testimonio de un companero
del actor en el acto del juicio segun el cual don Paul Ciac-
cio se negaba a hacer determinadas labores, lo que coin-
cidiria, dice la Sala, con lo manifestado por el Sr. Lambert.
En consecuencia, concluye la resolucion recurrida, en
modo alguno puede declararse la nulidad del despido
apreciada en instancia, revocando esa calificacion y con-
siderando el despido como improcedente, pues éste seria
el Unico efecto juridico de la inconcrecion de la carta de
despido puesta de manifiesto en la Sentencia del Juzgado
de lo Social.

3. En cuanto a la fundamentacién juridica de la
demanda de amparo, entiende el recurrente que la Sen-
tencia impugnada vulnera el articulo 14 CE, que reconoce
el principio de igualdad y no discriminacion, también en
su vertiente de no discriminacién por la condicién u orien-
tacion sexual.

Aduce que tanto la Sentencia del Juzgado de lo Social
num. 24 de Barcelona como la Sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia, recurrida en
amparo, reconocen la existencia de indicios de discrimi-
nacion por la condicion de homosexual del trabajador,
resaltando que la Sentencia de instancia declara expresa-
mente que las imputaciones genéricas de la carta no que-
daron probadas, quedando inalterado el relato factico en
el grado jurisdiccional de suplicacion al no estimarse los
motivos del recurso que solicitaban la revision del mismo.
Pese a ello, el Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
revocé la declaracién de nulidad del despido afirmando
que para descartar esa calificacion juridica es suficiente
«el intento de prueba» de los supuestos incumplimientos
disciplinarios. Ese planteamiento no sélo carece de apoyo
en las actuaciones judiciales, sino que es contrario a la
jurisprudencia constitucional en materia de prueba indi-
ciaria en el proceso laboral. El Tribunal Constitucional no
admite para neutralizar el panorama indiciario un mero
intento probatorio. Al contrario, exige que la empresa
acredite la existencia de hechos motivadores de la deci-
sion extintiva ajenos al movil discriminatorio. Se trata de
una carga probatoria, no de un simple intento de acredita-
cion. Asi pues, la soluciéon acogida comporta hacer practi-
camente imposible la consecucién de la nulidad de un
despido por violacion de un derecho fundamental, pues
bastaria para destruir la presuncion generada por los indi-
cios el mero intento de prueba (a través de cualquier
documento o incluso con la declaracidn del propio acosa-
dor, pone por caso).

Por todo ello, solicita la declaracion de la vulneracion
de ese derecho fundamental (art. 14 CE) y la anulacion de
la Sentencia recurrida, de fecha 27 de junio de 2003,
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recaida en recurso de suplicacién num. 2089-2003, decla-
rdndose la firmeza de la Sentencia del Juzgado Social
num. 24 de los de Barcelona, de 12 de noviembre de
2002.

4. En providencia de 31 de marzo de 2005, la Sala
Segunda de este Tribunal, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 11.2 LOTC, acordd conocer del pre-
sente recurso de amparo y admitir a tramite la demanda
presentada por la Procuradora dona Isabel Canedo Vega
en nombre y representacion de don Paul Ciaccio.

En aplicacion de lo dispuesto en el articulo 51 LOTC
acordé dirigirse a la Sala de lo Social delTribunal Superior
de Justicia de Cataluna y al Juzgado de lo Social nium. 24
de Barcelona, a fin de que en el plazo de diez dias remitie-
sen certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones
correspondientes; solicitando al Juzgado que emplazara a
quienes hubiesen sido parte en el procedimiento, excepto
la parte recurrente en amparo, a los efectos de que en el
plazo de diez dias pudieran comparecer en el recurso de
amparo.

5. Por diligencia de ordenacion de 7 de junio de 2005,
se acordé tener por personada y parte en el procedimiento
a la Procuradora dona Maria Luisa Montero Correal, en
nombre y representacion de compania mercantil Alitalia
Lineas Aéreas ltalianas, S.p.A., asi como, de conformidad
con el articulo 52.1 LOTC, dar vista de las actuaciones reci-
bidas a las partes personadas y al Ministerio Fiscal por
plazo comun de veinte dias, para que pudieran presentar
las alegaciones que estimasen pertinentes.

6. En escrito registrado el dia 11 de julio de 2005, la
representacion procesal de la parte recurrente cumpli-
mento el tramite de alegaciones, ratificandose integra-
mente en las realizadas en su demanda de amparo.

7. El dia 8 de julio de 2005 presentd sus alegaciones
Alitalia Lineas Aéreas ltalianas, S.p.A., interesando la des-
estimacién del recurso. Senala, en primer lugar, que el
caracter subsidiario del recurso de amparo exige que el
acceso al mismo no quede abierto en tanto no se hayan
agotado todos los recursos, siendo contrario a dicho
caracter no haber interpuesto recurso de casacion para la
unificaciéon de doctrina contra la Sentencia que se im-
pugna.

En cuanto a los motivos del recurso afirma que se ha
excluido la vulneracién de derechos fundamentales en
supuestos de pluricausalidad, dandose esa situacion
cuando a pesar de la existencia de indicios, incluso si la
medida empresarial resulta a la postre antijuridica, del
relato factico se infiere la inexistencia de un propdsito
discriminatorio o atentatorio del derecho constitucional
invocado. A su juicio, contrariamente a lo manifestado
por el recurrente, en el caso enjuiciado no existen datos
que permitan albergar una razonable sospecha de que
concurriera un moévil discriminatorio en el cese: una cosa
es que el trabajador pudiera llevarse mas o menos bien
con su jefe y otra muy diferente que éste le acosase o le
discriminase. Por lo demas, se omitieron datos facticos
que demostrarian que la conducta empresarial no fue
discriminatoria (por ejemplo, que con fecha 28 de febrero
de 2002 la direccion autorizé los billetes de avién solici-
tados por el demandante para un viaje de sus padres, o
que en diversas ocasiones la empresa autorizé al deman-
dante para ausentarse de su trabajo por asuntos perso-
nales —ajenos a su actividad profesional- como ir al
Notario para vender un piso o acudir a una reunion).

En suma, es necesario una prueba mas contundente
de la existencia de indicios para presumir que el empresa-
rio ha actuado efectivamente con afan discriminatorio
hacia el trabajador por su condicion de homosexual, no
bastando los genéricos alegatos que se contienen en la
Sentencia de instancia para cuestionar y poner en duda la
verdadera intencionalidad de la decision empresarial. Lo

que para el Juez de instancia son indicios de discrimina-
cidn constituyen, en realidad, simples conjeturas o meras
suposiciones.

La decision disciplinaria que adopté la empresa se
fundé expresamente en una imputacion de conductas
propias de un ilicito laboral sin ningin matiz discriminato-
rio. Fue adoptada, por tanto, obedeciendo a motivaciones
propiamente disciplinarias. La practica de la prueba pudo
no haber acreditado la existencia de un incumplimiento
grave y culpable achacable al actor que justificara la pro-
cedencia de su despido, pero en ningun caso se ha reve-
lado un ejercicio arbitrario de la potestad disciplinaria con
trascendencia constitucional, tal como declara la Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna que se
recurre en amparo.

8. El dia 23 de junio de 2005 evacud el tramite de
alegaciones el Ministerio Fiscal, solicitando la estimacion
del recurso. En su opinién, el relato de hechos registra
indicios de una conducta empresarial dirigida a sancionar
al trabajador por razén de su orientacién sexual. Frente a
ellos, salvo una advertencia dirigida al trabajador en el
mes de diciembre de 2001 acerca de la manera correcta
de realizar una labor especifica, no consta probada nin-
guna de las imputaciones de la empresa referidas a
supuestas conductas incumplidoras por parte del trabaja-
dor. Es mas, la propia Sentencia recurrida afirma la exis-
tencia de los indicios discriminatorios, aunque seguida-
mente considere que lo relevante no es esto sino la
inexistencia de prueba sobre los alegados incumplimien-
tos contractuales, deduciendo de ello la improcedencia
del despido pero no su nulidad. Con tal argumentacion,
dice el Fiscal, la Sala ignora la doctrina constitucional que
impone en estos casos la inversion de la carga de la
prueba, una vez que se han acreditado indicios de la
lesion de un derecho fundamental. La empleadora, en fin,
no ha desvirtuado en modo alguno los indicios de que el
cese del trabajador se debia a su condicion homosexual,
vulnerandose con ello el derecho a la no discriminacién
por razon de una condicion personal, cual es la orienta-
cion sexual.

9. Por providencia de 9 de febrero de 2006 se senalé
para deliberacion y votacion de la presente Sentencia el
dia 13 del mismo mes y ano.

Il.  Fundamentos juridicos

1. El presente recurso de amparo tiene por objeto la
impugnacion de la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, de 27 de junio
de 2003, que estimé el recurso de suplicacién contra la
Sentencia del Juzgado de lo Social num. 24 de Barcelona,
de 12 de noviembre de 2002, que habia declarado nulo el
despido del recurrente por considerarlo discriminatorio.

El demandante mantiene que la resolucion judicial
recurrida en amparo ha conculcado el derecho fundamen-
tal del articulo 14 CE, porque es contrario a la jurispruden-
cia constitucional el criterio del 6rgano judicial de suplica-
cidon, segun el cual resulta suficiente el intento probatorio
desplegado por la empresa frente a los indicios aporta-
dos, pese a que con él no lograra neutralizar el panorama
discriminatorio probado por el actor en el proceso.

Alitalia Lineas Aéreas ltalianas, S.p.A., por su parte,
solicita la desestimacion del recurso al considerar que no
existian indicios de suficiente entidad para que pudiera
apreciarse un panorama discriminatorio en el despido
disciplinario. Finalmente, el Ministerio Fiscal interesa que
se estime la demanda, tras concluir que la valoraciéon que
la Sentencia recurrida ha hecho de las circunstancias con-
currentes es contraria al articulo 14 CE.

2. Con caracter previo a cualquier otra cuestion es
preciso analizar la objecion de caracter procesal articulada
por la empresa Alitalia Lineas Aéreas ltalianas, S.p.A., con-
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sistente en no haberse formalizado por don Paul Ciaccio,
con caracter previo al amparo, recurso de casacion para la
unificacién de doctrina contra la Sentencia dictada en el
grado jurisdiccional de suplicacién por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluna. La concurrencia de dicho ébi-
ce determinaria la inadmisiéon del recurso en este
momento procesal, de acuerdo con lo establecido en
los articulos 44.1 a) y 50.1 a) LOTC, pues, como es
sabido, los defectos insubsanables de que pudiera
estar afectado el recurso de amparo no resultan subsa-
nados porque el recurso haya sido inicialmente admi-
tido a tramite (por todas, SSTC 129/2000, de 16 de
mayo, FJ 2; 185/2000, de 10 de julio, FJ 3; 228/2001, de
26 de noviembre, FJ 2; 18/2002, de 28 de enero, FJ 3, o
220/2004, de 29 de noviembre, FJ 4).

En relaciéon con la necesidad de interponer recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, como recordaba
la todavia reciente STC 188/2004, de 2 de noviembre, FJ 2,
es jurisprudencia reiterada de este Tribunal que para apre-
ciar la falta de agotamiento de la via judicial previa no
basta la alegacion abstracta de la procedencia del men-
cionado recurso, pues corresponde a quien pretende
hacer valer su no interposicion como motivo de inadmisi-
bilidad acreditar la posibilidad de recurrir a esta extraordi-
naria via en el supuesto concreto, debiendo abstenerse
de efectuar vagas invocaciones sobre la procedencia del
recurso. En este caso, la empresa compareciente no ha
cumplido con tal carga, al no acreditar la existencia de
una resolucidn judicial con la que la impugnada fuera
contradictoria conforme a lo dispuesto en el articulo 217
de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL). Dicho de otro
modo, no ha aportado ningun dato o elemento de juicio
del que deducir claramente su viabilidad, que permita
poner en evidencia la concurrencia de la causa de inad-
mision que propone, por lo que el ébice no puede pros-
perar.

3. Nuestro enjuiciamiento debe centrarse en deter-
minar si el actor ha sido objeto de una conducta empresa-
rial contraria al derecho fundamental a la no discrimina-
cidén consagrado en el articulo 14 CE.

Entre tantas otras, la Sentencia 39/2002 del Pleno de
este Tribunal, de 14 de febrero, FJ 4, sienta nuestra doc-
trina sobre el principio de no discriminacion:

«La virtualidad del articulo 14 CE no se agota, sin
embargo, en la clausula general de igualdad con la que se
inicia su contenido, sino que a continuacién el precepto
constitucional se refiere a la prohibicion de una serie de
motivos o razones concretos de discriminacion. Esta refe-
rencia expresa a tales motivos o razones de discrimina-
cién no implica el establecimiento de una lista cerrada de
supuestos de discriminaciéon (STC 75/1983, de 3 de agosto,
FJ 6), pero si representa una explicita interdiccion de de-
terminadas diferencias histéricamente muy arraigadas y
que han situado, tanto por la accién de los poderes publi-
cos como por la practica social, a sectores de la pobla-
cién en posiciones, no sélo desventajosas, sino contrarias
a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE
(SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5; 166/1988, de 26 de
septiembre, FJ 2; 145/1991, de 1 de julio, FJ 2).

En este sentido, el Tribunal Constitucional, bien con
caracter general en relacion con el listado de los motivos
o razones de discriminacion expresamente prohibidos
por el articulo 14 CE, bien en relacion con alguno de ellos
en particular, ha venido declarando la ilegitimidad consti-
tucional de los tratamientos diferenciados respecto de los
que operan como factores determinantes o no aparecen
fundados mas que en los concretos motivos o razones de
discriminacion que dicho precepto prohibe, al tratarse de
caracteristicas expresamente excluidas como causas de
discriminacién por el articulo 14 CE (con caracter general
respecto al listado del articulo 14 CE, SSTC 83/1984, de 8
de febrero, RJ 3; 20/1991, de 31 de enero, RJ 2; 176/1993, de

27 de mayo, RJ 2; en relacién con el sexo, entre otras,
SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 6; 207/1987, de 22 de
diciembre, FJ 2; 145/1991, de 1 de julio, RJ 3; 147/1995, de
16 de octubre, FJ 2; 126/1997, de 3 de julio, FJ 8; en relacion
con el nacimiento, SSTC 74/1997, de 21 de abril, RJ 4;
67/1998, de 18 de marzo, FJ 5; ATC 22/1992, de 27 de ene-
ro; e? relacion con la edad, STC 31/1984, de 7 de marzo,
FJ 11)».

En relacién con lo anterior, es de destacar que la
orientacién homosexual, si bien no aparece expresa-
mente mencionada en el articulo 14 CE como uno de los
concretos supuestos en que queda prohibido un trato dis-
criminatorio, es indubitadamente una circunstancia
incluida en la clausula «cualquier otra condicion o cir-
cunstancia personal o social» a la que debe ser referida la
interdiccion de la discriminacion. Conclusion a la que se
llega a partir, por un lado, de la constatacion de que la
orientacién homosexual comparte con el resto de los
supuestos mencionados en el articulo 14 CE el hecho de
ser una diferencia histéricamente muy arraigada y que ha
situado a los homosexuales, tanto por la accion de los
poderes publicos como por la practica social, en posicio-
nes desventajosas y contrarias a la dignidad de la persona
que reconoce el art. 10.1 CE, por los profundos prejuicios
arraigados normativa y socialmente contra esta minoria;
y, por otro, del examen de la normativa que, ex ar-
ticulo 10.2 CE, debe servir de fuente interpretativa del
articulo 14 CE.

En efecto, en cuanto a lo primero, es notoria la posicion
de desventaja social y, en esencia, de desigualdad y margi-
nacion sustancial que histéricamente han sufrido las per-
sonas de orientacion homosexual. En cuanto a lo segundo,
puede citarse a modo de ejemplo que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, al analizar el alcance del articulo 14
del Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales (CEDH), ha desta-
cado que la orientacion sexual es una nociéon que se con-
templa, sin duda, en dicho articulo, senalando que la lista
que encierra el precepto tiene un caracter indicativo y no
limitativo (STEDH de 21 de diciembre de 1999, caso Sal-
gueiro Da Silva Mouta contra Portugal, § 28); insistiéndose
expresamente en que en la medida en que la orientacion
sexual es un concepto amparado por el articulo 14 CEDH,
como las diferencias basadas en el sexo, las diferencias
basadas en la orientacion sexual exigen razones especial-
mente importantes para ser justificadas (SSTEDH de 9 de
enero de 2003, casos L. y V. contra Austria, 8 48,y S.L. con-
tra Austria, 8 37, o 24 de julio de 2003, caso Karner contra
Austria, 8 37, a las que se han remitido numerosas Sen-
tencias posteriores como son las SSTEDH de 10 de febre-
ro de 2004, caso B.B. contra Reino Unido; 21 de octubre
de 2004, caso Woditschka y Wilfing contra Austria; 3 de
febrero de 2005, caso Ladner contra Austria; 26 de mayo
de 2005, caso Wolfmeyer contra Austria; o 2 de junio
de 2005, caso H.G. y G.B. contra Austria).

Del mismo modo, y en relacién con el articulo 26 del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos, en que
se establece también la clausula de igualdad de trato e
interdiccién de la discriminacion por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cual-
quier indole, origen nacional o social, posicion econo-
mica, nacimiento o cualquier otra condicién social, el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha
destacado que la prohibicién contra la discriminacion por
motivos de sexo (art. 26) comprende la discriminacién
basada en la orientacion sexual (sefaladamente, Dicta-
men de 4 de abril de 1994, comunicacion num. 488/1992,
caso Toonen contra Australia, 8 8.7, y Dictamen de 18 de
septiembre de 2003, comunicacién nam. 941/2000, caso
Young contra Australia, § 10.4).

Finalmente, es imprescindible la cita del articulo 13
del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, que
contiene la orientacidon sexual como una de las causas de
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discriminacion cuando senala que «Sin perjuicio de las
demas disposiciones del presente Tratado y dentro de los
limites de las competencias atribuidas a la Comunidad
por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de
la Comisién y previa consulta al Parlamento Europeo,
podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la
discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual».

Pueden mencionarse, entre otras, por aludir a esa pre-
vision o a la proteccion que contiene de la orientacion
sexual, la Directiva 2005/71/CE del Consejo, de 12 de octu-
bre de 2005, relativa a un procedimiento especifico de
admisién de nacionales de terceros paises a efectos de
investigacion cientifica; la Directiva 2004/114/CE del Con-
sejo, de 13 de diciembre de 2004, relativa a los requisitos
de admision de los nacionales de terceros paises a efec-
tos de estudios, intercambio de alumnos, practicas no
remuneradas o servicios de voluntariado; la Directiva
2004/83/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que
se establecen normas minimas relativas a los requisitos
para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de ter-
ceros paises o apatridas como refugiados o personas que
necesitan otro tipo de proteccién internacional y al conte-
nido de la proteccion concedida; la Directiva 2004/81/CE
del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la expedi-
cién de un permiso de residencia a nacionales de terceros
paises que sean victimas de la trata de seres humanos o
hayan sido objeto de una accién de ayuda a la inmigra-
cion ilegal, que cooperen con las autoridades competen-
tes; la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de no-
viembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga duracién; la Direc-
tiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de
2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar, o la
Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre
de 2000, relativa al establecimiento de un marco gene-
ral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cion.

Por otra parte, el articulo 21.1 de la Carta de los dere-
chos fundamentales de la Union Europea, aprobada en
Niza el 7 de diciembre de 2000, contempla de manera
explicita la «orientacion sexual» como una de las razones
en que queda prohibido ejercer cualquier tipo de discrimi-
nacion.

En definitiva, los tratos desfavorables por razén de la
orientacion homosexual, también los que se produzcan en
el trabajo, constituyen una discriminacion proscrita por el
articulo 14 CE, a la luz de lo dispuesto en el articulo 10.2 de
la propia Constitucion. Bajo esas circunstancias, exten-
diendo a estos terrenos la doctrina constitucional sentada
en relacién con otros motivos de discriminacién —distintos
en su causa pero coincidentes en la proteccion constitucio-
nal que precisan—, concluiremos que en el ambito de las
relaciones laborales la prohibicién de discriminaciéon por
orientacion homosexual alcanzara tanto a decisiones cau-
sales como el despido, como a decisiones empresariales
ad nutum.Y es que la paridad que impone el segundo
inciso del articulo 14 CE en lo que se refiere a las condicio-
nes de trabajo, comprendido el supuesto extintivo, implica
que se garanticen a hombres y mujeres las mismas condi-
ciones en el empleo, sea cual sea su orientacion sexual.

4, Este Tribunal ha reiterado desde la STC 38/1981,
de 23 de noviembre, que cuando se prueba indiciaria-
mente que una extincion contractual puede enmascarar
una lesion de derechos fundamentales incumbe al
empresario acreditar que su decision obedece a motivos
razonables y ajenos a todo propoésito atentatorio del
derecho de que se trate. La necesidad de garantizar que
los derechos fundamentales del trabajador no sean des-
conocidos por el empresario bajo la cobertura formal del
ejercicio por parte de éste de los derechos y facultades

reconocidos por las normas laborales, pasa por conside-
rar la especial dificultad que en no pocas ocasiones
ofrece la operacion de desvelar en los procedimientos
judiciales correspondientes la lesién constitucional,
encubierta tras la legalidad so6lo aparente del acto
empresarial, dificultad de prueba en la que se fundé la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional desde sus pri-
meros pronunciamientos, que ha tenido concreciones en
nuestra legislacion procesal y que viene recibiendo con-
sideracion en los mas diversos ambitos de creacion
normativa (por todas, STC 151/2004, de 20 de septiem-
bre, FJ 2).

Desde la STC 38/1981, de 23 de noviembre, antes
citada hemos ido perfilando los valores constitucionales
en juego en ese tipo de casos, los margenes y limites de
nuestra funcion jurisdiccional y los criterios aplicables en
el control que realizamos de las vulneraciones alegadas.

Asi, en lo primero, cabe destacar que la distribucion
de cargas probatorias propia de la prueba indiciaria
alcanza a supuestos en los que esté potencialmente com-
prometido cualquier derecho fundamental.

En lo segundo, es resenable de manera singular que
este Tribunal Constitucional no realiza un examen de los
actos empresariales potencialmente lesivos desde una
perspectiva de legalidad que no le es propia, sino en aten-
cion a la cobertura que los derechos fundamentales invo-
cados ofrecen; haciéndolo, por lo demas, sin alterar los
hechos probados, conforme a la sujecion prescrita en el
articulo 44.1 b) LOTC, lo que no impide, segun estableci-
mos en las SSTC 224/1999, de 13 de diciembre; 136/2001,
de 18 de junio, o 17/2003, de 30 de enero, que podamos
alcanzar una interpretacion propia del relato factico con-
forme a los derechos y valores constitucionales en pre-
sencia.

Finalmente, en cuanto al canon de control constitucio-
nal, es sabido que la prueba indiciaria se articula en un
doble plano (entre tantas otras, SSTC 90/1997, de 6 de
mayo; 66/2002, de 21 de marzo, y 151/2004, de 20 de sep-
tiembre). El primero consiste en la necesidad por parte
del trabajador de aportar un indicio razonable de que el
acto empresarial lesiona su derecho fundamental, princi-
pio de prueba o prueba verosimil dirigidos a poner de
manifiesto el motivo oculto que se denuncia. El indicio no
consiste en la mera alegacion de la vulneracion constitu-
cional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de la
lesion (SSTC 87/1998, de 21 de abril; 293/1993, de 18 de
octubre; 140/1999, de 22 de julio; 29/2000, de 31 de enero;
207/2001, de 22 de octubre; 214/2001, de 29 de octubre;
14/2002, de 28 de enero; 29/2002, de 11 de febrero;
30/2002, de 11 de febrero; 0 17/2003, de 30 de enero). Sélo
una vez cumplido este primer e inexcusable deber, re-
caera sobre la parte demandada la carga de probar que su
actuacién tuvo causas reales absolutamente extranas a la
pretendida vulneracion. En otro caso, la ausencia de
prueba empresarial trasciende el ambito puramente pro-
cesal y determina, en ultima instancia, que los indicios
aportados por el demandante desplieguen toda su opera-
tividad para declarar la lesién del derecho fundamental
concernido.

En atencion a los matices que han ido presentando los
diferentes casos enjuiciados por este Tribunal, hemos ido
realizando precisiones y concreciones adicionales de esa
doctrina. Sin ningun propodsito de exhaustividad, pueden
citarse algunas de las mas relevantes a la vista de los per-
files del caso actual. En primer lugar, en relacion con la
carga probatoria del trabajador, pueden subrayarse nues-
tras indicaciones sobre el tipo de conexién necesaria para
apreciar la concurrencia del indicio, apuntadas en nuestro
ATC 89/2000, de 21 de marzo, y después recogidas expre-
samente por la STC 17/2003, de 30 de enero. Decimos, en
ese sentido, que tendran aptitud probatoria tanto los
hechos que sean claramente indicativos de la probabili-
dad de la lesion del derecho sustantivo, como aquéllos
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gue, pese a no generar una conexion tan patente y resul-
tar por tanto mas facilmente neutralizables, sean sin
embargo de entidad suficiente para abrir razonablemente
la hipdtesis de la vulneraciéon del derecho fundamental.
Debe senalarse en relacion con ello, con cita por ejemplo
de la STC 30/2002, de 11 de febrero, que en la aportacién
de una prueba verosimil o principio de prueba de la vul-
neracién denunciada resultara insuficiente la simple afir-
macion de la discriminaciéon o lesion de un derecho fun-
damental, lo mismo que reflejar tal afirmacién en unos
hechos. Al contrario, en casos en los que la sospecha o
apariencia de la violacién del derecho fundamental se
pretende hacer descansar en una inferencia derivada de
la relacion entre diversos hechos, serda exigible una
conexion logica entre todos ellos que encuentre funda-
mento en algun nexo causal (o en otros términos, un
relacion directa entre las decisiones empresariales y el
derecho fundamental, como ya dijimos en la STC 87/1998,
de 21 de abril, FJ 4).

De igual modo, ahora en lo que atane a la carga proba-
toria del empresario una vez aportado por el trabajador
demandante un panorama indiciario, este Tribunal ha sen-
tado también una serie de criterios. Enunciando solo algu-
nos de los mas sobresalientes, recordaremos que el ejerci-
cio de las facultades organizativas y disciplinarias del
empleador no puede traducirse en la produccion de resul-
tados inconstitucionales, lesivos de los derechos funda-
mentales del trabajador, ni en la sancion del ejercicio le-
gitimo de tales derechos por parte de aquél (por todas,
STC 90/1997, de 6 de mayo), de manera que no neutraliza
el panorama indiciario la genérica invocacion de faculta-
des legales o convencionales; que la obligacion empresa-
rial de neutralizacion de los indicios constituye una autén-
tica carga probatoria, que no puede entenderse cumplida
por el mero intento de negar la vulneracién de derechos
fundamentales —lo que claramente dejaria inoperante la
finalidad de la prueba indiciaria (STC 29/2002, de 11 de
febrero, FJ 3, entre tantas otras)-, que debe llevar a la con-
viccion del juzgador de que tales causas han sido las Uni-
cas que han motivado la decisiéon empresarial, de forma
que ésta se hubiera producido verosimilmente en cual-
quier caso y al margen de todo propdsito vulnerador de
derechos fundamentales; que la ausencia de prueba tras-
ciende el dmbito puramente procesal y determina, en
ultimo término, que los indicios aportados por el deman-
dante despliegan toda su operatividad para declarar la
lesion del propio derecho fundamental del trabajador (asi
lo hemos establecido con reiteracion desde la STC 90/1997,
de 6 de mayo, RJ 5); que esa carga probatoria incumbe al
empresario incluso en el supuesto de decisiones discrecio-
nales, o no causales, y que no precisan por tanto ser moti-
vadas, ya que esto no excluye que, desde la perspectiva
constitucional, sea igualmente ilicita una decision de esta
naturaleza contraria a los derechos fundamentales del tra-
bajador (por ejemplo, STC 171/2003, de 29 de septiembre,
FJ 6); o, para concluir, que no basta una genérica explica-
cién de la empresa, pues debe acreditar ad casum que
existe alguna justificacién laboral real y de entidad sufi-
ciente en su decision, es decir, desde la especifica y sin-
gular proyeccion sobre el caso concreto (recientemente,
STC 79/2004, de 5 de mayo, FJ 3, y las alli citadas).

Pues bien, en estos terrenos de la carga probatoria de
la empresa serd necesario en esta ocasion, por lo que
afecta a la resolucién del presente caso, realizar nuevas
precisiones, dado que la resolucion judicial recurrida
ignora la doctrina constitucional por motivos que con-
viene clarificar.

5. En efecto, centrados como estamos en el plano
del poder disciplinario, serd imprescindible hacer refe-
rencia a la idea de la pluricausalidad. Los despidos «plu-
ricausales» son aquellos despidos disciplinarios en los
que, frente a los indicios de lesion de un derecho funda-

mental, como puede ser el invocado en este recurso de
amparo, el empresario alcanza a probar que el despido
obedece realmente a la concurrencia de incumplimien-
tos contractuales del trabajador que justifican la adop-
cion de la medida extintiva. El verdadero sentido de la
doctrina sentada por este Tribunal Constitucional en Sen-
tencias como la STC 7/1993, de 18 de enero, o mas
recientemente en la STC 48/2002, de 25 de febrero, sobre
dichos despidos «pluricausales», consiste en que, como
se dice en la primera de ellas, «cuando se ventila un des-
pido ‘pluricausal’, en el que confluyen una causa, fondo
o0 panorama discriminatorio y otros eventuales motivos
concomitantes de justificacion, es valido para excluir
que el mismo pueda considerarse discriminatorio o con-
trario a los derechos fundamentales que el empresario
acredite que la causa alegada tiene una justificacion
objetiva y razonable que, con independencia de que
merezca la calificacion de procedente, permita excluir
cualquier propodsito discriminatorio o contrario al dere-
cho fundamental invocado» (FJ 4).

Subsiste, por tanto, como decia la citada STC 48/2002,
de 25 de febrero, la carga probatoria anteriormente sefa-
lada para el empresario, esto es, acreditar que la decision
extintiva, cuando no esta plenamente justificado el des-
pido, obedezca a motivos extranos a todo propdsito aten-
tatorio contra el derecho fundamental en cuestion. O en
otras palabras, en aquellos casos en que la trascendencia
disciplinaria es susceptible de distinta valoracion, el
empresario ha de probar tanto que su medida es razona-
ble y objetiva, como que no encubre una conducta contra-
ria a un derecho fundamental, debiendo alcanzar necesa-
riamente dicho resultado probatorio, sin que baste el
intentarlo. La decisién empresarial no ser4, asi, contraria
a derechos fundamentales cuando aun «sin completar los
requisitos para aplicar la potestad sancionadora en su
grado maximo, se presenta ajena a todo movil discri-
minatorio o atentatorio de un derecho fundamental»
(STC 7/1993, de 18 de enero, nuevamente).

Es decir, en estos supuestos disciplinarios podra neu-
tralizarse el panorama indiciario, en primer lugar, acredi-
tando de manera plena la causa legal expresada en la
carta de despido, siempre que ese resultado probatorio
revele efectivamente la desvinculacién entre el acto
empresarial y el derecho fundamental invocado (pues,
como se sabe, la declaracion de procedencia del despido
no permite descartar —en todo caso y sin excepcion— que
éste sea lesivo de derechos fundamentales: por todas,
STC 14/2002, de 28 de enero, RJ 7). En segundo lugar, los
indicios también podran resultar contrarrestados, incluso
si no llega a acreditarse el incumplimiento contractual
aducido en la carta de despido, cuando el empresario
demandado demuestre —que es lo trascendente desde la
perspectiva constitucional- que los hechos motivadores
de su decisiéon se presentan razonablemente ajenos a
todo movil atentatorio de derechos fundamentales. Esto
es, dicho en otros términos, la acreditacion plena del in-
cumplimiento contractual habilitante del despido permite
entender, en principio y como regla general, satisfecha la
carga empresarial de neutralizacion de los indicios; pero
también neutralizarad el panorama indiciario aquella acti-
vidad probatoria de la empresa de la que quepa concluir
la desconexion patente entre el factor constitucional-
mente protegido (aqui, la orientacion homosexual) y el
acto empresarial que se combate (el despido, en este
caso), logre o no logre probar fehacientemente el emplea-
dor, ademas, la causa legal disciplinaria contenida en el
escrito de comunicacion del despido.

Llevado lo expuesto al caso, sélo podria llegarse a la
conclusion de la Sentencia recurrida sobre la inexisten-
cia de nulidad del despido si Alitalia Lineas Aéreas Italia-
nas, S.p.A., hubiera acreditado -no solamente intentado
acreditar— el incumplimiento contractual recogido en la
carta de despido o si, pese a no conseguirlo, hubiera
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logrado despojar de todo fundamento la conexion indi-
ciaria entre los hechos alegados por el trabajador y la
decision extintiva adoptada, fuera ésta o no ajustada a
Derecho desde la perspectiva de la legalidad ordinaria,
es decir, quedaran o no verificados los elementos preci-
sos para declarar concurrente la causa extintiva recogida
por la carta de despido.

6. Conforme a la anterior doctrina y en los términos
enunciados, nos corresponde ahora analizar el caso con-
creto que se nos plantea. En primer lugar, examinar si la
parte actora acreditd la existencia de indicios de que el
despido estaba fundado en la orientacion sexual, pues
esa circunstancia es puesta en duda por la empresa que
comparece en este procedimiento constitucional y, mas
que eso, podria incluso inferirse de la Sentencia recurrida
en amparo, pese a que afirma al mismo tiempo en su fun-
damentacion juridica que los indicios concurren. En este
primer plano de control, como se dijo mas atras, que este
Tribunal no pueda revisar la valoracién de la prueba efec-
tuada por los Jueces y Tribunales ordinarios, «funcién
privativa suya» que no podemos desplazar, no obsta a
que podamos alcanzar una interpretacion propia del
relato factico conforme a los derechos y valores constitu-
cionales en presencia (entre las ya citadas, STC 17/2003,
de 30 de enero, RJ 2), en lo que debera considerarse,
segun se adelantaba igualmente, que tendran aptitud
indiciaria tanto los hechos que sean claramente indicati-
vos de la probabilidad de la lesién del derecho sustantivo,
como aquéllos que, pese a no generar una conexion tan
patente y resultar por tanto mas facilmente neutraliza-
bles, sean sin embargo de entidad suficiente para abrir
razonablemente la hipotesis de la vulneracién del derecho
fundamental (ATC 89/2000, de 21 de marzo, y STC 17/2003,
de 30 de enero).

Esto es, la aportacion de la prueba que concierne a
la parte actora debera superar inexcusablemente el
umbral minimo de aquella conexidon necesaria, pues de
otro modo, si se fundara la demanda en alegaciones
meramente retoricas o faltase la acreditacion de ele-
mentos cardinales para que la conexién misma pudiera
establecerse, haciendo verosimil la inferencia, no se
podria pretender el desplazamiento del onus probandi
al demandado. De ahi que, en situaciones como la de
autos, a la circunstancia concurrente de la extincion del
contrato de trabajo serd preciso anadir otros elementos
gue pongan indiciariamente en conexion el factor pro-
tegido (la libre orientacion sexual del trabajador, en
este caso) y el resultado de perjuicio que concretaria la
lesion (esta vez, la extincion contractual), por cuanto la
orientacion homosexual representa Unicamente, en
principio, un presupuesto de la posibilidad misma de la
violacién del art. 14 CE, pero no un indicio de vulnera-
cion que por si solo desplace al demandado la obliga-
cion de probar la regularidad constitucional de su acto
(SSTC 17/2003, de 30 de enero, FJ 4, y 151/2004, de 20
de septiembre, FJ 3).

Esa conexion necesaria se aprecia en esta ocasion a
todas luces. Como dicen los 6rganos judiciales, se des-
prende de los hechos probados la relacion conflictiva
entre el trabajador y su superior, motivada por la orienta-
cion homosexual de aquél. En efecto, el relato de hechos
de las resoluciones judiciales declara probados los com-
portamientos despectivos del superior del trabajador
respecto de su orientacion homosexual, asi como la exis-
tencia de una organizacion y distribucién del trabajo que
le perjudicaba, sobrecargando sus obligaciones, todo lo
cual apunta como minimo la posibilidad de la lesién, se
consideren de mayor o menor entidad tales indicios y
resulten, en consecuencia, mas o menos facilmente neu-
tralizables, segun senalaba la jurisprudencia anterior-
mente citada sobre este aspecto. En definitiva, los hechos
poseen entidad suficiente para abrir razonablemente la

hipotesis de la posible vulneracion del derecho funda-
mental, como mantiene el Ministerio Fiscal y han recono-
cido ambos drganos judiciales, también el que dicta la
Sentencia recurrida en amparo.

7. La Sentencia dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, no obstante
haber mantenido los hechos declarados probados por la
resolucion de instancia y haber afirmado la concurrencia
del panorama indiciario, consider6 en cambio que los
indicios aportados no tenian la entidad suficiente para
justificar la calificacion de nulidad del despido, por lo que
procedio a revocar su declaracion, realizada en la Senten-
cia del Juzgado de lo Social num. 24 de Barcelona.

Segun recogiamos en los antecedentes de esta reso-
lucion, llega a tal conclusion afirmando que, no obstante
constatarse indicios de trato vejatorio en la persona del
reclamante por causa de su condicion de homosexual,
«tanto la razonable entidad disciplinaria de las imputacio-
nes contenidas en la carta de despido como el fallido
intento de su eficaz prueba procesal impide concluir a
favor de la nulidad de una decision extintiva que solo res-
trictivamente puede ser considerada». De ahi deduce que
no nos encontramos «ante una arbitraria manifestacién
disciplinaria por parte de la empresa (al no concurrir una
causa inexistente, dolosamente inventada, con el fin torti-
cero de lograr una declaracién de improcedencia.); exis-
tiendo, por el contrario, unos supuestos incumplimientos
contractuales con trascendencia disciplinaria». Destaca,
en ese sentido, que la carta de despido se refiere a la rei-
terada negativa del actor a desempenar algunas tareas
que le fueron encomendadas a pesar de las instrucciones
dadas por la direccién de la compania, asi como a su falta
de responsabilidad en el trabajo, concretada en errores en
la comunicacion con clientes que no fueron solucionados
por el actor ni siquiera cuando fueron detectados, y cita
en relacion con todo ello el testimonio de un companero
del actor en el acto del juicio, segun el cual don Paul Ciac-
cio se negaba a hacer determinadas labores, lo que coin-
cidiria, dice la Sala, con lo manifestado por el Sr. Lam-
bert.

Esa interpretaciéon no es conforme a los derechos y
valores constitucionales en juego, ni puede aceptarse a la
vista de la reiterada jurisprudencia constitucional en la
materia que, como destaca el Ministerio publico en sus
alegaciones, ignora abiertamente.

En efecto, son cuatro los argumentos que se ofrecen:
a) la entidad disciplinaria de lo imputado en la carta de
despido; b) el intento, aunque fallido, de probar los in-
cumplimientos contractuales habilitantes del despido;
c) el caracter restrictivo de la calificacién de nulidad del
despido; d) el testimonio de un companero del trabaja-
dor sobre las resistencias del trabajador a realizar deter-
minadas actividades.

Las tres primeras razones se caracterizan, desde la
perspectiva constitucional afectada, por su notoria insu-
ficiencia. Es evidente que la naturaleza disciplinaria de lo
imputado no neutraliza indicio alguno. Tiene sdlo una
dimension normativa y aprioristica, que ha de some-
terse a la practica probatoria correspondiente, en la que
se deduce no ya la caracterizacion abstracta de la causa
extintiva invocada en la carta de despido sino su concre-
cién efectiva en el caso. Lo mismo debe decirse del pre-
tendido caracter restrictivo de la calificacion de nulidad
del despido, por vulneracién de derechos fundamenta-
les, criterio que no tiene fundamento alguno, pues su
declaracion unicamente puede depender de la acredita-
cion plena o indiciaria (si no llega a ser neutralizada por
la empresa en los términos exigidos, anteriormente
expuestos) de la lesion de que se trate. En tercer lugar, el
intento probatorio, cuando es fallido desde la perspec-
tiva constitucional de la que hablamos (esto es, si no
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acredita la desconexion entre el acto empresarial y el
derecho fundamental), no tiene valor alguno frente al
panorama indiciario ofrecido por la parte actora, pues la
falta de prueba que lo contrarreste, segun se dijo, tras-
ciende el ambito puramente procesal y determina que
los indicios aportados por el demandante desplieguen
toda su operatividad para declarar la lesion del derecho
fundamental del trabajador.

El ultimo argumento que recoge la Sentencia tampoco
puede ser aceptado. En efecto, la declaracion testifical a la
que se refiere el érgano de suplicacion no determiné la
modificacién de los hechos probados a través del cauce
legalmente previsto [art. 191 b) LPL], pues la peticién de la
empresa en los motivos facticos articulados en suplica-
cién tenia un objetivo distinto, ademdas de haber sido
rechazada por la Sentencia. Por lo demds la Sentencia
recurrida no justifica cdmo, ni razona por qué esa declara-
cion testifical permitiria desconectar la extincion del con-
trato de trabajo de la orientacion homosexual de don Paul
Ciaccio.

En definitiva, las razones en las que se basa la reso-
lucion impugnada en amparo ignoran la reiterada doc-
trina de este Tribunal sobre la prueba indiciaria y la
distribucion de cargas probatorias propias de ésta en el
proceso laboral. El recurrente en amparo aporté indi-
cios de la relacion del despido con su orientacion
homosexual, no habiendo logrado la empresa neutrali-
zar tales principios de prueba, como pone de manifiesto
la Sentencia de instancia y viene a reconocer de hecho
la Sentencia recurrida, pese a la conclusién que final-
mente adopta. La empresa censurd incumplimientos
contractuales que no logro probar, y no demostré que
las razones reales del despido fueran ajenas al movil
discriminatorio, o que los hechos indiciarios ofrecidos
por el actor carecieran de conexién alguna con la deci-
sion extintiva. Por ello, la lesion debe ser declarada y
repararse, con la consiguiente nulidad del despido,
anulando la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna, de 27 de junio de 2003, y declarando la
firmeza de la Sentencia del Juzgado de lo Social nam.
24 de Barcelona, de 12 de noviembre de 2002.

FALLO

En atencidon a todo lo expuesto, el Tribunal Constitu-
cional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION EsPANOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo interpuesto por don
Paul Ciaccio y, en su virtud:

1.° Declarar que ha sido vulnerado el derecho del
recurrente a no ser discriminado por ser homosexual
(art. 14 CE).

2.° Restablecerlo en su derecho vy, a tal fin, anular la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluha, de 27 de junio de 2003, dictada en el
recurso de suplicacion nam. 2089-2003, en proceso de
despido.

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

Dada en Madrid, a trece de febrero de dos mil seis.—
Guillermo Jiménez Sanchez.-Vicente Conde Martin de
Hijas.—Elisa Pérez Vera.-Eugeni Gay Montalvo.-Ramédn
Rodriguez Arribas.—Pascual Sala Sanchez.-Firmado y ru-
bricado.

4756 Sala Segunda. Sentencia 42/2006, de 13 de fe-
brero de 2006. Recurso de amparo 5062-2003.
Promovido por dona Rosa Francisca Delgado
Morales frente a la Sentencia de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo que, en grado de
casacion, redujo la indemnizaciéon otorgada en

pleito por negligencia médica.

Vulneracion parcial del derecho a la tutela judi-
cial efectiva (motivacion): sentencia de casa-
cion que no es incongruente ni erronea, pero
que no da razon de la disminucion de la cuan-
tia de la indemnizacion ni de los intereses lega-
les (STC 6/2002).

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, com-
puesta por don Guillermo Jiménez Sanchez, Presidente;
don Vicente Conde Martin de Hijas, dofna Elisa Pérez Vera,
don Eugeni Gay Montalvo, don Ramon Rodriguez Arribas
y don Pascual Sala Sanchez, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 5062-2003, promovido
por donha Rosa Francisca Delgado Morales, representada
por el Procurador de los Tribunales don Eduardo Munoz
Barona y asistida de la Letrada doha Aurora Ledn Gonza-
lez, contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, en fecha 30 de enero de 2003, en el
recurso de casacién num. 1818/97, asi como contra el Auto
dictado por dicha Sala, de fecha 30 de junio de 2003, que
desestima el incidente de nulidad de actuaciones inter-
puesto contra la referida Sentencia. Ha sido parte don
Mohamed-Bassem Newlati Kusaibati, representado por el
Procurador de los Tribunales don Juan Ignacio Avila del
Hierro y asistido del Letrado don Cecilio Cano Bravo. Ha
intervenido el Ministerio Fiscal y ha sido Ponente la
Magistrada dona Elisa Pérez Vera, quien expresa el pare-
cer de la Sala.

|. Antecedentes

1. Por escrito registrado en este Tribunal el dia 30 de
julio de 2003, el Procurador don Eduardo Munoz Barona,
en nombre y representacion de dona Rosa Francisca Del-
gado Morales, interpuso demanda de amparo constitu-
cional contra las resoluciones judiciales de que se hace
meérito en el encabezamiento por entender que vulnera-
ban el articulo 24.1y 2 CE.

2. La demanda de amparo tiene su origen en los
siguientes hechos:

a) Dona Francisca Delgado Morales dedujo demanda
contra don Mohamed-Bassem Newlati Kusaibati y contra
las sociedades Clinica de Fatima, S. A., y Asmevirca-Ade-
slas, S. A., en reclamacion de 15.000.000 de pesetas para
resarcirse de los danos sufridos por una hija de la deman-
dante durante el alumbramiento de la misma. Este tuvo
lugar en la Clinica de Fatima, siendo la madre asistida por
don Mohamed-Bassem Newlati Kusaibati, que figura en el
cuadro médico de la compania Asmevirca-Adeslas, S. A.,
con la que la demandante tenia contratada la asistencia
sanitaria. La demanda imputa la falta de diligencia al doc-
tor Mohamed-Bassem Newlati Kusaibati que atendio a la
demandante durante el parto; éste, por decision del facul-
tativo, tuvo lugar por via vaginal, pese a que el citado



