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SENTENCIA n° 000482/2021

En Santander, a 25 de junio del 2021.

PRESIDENTA

llma. Sra. D3. Mercedes Sancha Saiz
MAGISTRADOS

llmo. Sr. D. Rubén Lépez-Tamés Iglesias (ponente)
llma. Sra. D3. M? Jesus Fernandez Garcia

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria
compuesta por los/las Ilmos. /as. Sres./Sras. citados/as al margen ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de suplicacién interpuesto por D2. Socorro contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n°. Seis de Santander, ha sido Ponente el lImo. Sr. D. Rubén Lépez-Tamés Iglesias, quien expresa el
parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Segun consta en autos se presenté demanda por D2 Socorro siendo demandado ORTIZ
HOFFMANN, SLP sobre Despido y que en su dia se celebré el acto de la vista, habiéndose dictado sentencia por
el Juzgado de referencia en fecha 14 de abril del 2021, en los términos que se recogen en su parte dispositiva.

SEGUNDO. - Como hechos probados se declararon los siguientes:

1°.- La actora, Diia. Socorro, ha venido prestando sus servicios profesionales para la empresa demandada,
ORTIZ HOFFMANN S.L.P, desde el 4 de octubre de 2011 (por subrogacién de la empresa ANTONIO BOURGON
DE IZARRA, de fecha 31 de enero de 2020), ostentando la categoria profesional de Auxiliar de clinica, y
percibiendo un salario mensual, con prorrata de pagas extraordinarias, de 1.578,86 €.

Consta en las actuaciones y se da por reproducido el contrato de transmision de consulta odontoldgica, de
fecha 31 de enero de 2020, suscrito entre D. Carlos Francisco,y D. Luis Carlos y D. Luis Enrique, y el acuerdo
para el compromiso de venta de material de consulta odontoldgica, de fecha 6 de noviembre de 2019.

2° - Mediante carta de fecha 2 de octubre de 2020, la empresa demandada comunic6 a la actora lo siguiente:

Esta empresa, a la cual represento, ha tomado la decision de proceder a su despido disciplinario, rescindiendo
unilateralmente la relacién laboral que le une a la misma con efectos al dia de hoy, por los hechos y
circunstancias que se pasan a exponer:
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Ante la sospecha de que Usted estaba efectuando malos cometarios sobre la Clinica Ortiz Hoffmann y
desaconsejando a pacientes acudir, se decidié verificar si estos extremos eran ciertos.

Asi, esta entidad contraté los servicios profesionales de DECAN INVESTIGACIONES, para que uno de sus
empleados contactara telefénicamente, simulando requerir una cita, con la Clinica Ortiz Hoffinann a las 12.45
horas del dia 14 de septiembre de 2020, momento en el que Usted se encontraba prestando sus servicios
profesionales, entre los cuales se encuentra el de atender las llamadas telefénicas para dar citas.

Al coger el teléfono y tras informar del cambio de titularidad de la Clinica no se limité a concretar dia y hora
para efectuar el examen bucal, sino que recomendé no acudir, vertiendo expresiones tales como estoy aqui,
pero voy a durar poco" y dando una imagen negativa del funcionamiento y del cometido de los profesionales
que alli trabajan.

Tras pedir el nimero de teléfono a la persona que llamé quedo en ponerse en contacto con ella para concretarle
la cita, sefialando 'yo hablo con Filomena y Carlos Francisco ".

No obstante, ni Usted ni nadie de la Clinica telefoneé a la llamante, sino que el dia 14 de septiembre del 2020 a
las 13.15. horas. Dofia Filomena, esposa de Don Carlos Francisco, contacté con el numero facilitado diciendo
"me ha dicho Socorro que has llamado a la consulta del dentista, donde Carlos Francisco ".

Es decir. Usted ademas de externalizar opiniones criticas y desaconsejar acudir, vertiendo una imagen nefasta
de la Clinica, en ningin momento puso en conocimiento de los responsables o empleados la llamada recibida,
con el fin de concretar la cita, sino que facilité el nimero de teléfono a la esposa del anterior titular, la cual
deriva a los pacientes a otro especialista.

Este comportamiento constituye un menoscabo de la proyeccidon publica de la Clinica, quedando
comprometida su imagen y crédito, ocasionando ademds una reduccién de los pacientes que acuden y
consecuentemente de los ingresos.

Con esta actuacién Usted incurre en una FALTA MUY GRAVE al transgredirse de manera notoria la buena fe
contractual, regulada en el articulo 54.2 d) del vigente Estatuto de los Trabajadores.

Se efectlia esta comunicacién en cumplimiento de la obligacion prevista en el articulo 55.1 del Estatuto de
los Trabajadores.

Se procede a transmitir por medios telematicos al Servicio Publico de Empleo Estatal los datos relativos al
certificado de empresa relativo a su situacion de desempleo.

Junto con la presente comunicacién se le entrega en un pendrive copia de las grabaciones de los dias 14 de
septiembre de 2020.

Sirvase firmar el duplicado de la presente, a los efectos de acuse de recibo de la misma, en el lugar y la fecha
indicados en el encabezamiento.

3°.- Consta en las actuaciones y se da por reproducido el informe elaborado por DECAN INVESTIGACIONES,
con la transcripcién de las conversaciones mantenidas por la detective n® NUM0OOO con la actora y con Dia.
Filomena (esposa de D. Carlos Francisco ), el dia 14 de septiembre de 2020, junto con las grabaciones de
dichas conversaciones, y la mantenida con la empleada de la clinica Martin Riva.

4° - La empresa demandada, ante la existencia de cancelaciones de citas de pacientes que habian hablado
con la actora y la sospecha de que pudiera de estar remitiéndoles a otra clinica, contraté a una detective.
La detective llamé por teléfono el dia 14 de septiembre de 2020, sobre las 12:45 minutos, y mantuvo la
conversacion que consta en la grabacion aportada, en la que, apunté el nimero de teléfono y nombre de la
detective para que le llamase Dia. Filomena, esposa de D. Carlos Francisco , y concertar una cita en otra
clinica dental.

Sobre las 13:15 horas de ese mismo dia, la detective devolvié una llamada perdida de quien se identificé como
Filomena, esposa de D. Carlos Francisco, quien, le dio el contacto de la clinica Martin Rivas, en los términos
gue consta en la conversacion grabada aportada.

5°.- Consta en las actuaciones y se da por reproducida la carta de sancién a la actora, de fecha 2 de septiembre
de 2020, asi como el burofax remitido por el abogado D. José Maria Garcia-Pintos Abad, en representacion de
la actora, de fecha 21 de septiembre de 2020.

6°.- La actora no ostenta, ni ha ostentado en el afio anterior al despido, cargo de representacion legal o sindical.

7°. - Con fecha de 28 de octubre de 2020 se celebré acto de conciliacion ante el ORECLA, que se cerré Sin
Avenencia.
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TERCERO. - En dicha sentencia se emiti6 el siguiente fallo o parte dispositiva:

"Desestimo la demanda de despido formulada por Diia. Socorro frente ala empresa ORTIZ HOFFMANN S.L.P
y, en consecuencia, debo declarar y declaro la procedencia del despido de la actora, de fecha 2 de octubre
de 2020

CUARTO. - Contra dicha sentencia anuncio recurso de suplicacién la parte demandante, siendo impugnado
por la parte contraria, pasandose los autos al Ponente para su examen y resolucién por la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . - En el primero de los motivos se solicita nulidad de actuaciones al amparo de lo dispuesto en el
articulo 193.a) de la Ley de la Jurisdiccién Social, por infraccion del art 10 de la Constitucién, articulo 11 de
la LOPJ, articulo 90 de la LRJS.

Se invoco en el acto del juicio oral el quebrantamiento de las garantias del procedimiento al haberse admitido
la prueba de detectives obtenida con vulneracién de los derechos fundamentales.

Se solicita la inadmisién como prueba del informe pericial y concretamente la parte correspondiente a la
transcripcién de la conversacion mantenida por el detective con la trabajadora recogida en el informe aportado
por la empresa demandada por vulneracién de los articulos 10 de la Constitucion, 11 de la LOPJ y 90 de la
LRJS, ya que se entiende que constituye prueba ilicita, a la que no puede atribuirsele valor juridico alguno, y
por la razén de que la actuacién del detective privado no constata un incumplimiento, sino que lo provoca
simuladamente a iniciativa de la empresa.

Citada la doctrina del Tribunal Supremo fijada en la Sentencia de fecha 155/2020 de 19 de febrero, cuando
establece que las pruebas obtenidas por el detective en la que provoca una actuacion del trabajador, forzando,
se dice, en este caso a la trabajador a obtener una consulta en otra consulta distinta a la que se llama,
tras insistir una y otra vez, " supuso una clara accién coactiva sobre la voluntad del trabajador, asi como
la utilizacién de procedimientos ilicitos o éticamente reprobables, que vulneré el derecho a la dignidad del
trabajador, asegurada en la Constitucion art.10, asi como a su libre y espontanea determinacion. Dicha prueba
no debié admitirse por la sentencia recurrida, ni tampoco permitir que desplegara plenos efectos probatorios,
pues el érgano judicial no puede fundar su decision en pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando
derechos fundamentales y libertades publicas u obtenidas ilicitamente".

Asimismo, se refiere que, a este tipo de actuaciones, valoradas como ilegales, le es aplicable doctrina del "fruto
del arbol emponzofiado’, en cuya virtud al juez no s6lo no puede valorar las pruebas obtenidas con violacién
de un derecho fundamental, sino también las que deriven de aquéllas.

La Magistrada de instancia admitié referida prueba, al considerar que en la actuacion de la detective no supone
una actuacién coactiva que permitiera entender vulnerados sus derechos fundamentales.

Sin embargo, se reconoce con valor de hecho probado que la detective se hace pasar por la hija de una antigua
cliente del Dr. Carlos Francisco : " Soy hija de Rosa, fue paciente vuestra hace tres afios y pico que se puso
una prétesis " aunque se admite, como decimos, tal prueba, ya que de las conversaciones de la actora no se
desprende indicio alguno de que hubiera identificado a la madre de la actora como paciente o que tuviera con
la misma una relacion de confianza o amistad como paciente de la anterior clinica.

Por ello, lo justificado entonces es que la detective se hace pasar por la hija de la tal Rosa, a la que califica
de antigua paciente, e incluso se identifica como Maria Angeles , es decir, la detective se atribuy6 una
identidad falsa para provocar un engafio en su interlocutora, creando o, al menos, suplantando una identidad
pretendiendo obtener la confianza de la actora cuya actuacion queda condicionada, al menos, por referido
error inducido, en el contexto ademas de una conversacién que utilizar el tuteo inicial.

Y tal error inducido esta en el origen de la finalidad predeterminada, para que la trabajadora, finamente, proceda
a derivarle a otra consulta.

Es decir, tal error inducido, a partir de una identidad falsa, contamina toda la actuacién posterior de la
trabajadora.

No es una conducta coactiva, pero se produjo, a través del fraude y la atribucién de una falsa identidad, o, lo
gue es lo mismo, la utilizacion de procedimientos ilicitos o éticamente reprobables, lo que vulneré el derecho
a la dignidad de la trabajadora, asegurada en la Constitucion (articulo 10), asi como a su libre y espontanea
determinacion.
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La utilizacién de detectives privados se ha venido aceptando como valida en general, es cierto, siempre que
se mantenga en los limites razonables de procedimiento y no se usen al servicio de una preconstitucion de
prueba. El Tribunal Supremo sefiala que el testimonio emitido por éstos tiene, a favor de su veracidad, no sélo
la garantia de profesionalidad exigible y, en principio, presumible, en una profesion reglamentada legalmente,
sino también la que, de modo innegable, proporciona la precisa y continuada dedicacion al objeto de ulterior
testimonio a emitir y las complementarias acreditadas graficas o sonoras, de que suele ir acompafado.

Sin embargo, en este caso se realiza a través de una falsa identidad o suplantacién de identidad

El acceso, por ejemplo, por parte de miembros de los cuerpos policiales, a determinados @mbitos (pornografia
infantil, terrorismo, sobre todo) bajo la actuacién como agente encubierto, e identidad supuesta, y la
habilitacion para aportar al foro material de dichas caracteristicas, no supone, siquiera para la policia, una
patente de corso en tipo de actividades desarrolladas por el agente encubierto sino que se establecen
limitaciones derivadas del propio tenor del articulado de la ley: que los actos fueran consecuencia necesaria
de la investigacidn, que fueran proporcionales y que no constituyeran provocacion al delito.

De tal forma que el articulo 282 bis LECrim, apartado 6, dispone que : El juez de instruccidn podra autorizar
a funcionarios de la Policia Judicial para actuar bajo identidad supuesta en comunicaciones mantenidas en
canales cerrados de comunicacion con el fin de esclarecer alguno de los delitos a los que se refiere el apartado
4 de este articulo o cualquier delito de los previstos en el articulo 588 ter a.

Y en el segundo inciso, especifica "El agente encubierto informatico, con autorizacion especifica para ello,
podraintercambiar o enviar por si mismo archivos ilicitos por razén de su contenido y analizar los resultados de
los algoritmos aplicados para la identificacién de dichos archivosilicitos”, lo que supone reconocer plenamente
esta posibilidad exigiéndose, eso si, una autorizacion especifica para ello.

Si se exige entonces autorizacion judicial para los agentes encubiertos, parece ldgico que los detectives
privados, al margen de que no revelen su identidad como tales detectives, lo que parece elemental, porque
frustraria la razon de ser de su actuacién, no puedan realizar tal cobertura con identidad falsa, como ha
sucedido en el caso actual, creando la confianza, basada en el error, que lleve, a obtener finalmente (a través
de la insistencia) la eventual conducta antijuridica.

SEGUNDO .- El articulo 90. 2 de la LRJS regula un incidente dentro del juicio por el que el Juez resuelve
sobre posibles aspectos de ilegalidad o vulneracién constitucional de algin elemento de prueba, con la doble
finalidad de garantizar los derechos amenazados y no provocar, por otro lado, la pérdida de un elemento
probatorio de posible utilidad para la garantia de la tutela judicial efectiva

Los drganos jurisdiccionales no pueden admitir pruebas o fundar su decisién en aquellas que tengan su origen
o que se hubieran obtenido, directa o indirectamente, mediante procedimientos que supongan violacion de
derechos fundamentales o libertades publicas o ilicitamente en contra de la buena fe procesal (LOPJ art.11y
LRJS art 75.4 y 90 en relacién con la LEC art.287).

Ese tipo de prueba es nula y completamente ineficaz, por lo que debe apartarse del proceso al igual que
todas las pruebas que deriven de ella (doctrina anglosajona del "fruto del arbol emponzofiado’ ( TCo 98/2000 ;
39/2016; TS 21-6-12 (Rec. 2194/2011) y STS 20-6-17 (Rec. 1631/2016).

Por ello, cuando, como sucede, en este caso, un érgano jurisdiccional, la Sala, declara que una prueba ha sido
obtenida con vulneracién de derechos fundamentales ( LRJS art. 183; TCo 61/2021, de 15-3, Rec 6838/19 con
voto particular), la nulidad de estas pruebas y su completa ineficacia en el marco de un proceso de despido
disciplinario no siempre conlleva su calificacién como despido nulo por tal causa.

Por ello, como se hace en el recurso, un vez utilizada la reposiciéon de autos al momento de cometerse la
infraccion del procedimiento que haya producido la indefensién ( LRJS art.193.a), la estimacion supone la
declaracion de la nulidad de las actuaciones y obliga al Juzgado de instancia a volver a pronunciarse sin tener
en cuenta la prueba nula.

FALLAMOS

Que estimamos el recurso interpuesto por D2 Socorro contra sentencia del Juzgado de lo Social n° 6, de
fecha 14 de abril de 2021 (Despido individual 642/2020) dictada en virtud de demanda seguida por D® Socorro
contra Ortiz Hoffmann S.LP, declarando la nulidad de actuaciones al momento anterior a la sentencia para
que, anulando ésta, se dicte nueva resolucién omitiendo la transcripcion de la conversacion mantenida por el
detective con la trabajadora recogida en el informe aportado por la empresa.
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Pasense las actuaciones al Sr. Letrado de la Administracion de Justicia para cumplir los deberes de publicidad,
notificacién y registro de la sentencia.

Notifiquese la presente resolucion a las partes y a la Fiscalia de la Comunidad Auténoma.
Medios de impugnacion

Se advierte a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, que habra de prepararse mediante escrito, suscrito por Letrado, presentandolo en esta Sala de lo
Social de Cantabria, dentro del improrrogable plazo de los diez dias habiles inmediatos siguientes a la fecha
de notificacién de la misma, con tantas copias como partes recurridas, y designando un domicilio en la sede
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, a efectos de notificaciones.

Advertencias legales

Si el recurrente hubiere sido condenado en la sentencia y no ostentara la condiciéon de trabajador o beneficiario
del régimen publico de Seguridad Social, o no gozase del beneficio de justicia gratuita, debera acompaniar, al
preparar el recurso, el justificante de haber ingresado en esta Sala el importe de la condena. Pudiendo sustituir
dicha consignacién en metalico por el aseguramiento mediante aval bancario en el que expresamente se haga
constar la responsabilidad solidaria del avalista. Si la condena consistiere en constituir el capital-coste de una
pensién de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de la Seguridad Social,
una vez se determine por ésta su importe, lo que se le comunicara por esta Sala.

El recurrente que no ostente la condicion de trabajador, causahabiente suyo, o beneficiario del régimen publico
de la Seguridad Social, o se trate del Ministerio Fiscal, el Estado, las Comunidades Auténomas, las Entidades
Locales, los Organismos dependientes de todas ellas y quienes tuvieren reconocido el beneficio de justicia
gratuita, debera acreditar, mediante resguardo entregado en la secretaria de esta Sala de lo Social al tiempo
de preparar el recurso, la consignacién de un depésito de 600 euros.

Los ingresos a que se refieren los parrafos anteriores se deberan efectuar del siguiente modo:

a) Si se efectlia en una oficina del BANCO DE SANTANDER se hara en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones
que esta Sala tiene abierta con el n® 3874 0000 66 0365 21.

b) Si se efectia a través de transferencia bancaria o por procedimientos telematicos, se hara en la cuenta
bancaria (ES55) 0049 3569 92 0005001274, haciendo constar en el campo reservado al beneficiario el nombre
de esta Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, y en el campo reservado al concepto
el nimero de cuenta 3874 0000 66 0365 21.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quienes ya tengan expresamente
reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen en razén a su condicion de trabajador o beneficiario del
régimen publico de la Seguridad Social (o como sucesores suyos), aunque si la recurrente fuese una Entidad
Gestora y hubiese sido condenada al abono de una prestacion de Seguridad Social de pago periédico, al
anunciar el recurso debera acompafiar certificacion acreditativa de que comienza el abono de la mismay que
lo proseguira puntualmente mientras dure su tramitacion.

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

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

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el dia de su fecha, por el lImo. Sr. Magistrado
Ponente que la suscribe, en la sala de audiencia de este Tribunal. Doy fe.

DILIGENCIA.- La pongo yo el/la Letrado/a de la Admdn. de Justicia, para hacer constar que en la misma fecha
se envia copia de la anterior sentencia, a efectos de notificacion a la Fiscalia del Tribunal Superior. Doy fe.

OTRA.- Para hacer constar que en el mismo dia de su fecha se incluye el original de la precedente resolucién,
una vez publicado, en el libro de sentencias de esta Sala de lo Social, poniendo en la pieza del recurso y en
los autos certificacion literal de la misma. Seguidamente se notifica telematicamente al Ministerio Fiscal, y a
los letrados Javier Rodriguez Martinez y Luis Emilio Revenga Nieto, de conformidad con lo establecido en los
articulos 56 y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social. Doy fe.

De conformidad con lo dispuesto por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales y la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, los
datos contenidos en la presente resolucién solamente podran ser tratados con la finalidad de su notificacién y
ejecucion, asi como de tramitacion del procedimiento en que se ha dictado. El érgano judicial es el responsable
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del tratamiento y el Consejo General del Poder Judicial la autoridad de control en materia de proteccion de
datos de naturaleza personal contenidos en ficheros jurisdiccionales.



