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JUZGADO DE LO SOCIAL N ° 1 DE CORDOBA

358/2024

SENTENCIA N ° 350/24

En Cdrdoba, a 30 de octubre de 2024,

Vistos por D. , Magistrado del Juzgado de lo
Saocial n ° 1 de Cordoba, los presentes autos sobre TUTELA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES, que se iniciaron a instancia de D. @

, asistida por el Letrado Sr. , contra la mercantil
ATENDE SERVICIOS INTEGRADOS, S.L.U., asistida por la letrada Sra.

, siendo parte asimismo el Ministerio Fiscal

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-D. ? interpuso demanda,
que fue turnada a este Juzgado, y en la que, tras exponer los hechos y
fundamentos de Derecho que considerd de aplicacion, finalizaba solicitando que se
dictase sentencia con los siguientes pronunciamientos:
“ declare que las decisiones y comportamientos de ATENDE
SERVICIOS INTEGRADOS, S.L.U. consistentes en denegar tacitamente a D2
la promocion al Subgrupo Profesional de
Jardinera y de no acceder a tratar el ascenso con la propia trabajadora y con los
Delegados de Personal del centro de trabajo vulnera los derechos
fundamentales de D2, a la igualdad de trato y
no discriminacion por razoén de sexo del articulo 14 C.E.; a la libertad sindical de los
articulos 28.1 C.E. y 1.1y 2.1.b) L.O.L.S.; y su garantia de indemnidad vinculada al

derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 C.E., y en
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consecuencia condene a ATENDE SERVICIOS INTEGRADOS, S.L.U. a estar y
pasar por dicho pronunciamiento declarativo, a cesar en su comportamiento
lesivo para los derechos fundamentales de D2

a la igualdad de trato y no discriminacion por razén de sexo, a la libertad
sindical y su garantia de indemnidad vinculada a la tutela judicial efectiva, y a
abstenerse de reproducir este tipo de comportamientos en el futuro, asi como se
condene a ATENDE SERVICIOS INTEGRADQOS, S.L.U. a abonar a D4

una indemnizacion de cinco mil seiscientos

veinticinco euros con cincuenta céntimos (5.625,50 €) por los dafos y
perjuicios ocasionados por su comportamiento, o en su defecto en la cuantia
que se estime mas proporcionada a los hechos denunciados.”

SEGUNDO.- Senalado el juicio, se celebr6 tal y como consta en el soporte de
grabacion, que constituye acta a todos los efectos, ratificandose |la parte actora en

la demanda.

La parte demandada contestd oponiéndose a la pretensién esgrimida de
contrario, negando que los hechos narrados en la demanda fuesen constitutivos de

vulneracion alguna de los derechos fundamentales invocados.

TERCERO.- Se propuso y admitio la siguiente prueba:

- Parte actora. - interrogatorio de parte, testifical y documental

- Parte demandada. - documental.

Admitida y practicada la prueba, se dispuso la interrupcion de la vista para la
practica de diligencia final consistente en expedicion de oficio a la Inspeccién de
Trabajo. Practicada ésta, y luego de dar traslado a las partes para conclusiones por

escrito, quedaron los autos conclusos para sentencia.

CUARTO.- En la tramitacion de esta causa se han observado las prescripciones
legales.
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HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- D. ' ' ’ ) presta sus servicios
para la empresa ATENDE SERVICIOS INTEGRADOS con la categoria profesional
de Auxiliar de Jardineria, con una antiguedad de fecha y con centro de

trabajo en el Servicio de Mantenimiento de Zonas Verdes de Cdérdoba.

A la relacion laboral le resulta de aplicacion el Convenio Colectivo de ambito
estatal de jardineria para los afios 2021 a 2024 (B.O.E. n® 167/2022 de 13 de julio).

D. ' ' no ostenta la condicién
de representante legal ni sindical de los trabajadores en ATENDE SERVICIOS
INTEGRADOS, S.L.U., yse encuentra afiliada al sindicato COORDINADORA DE
TRABAJADORES DE ANDALUCIA, bajo cuya candidatura concurri6 a las
elecciones sindicales celebradas del dia 08/01/2021, correspondientes al Preaviso
n°® 161/2020, quedando como segunda Delegada de Personal suplente (DOC. 6 del

ramo de prueba de la actora).

SEGUNDO. - En fecha 15/10/2021, tras finalizar SIN AVENENCIA la previa
comparecencia ante el CMAC, la Sra. presenté la
correspondiente demanda ejercitando acciones de reconocimiento de derecho
y de reclamacion de cantidad, que motivé la incoacion de los autos n® 1534/2021
del Juzgado de lo Social n° 5 de Codrdoba, senalandose los actos de
conciliacion y de juicio para el dia 23/02/2023. Llegado el dia, la Sra. Gomez
Rodriguez llegd a un acuerdo con ATENDE SERVICIOS INTEGRADQOS, S.L.U. en

los siguientes términos:

«Por la empresa reconoce a la trabajadora como fecha de antigiiedad desde
el dia 2 de Febrero de 2005 y se compromete a abonarle la suma de 1345,17€
brutos en concepto de diferencias salariales desde el mes de septiembre del 2020 a
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enero de 2023».

Asimismo, la aqui demandante, luego de haber presentado papeleta de
conciliacion en fecha 01/03/2024, tras finalizar la comparecencia ante el SERCLA
sin efecto por incomparecencia de la empresa (dia 18/03/2024), en fecha
19/03/2024 presenté demanda ejercitando acciones de clasificacion profesional y
de reclamacién de cantidad, dando origen a los autos n° 268/2024 del Juzgado de
lo Social n° 4 de Cdérdoba en los que se ha dictado Decreto de 08/04/2024 por el
cual se ha admitido a tramite la demanda y se han sefialado los actos de
conciliacion y de juicio para el 16/11/2026 (DOCS. 15 a 19 del ramo de prueba de la
actora).

Previamente, en fecha 25/04/2023 la Sra. presentd a
ATENDE SERVICIOS INTEGRADOS, S.L.U. un escrito en virtud del cual solicitaba
promocionar al Subgrupo Profesional de Jardinera con fecha de efectos
retroactivos de abril de 2022, o en su defecto desde ese mismo mes de abril
de 2023 en el que formulaba la peticién (DOC. 14); sin recibir respuesta alguna de

la empresa.

TERCERO.- El articulo 12 del Convenio de aplicacion disponen lo siguiente sobre
el sistema de ascensos:

“Articulo 12.° Ascensos y promociones.
Todo el personal tendra, en igualdad de condiciones, derecho de preferencia
para cubrir las vacantes existentes en los subgrupos superiores a los que

ostentasen en el momento de producirse la misma.

La enumeracion y preferencia de los meéritos para los ascensos se

determinaran a continuacion.

Cuando se exijan pruebas de aptitud, seran preferentemente de caracter
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practico, sin que exijan esfuerzo de memoria refiriéndose principalmente a las
funciones o trabajos propios de las plazas que deban proveerse, teniendo en

cuenta lo que se dispone sequidamente;

Grupo de Técnicos: Los ascensos de fodo el personal de este grupo se

haran por pruebas de aptitud preferentemente entre el personal de la empresa.

Grupo de Personal Administrativo: Los/as jefes/as administrativos seran

considerados como cargos de confianza y por tanto de libre designacion.

Los ascensos en el personal administrativo, no seran por tiempo de

permanencia sino por capacitacion, siempre que existan vacantes.

Grupo de Profesionales de Oficio Manuales y Oficios Varios: Los/as
Encargados/as y Maestros/as Jardineros/as se consideran cargos de confianza y
por tanto, son de libre designacion por las empresas.

Las vacantes que se produzcan en los restantes subgrupos se cubriran
por pruebas de aptitud considerandose como mérito preferente en igualdad

de condiciones, la antigiiedad.”

CUARTO. - En informe de la Inspeccion de Trabajo obrante en autos, que se da

aqui por reproducido en su integridad, constan los siguientes extremos de interés:

“2.- Respecto de la_sustitucion por parte de la demandante al trabajador D.

(con categoria actual de Oficial de primera y con anterioridad categoria
de Jardinero) alega la trabajadora haber sustituido a éste en sus funciones cuando
el mismo se ha ausentado de su puesto de trabajo. Tales manifestaciones son
corroboradas por el Sr. . quien en su comparecencia en sede inspectora
sefala que es la persona que lo sustituye siempre que se toma las vacaciones
anuales (generalmente el mes de julio completo), cuando se ausenta del trabajo por
asuntos propios y cuando ha estado en situacion de baja por incapacidad temporal.
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3.- En relacion con las funciones realizadas por la trabajadora, y teniendo en cuenta
tanto las indicadas en el texto convencional para la categoria profesional de
Jardinero/a como las manifestadas por la trabajadora que efectivamente realiza en
su demanda y, tras mantener entrevista con el personal que comparece en sede
inspectora, Jefe de servicio, técnico de produccion, D. (oficial de
primera al cargo del equipo en el que esta adscrito la trabajadora) y el delegado de

personal compareciente,se informa que:

-De las funciones especificadas en el convenio para la categoria de jardinero/a, la
trabajadora realiza todas las sefaladas, con la excepcion de la preparacion de
insecticidas y anticriptogamicos y su empleo y riegos automatizados, ya que existe
un equipo especializado para ello, por lo que los trabajadores de la empresa que
tienen la categoria de Jardineros no los realizan salvo los que se encuentran en los

equipos correspondientes para ello.

-De las funciones que desempenia la trabajadora, ésta realiza las siguientes:

a) Labores de desfonde o arado, y cavado con una maquina llamada comunmente
“mulilla mecanica” (cuando toca hacerlo): dichas funciones las hace de manera
continuada, tanto cuando esta el Sr. presente en su puesto de trabajo como
cuando éste lo esta

b) Trabajos de preparacion de la tierra, las realiza de manera continuada siempre
que hay que realizar dicha funcién, y, como en el apartado anterior tanto cuando
esta el Sr. Garcia como cuando no

¢) Escardado de malas hierbas, generalmente de manera manual, si bien también
con el uso de desbrozadora cuando es necesario. También las realiza de forma
continuada esté o no el Sr. en su puesto de trabajo

d) Realiza plantaciones (geranios, pensamientos, gitanillas....), tanto si esta como
si no el Sr. Garcia

e) Realiza labores de recorte y de limpieza de ramas y frutos con tijeras de poda,
con la motosierra no porque dicha labor la realizan el equipo de poda

f) Trabajos de poda, aclarado y recorte de arbustos con tijeras (adelfas, espirias,
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arteas, vitres, lantana,....) y trabajos de entutoraje o entutorado de arboles

pequefios. Realiza estas labores siempre, esté o no el Sr.Garcia

g) Conduce maquinaria y vehiculos para los que se exige el permiso de conducir de

clase B, tales como furgonetas o camiones de hasta 3.500 kg, manifestando el Sr.
que siempre tiene el vehiculo desde antes de 2022 que €l recuerde. El

vehiculo conducido con carécter general por la trabajadora se llama ‘gupi” y

necesita carné tipo B pues sale a carretera, pero también usa el vehiculo eléctrico

Renault Kangoo.

En su comparecencia en sede inspectora, el Sr. manifiesta que si realiza las
funciones propias de Jardinera desde siempre.

4.- Respecto al sistema de ascensos, el delegado de personal compareciente (Sr.
) manifiesta que, en reunién celebrada con la empresa, los
representantes de los trabajadores propusieron a aquellas personas que por
méritos consideraban que debian ser ascendidos porque entendian que estaban
realizando las labores de jardineros. Entre los designados por la representacion
legal de los trabajadores (integrada por T
% ) se encontraba la trabajadora demandante,
respecto de la que el Sr. manifiesta en sede inspectora que realiza las
funciones de jardinera y por ello estaba incluida en la lista referida.

En Acta de reunioén con la empresa, de fecha 14/02/2024, se indica, bajo el capitulo
de “Categorias” que “Se plantea por la Parte Social un listado de trabajadores
susceptibles de ascender de categoria profesional, de auxiliar a jardinero.

La Parte Empresarial contesta que los estudiara en profundidad, pero que si no
procede no se concedera.

Ademas, expresa que se ha presentado ya el listado de subrogacion, y que salvo
que el servicio lo demande y sea obligatorio por convenio colectivo, no se puede
modificar”.

Manifiesta el representante de los trabajadores que celebrada una segunda
reunion, aproximadamente un mes después, se da por concluido el proceso de
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ascenso de tres de los Auxiliares de jardinero.

Por su parte, en conversacion mantenida con el Sr. (Jefe de
servicio) y, en relacion con el sistema de ascensos, manifiesta que.

-puntualmente hay trabajadores que, transcurrido un afio de contratacién, pasan de
peones a Auxiliares de jardineria, por establecerlo asi el convenio

-No suelen hacer sistema de ascensos como marca el convenio en cuanto al
procedimiento del convenio pero si se han llevado a cabo ascensos pactados con la
representacion legal de los trabajadores.

-Recientemente se han promocionado de Auxiliar de jardineros a Jardineros a los
siguientes trabajadores:
* conductor de maquina de desbroce, con titulacion de

carné B de conducir y antigliedad desde

x , con antigliedad de

& . con antigliedad en la empresa el y antigliedad en el
Grupo de

-Cuando la trabajadora ha sustituido a D. , ésta ha percibido

econdémicamente su retribucion en funcion del puesto desemperniado

En relacién con los mismos, no se ha realizado ninguna prueba de aptitud en la
realizacion del proceso de promocion, proceso que, como tal, no se ha llevado a
cabo. La empresa ha sido quien ha decidido dicha promocién, manifestando el
representante de los trabajadores entrevistado que la empresa, identificando al Jefe
de Servicio y a la letrada compareciente, argumento el no ascenso de la
trabajadora demandante, al encontrarse un S.E.R.C.L.A. -mediacion previa a la via
Judicial- en vias de celebracién en el momento de la reunion. La trabajadora

interpone, previo a la via judicial, intento de conciliacion con fecha de 01/03/2024.

5.- De todo lo anteriormente expuesto, se comprueba que la empresa no ha
procedido a convocar pruebas para el ascenso al Subgrupo profesional de

Codigo:

Firmado Por

URL de verificacion

Es copia auténtica de documento electrénico



L

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Jardinero, mas alla de la reunion mantenida con la representacion legal de los
trabajadores y la decision final de la empresa de la cobertura de tres vacantes de
Jardineros por parte de trabajadores con la categoria de Auxiliar de jardinero -antes

indicados-, situacion en la que se encontraba la trabajadora demandante.”

QUINTO. - La plantilla total la empresa esta compuesta por 43 personas, de las
cuales 36 son hombres y 6 mujeres (escrito de conclusiones de la demandada). De
ellos, pertenecen al subgrupo profesional de jardinero/a o de auxiliar jardinero/a
(integrado en el grupo profesional de oficios manuales) 20 hombres y 3 mujeres.
Las 3 mujeres ocupan el puesto de auxiliar jardinero. Los ocho trabajadores con
subgrupo profesional de jardinero son hombres (ex DOC. 6 del ramo de prueba de

la demandada).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Los hechos declarados probados han adquirido tal condicion a la vista
de la documental aportada por ambas partes, asi como el informe de la Inspeccion
de Trabajo, que ha resultado bastante clarificador los efectos de los presentes
autos. La declaracion del representante legal de la empresa y de los testigos oidos
en sala no aportan extremos de especial relevancia, si bien parecen coincidir en
gue el criterio tenido en cuenta para los ascensos son las funciones y las
capacidades de los posibles candidatos; afadiendo el testigo Sr. la
posibilidad de que la empresa no se pronunciase sobre el ascenso de la actora por
tener un proceso judicial o prejudicial pendiente en el que supuestamente debia
dirimirse esta cuestion.

Debe aclararse que, dada la limitada cognicion de este tipo de
procedimientos, que se desprende del articulo 178 de la LRJS, no
ahondaremos en cuestiones propias de un proceso de clasificacion
profesional (ya iniciado por la trabajadora y pendiente ante otro Juzgado),
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especialmente los relacionados con los pormenores técnicos o la
concurrencia de requisitos que justificarian o no el ascenso de categoria de la
demandante. Nos limitaremos a analizar, por tanto, si se ha producido o no la
vulneracion de los derechos fundamentales cuya tutela se pretende,
ocasionada, segun parece deducirse de la demanda, por la obstruccién o la
deliberada falta de creacion de procedimientos u oportunidades para que la
actora pueda promocionar en su categoria profesional, o por la falta de una
justificacion objetiva y razonable de la negativa de la empresa a la promocion

profesional de la trabajadora.

SEGUNDO. - La dificultad probatoria que en no pocas ocasiones rodea a los actos
contrarios a los derechos fundamentales en el ambito laboral ha tenido su reflejo
legislativo en el articulo 181.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social,
conforme al cual “En el acto del juicio, una vez justificada la concurrencia de
indicios de que se ha producido violacion del derecho fundamental o libertad
publica, correspondera al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad.”. Son multiples los pronunciamientos jurisprudenciales que se
han extendido sobre el significado de esta reversion del onus probandi en procesos
como el que nos ocupa, siendo de destacar que en ellos se recuerda que concierne
al trabajador la aportacion de indicios razonables de la vulneracién que denuncia,
no meras conjeturas; y que, aportados tales indicios, correspondera al empresario
demostrar la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas adoptadas. Puede
citarse, por ejemplo, el siguiente extracto de la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia (Malaga) de 23 de febrero de 2022:

“en relacion a la existencia de indicios de Vviolacion de derechos
fundamentales con los efectos de inversion de la carga de la prueba, dispone el art.
181.1 de la Ley 36/2011 de 10 de octubre reguladora de la Jurisdiccion social, que
"En el acto del juicio, una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha
producido violacion del derecho fundamental o libertad publica, correspondera al

demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente
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probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

Esta Sala ha declarado con reiteracion que la correcta aplicacion del
precepto adjetivo expuesto que expresa mas recientemente la STS de 31-5-05 en
Recurso de Casacion n° 108/04 exige que el trabajador aporte un principio de
prueba que razonablemente permita considerar que la empresa ha actuado guiada
por intereses licitos, contra derechos fundamentales constitucionalmente
reconocidos, para lo cual se han de mesurar adecuadamente todas las
circunstancias puntuales que concurran en cada supuesto concreto, valorando en
sus justos terminos las incidencias surgidas en la relacion laboral en el momento de
oforgar a las mismas la virtualidad necesaria para ser tenidas como suficiente
indicio de la violacién de derechos fundamentales que provoquen la inversion de la
carga de la prueba que obliga al empresario a acreditar la bondad de su decision y
despejar cualquier duda sobre el movil Gltimo de la misma, y en este mismo sentido
se ha pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencias de 9 de febrero y 15 de abril
de 1996 (RJ 199611007, RJ 1996\3080), dictadas en recursos de casacion para la
unificacién de doctrina, al significar que para que haya lugar a esta inversién de la
carga de la prueba, no basta su mera alegacion y es preciso acreditar indicios de
violacion del derecho fundamental, "y los indicios son sefales o acciones que
manifiestan -de forma inequivoca- algo oculto; lo que es muy distinto de sospechar,
que es Iimaginar o aprehender algo por conjeturas fundadas en apariencia”.
Distinguen estas sentencias entre la aportacion de elementos probatorios
suficientes para ser tenidos como prueba del indicio exigido para cuestionar la
legitimidad constitucional del movil de la actuacion empresarial, y las que
simplemente suponen meras sospechas y conjeturas sin base suficiente para dar
lugar a tan importante efecto juridico como es el de invertir la carga de la prueba.

Asi se ha dicho por las sentencias de la Sala, entre otras, recaidas en
Recursos de Suplicacion n® 99/2007 y 1545/2018, que el demandante esta obligado
a acreditar la existencia de indicios que generan una razonable sospecha,
apariencia o presuncion a favor de que la empresa demandada ha incurrido en la
violacion de un derecho fundamental, y constatado tal extremo ha de ser la
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empresa la que tenga que asumir la carga de demostrar que los hechos
motivadores de su conducta son ajenos a cualquier discriminacion o violacién del
derecho fundamental cuya proteccion se impetra. Por tanto, una vez comprobada la
existencia de indicios de que puede haberse producido violacién del derecho
fundamental, corresponde al demandado la aportacion de una justificacion objetiva
y razonable. Corriendo de cargo del empresario, alcanzar tal resultado probatorio
sin que le baste intentarlo, debiendo por su parte el organo judicial llegar a la
paralela conviccion, no ya de que la conducta empresarial es simplemente lesiva de
un derecho subjetivo, sino de que tal conducta es totalmente ajena a cualquier
lesion de un derecho fundamental, de modo que pueda estimarse que, la conducta
impugnada hubiera tenido lugar verosimilmente en todo caso, por existir causas
suficientes reales y serias para entender que es razonable la decision empresarial

adoptada.

Por su parte el Tribunal Supremo ha venido a senalar ( SSTS 13.10.89,
18.6.91 y 27.5.96 entre otras), que no basta la mera alegacion de la violacion
invocada, sino que para su valoracion como tal, es menester la constatacién de
algun indicio racional factico que haga verosimil su imputacion, debiendo
rechazarse y vedar la posibilidad de estimacion a cualesquiera afirmaciones
facticas o instrumentalmente dirigidas a obtener la favorable posicion procesal de
atribuir el deber de probar al contrario, a no ser que estén apoyadas en la
coherencia y solidez de generar una razonable sospecha o presuncion a favor de
las afirmaciones del trabajador, siendo en tal caso la demostracion, por parte del
empresario, de cualquier causa real y seria que justifique como razonable -
independientemente de que se estime o no judicialmente como tal- la decision
disciplinaria de proceder al despido, razén bastante y motivo suficiente para
desvirtuar aquella inversion de la carga de la prueba y hacer decaer la peticion de
declaracion de nulidad del despido que ademéas -y como sustenta el mismo Alto
Tribunal en las de 11.4.90, 13 marzo y 30 noviembre 1991- la especial clase del
despido nulo es una figura excepcional y extrema cuya declaracion de existencia
exige la concurrencia de elevadas dosis de arbitrariedad y capricho en la actuacion
del empresario, sin que se suficiente que la misma sea ilicita o contraria a la Ley -
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pues tanto el despido nulo como el improcedente implican contradiccion o
incumplimiento de la normativa legal- sino que esa ilegalidad ha de ser intensa y
superlativa, resultando con ella vulnerados los mas elementales principios del

ordenamiento juridico laboral.

Y en relacién con la carga probatoria que incumbe al demandado el Tribunal
Constitucional en reiterados pronunciamientos, ha venido sefialando que "se frata
de una auténtica carga probatoria y no de un mero intento de negar la vulneracion
de derechos fundamentales -lo que claramente dejaria inoperante la finalidad de la
prueba indiciaria, que debe llevar a la conviccién del juzgador que tales causas han
sido las unicas que han motivado la decision empresarial de forma que ésta se
hubiera producido verosimilmente en cualquier caso y al margen de todo propdsito
vulnerador de derechos fundamentales. Se trata en definitiva, de que el empleador
acredite que tales causas explican objetiva, razonable y proporcionadamente por si
mismas su decision, eliminando toda sospecha de que aquélla oculté la lesion de
un derecho fundamental del trabajador.”

Por su parte, el Tribunal Constitucional, en Sentencia 168/2006 de 5 de junio,

referida especificamente a la libertad sindical, ya habia declarado:

‘nuestro analisis debe centrarse especificamente en la presunta vulneracion
del derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE). Conviene, por ello, empezar por
recordar los parametros esenciales de nuestro canon de enjuiciamiento, tal y como

han sido definidos por la doctrina de este Tribunal.

Desde nuestra temprana STC 38/1981, de 23 de noviembre, hemos venido
subrayando que el derecho a la libertad sindical (art. 28.1 CE) comprende, en su
vertiente colectiva, el derecho a que los sindicatos realicen las funciones que de
ellos es dable esperar, de acuerdo con el caracter democratico del Estado, lo que
supone el derecho a llevar a cabo una libre accion sindical, comprensiva de todos
los medios licitos y sin indebidas injerencias de terceros (SSTC 4/1983, de 28 de
enero, FJ 3; 127/1989, de 13 de julio, FJ 3; 94/1995, de 16 de junio, FJ 2; y
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145/1999, de 22 de julio, FJ 3). Y que, asimismo, como recordabamos en la STC
17/2005, de 1 de febrero, FJ 2, este derecho garantiza, en su vertiente individual, el
derecho del trabajador a no sufrir consecuencias desfavorables en la empresa por
razén de su afiliacion o actividad sindical. Por ello, la libertad de afiliarse a un
sindicato y la libertad de no afiliarse, asi como el desarrollo de la actividad inherente
a la legitima actuacion sindical en el ambito de la empresa implican una «garantia
de indemnidad», que veda cualquier diferencia de trato por razon de la afiliacion
sindical o actividad sindical de los trabajadores y de sus representantes en relacion
con el resto de aquéllos (por todas, SSTC 38/1981, de 23 de noviembre, FJ 5;
74/1998, de 31 de marzo, FJ 3;173/2001, de 26 de julio, FJ 5; y 79/2004, de 5 de
mayo, FJ 3). Para analizar la existencia de una vulneracion del derecho de libertad
sindical en los terminos definidos, debemos afirmar una vez mas la importancia que
tiene la regla de la distribucion de la carga de la prueba en orden a garantizar este
derecho frente a posibles actuaciones empresariales que puedan lesionarlo. Como
recordabamos en la STC 29/2002, de 11 de febrero, FJ 3, sistematizando y
resumiendo nuestra reiterada doctrina anterior, la necesidad de garantizar que los
derechos fundamentales del trabajador no sean desconocidos 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 considerar la especial dificultad que
en no pocas ocasiones ofrece la operacion de desvelar en los procedimientos
Judiciales correspondientes la lesion constitucional, encubierta tras la legalidad sélo
aparente del acto empresarial, necesidad tanto mas fuerte cuanto mayor es el
margen de discrecionalidad con que operan las facultades organizativas y
disciplinarias del empleador. Bajo estas premisas ha venido aplicando nuestra
Jurisprudencia la especifica distribucion de la carga de la prueba en las relaciones
de trabajo (por todas, SSTC 38/1981, de 23 de noviembre, FFJJ 2 y 3; 21/1992, de
14 de febrero, FJ 3; y 136/1996, de 23 de julio, FJ 6). Por ello, hemos sefialado la
necesidad de que el trabajador aporte un indicio razonable de que el acto
empresarial lesiona su derecho fundamental (STC 38/1986, de 21 de marzo, FJ 2),
principio de prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de
aquél; un indicio que no consiste en la mera alegacion de la vulneracion

constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de que aquélla se haya
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producido (asi, SSTC 114/1989, de 22 de junio, FJ 5; 21/1992, de 14 de febrero, FJ
3; 266/1993, de 20 de septiembre, FJ 2; 180/1994, de 20 de junio, FJ 2; y 85/1995,
de 6 de junio, FJ 4). Solo una vez cubierto este primer e inexcusable presupuesto,
puede hacerse recaer sobre la parte demandada la carga de probar que su
actuacion tiene causas reales absolutamente extrafias a la pretendida vulneracion
de derechos fundamentales, asi como que aquéllas tuvieron entidad suficiente para
adoptar la decision, unico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los
indicios. Se trata de una auténtica carga probatoria y no de un mero intento de
negar la vulneracion de derechos fundamentales, lo que dejaria inoperante la
finalidad de la prueba indiciaria (STC 114/1989, de 22 de junio, FJ 4). La ausencia
de prueba trasciende asi el ambito puramente procesal y determina que los indicios
aportados por el demandante desplieguen toda su operatividad para declarar la
lesién del derecho fundamental (SSTC 197/1990, de 29 de noviembre, FJ 4;
136/1996, de 23 de julio, FJ 4). En definitiva, el demandante que invoca la regla de
inversion de la carga de la prueba debe desarrollar una actividad alegatoria
suficientemente precisa y concreta en torno a los indicios de la existencia de
discriminacion. Alcanzado, en su caso, el anterior resultado probatorio, sobre la
parte demandada recaera la carga de probar la existencia de causas suficientes,
reales y serias, para calificar de razonable y ajena a todo propdsito lesivo del
derecho fundamental la decision o practica empresarial cuestionada, unico medio
de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios (SSTC 90/1997, de 6 de
mayo, FJ 5; 74/1998, de 31 de marzo, FJ 2; y 29/2002, de 11 de febrero, FJ 3, por
todas).”.

En cuanto a la también invocada garantia de indemnidad, la STS de 18 de
abril de 2022 (entre otras muchas) sintetiza las siguientes notas definitorias:

“Como viene recordando esta Sala IV/ TS (entre otras muchas, sentencia de
24/06/2020 (rcud. 3471/2017): " La garantia de indemnidad consiste en que "del
gjercicio de la accion judicial o de los actos preparatorios o previos al mismo no
pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones
publicas o privadas para la persona que los protagoniza™, toda vez que el derecho
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a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE) no se satisface sélo "mediante la
actuacion de jueces y tribunales, sino también a través de la (citada) garantia de
indemnidad", como dijera tempranamente la STC 14/1993, de 18 de enero. Segun
se ha anticipado, la garantia de indemnidad incluye no sdlo el estricto ejercicio de
acciones judiciales, sino que asimismo se proyecta, y de forma necesaria, sobre los
actos preparatorios o previos (conciliacion, reclamacion previa, etc.). De otra forma
-afirma la propia STC 14/1993, de 18 de enero-, "quien pretenda impedir o dificultar
el ejercicio de la reclamacion en via judicial, tendré el camino abierto, pues para
reaccionar frente a ese ejercicio legitimo de su derecho a la accion judicial por parte
del trabajador le bastaria con actuar..., en el momento previo al inicio de la via
judicial”. La jurisprudencia ha extendido la proteccion de la garantia de indemnidad,
por las mismas razones, a las reclamaciones administrativas y a las efectuadas en

el interior de la empresa.

La posterior jurisprudencia constitucional ha precisado que "el articulo 24.1
CE en su vertiente de garantia de indemnidad resultara lesionado tanto si se
acredita una reaccion o represalia frente al ejercicio previo del mismo, como si se
constata un perjuicio derivado y causalmente conectado, incluso si no concurre
intencionalidad lesiva", de manera que, ademas de lesiones "intencionales" pueden
darse lesiones "objetivas"” contrarias a la garantia de indemnidad ( STC 6/2011, de
14 de febrero).".

Destacaremos, por Uultimo, y también en relacion con la garantia de
indemnidad, los requisitos que enumera la STSJ de Andalucia de Sevilla de 6 de
mayo de 2021, en la que igualmente se hace mencion al necesario nexo causal
entre la conducta del trabajador y la decision empresarial:

“Para que entre en juego la garantia de indemnidad, se precisa la

concurrencia de tres requisitos:

1°. Es preciso que haya una actuacion del trabajador que suponga una
manifestacion del derecho a la tutela jurisdiccional, ya se trate del ejercicio de una
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