E Laboral Social www.laboral-social.com
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SUMARIO:

Periodo de prueba. Desistimiento empresarial. Trabajadora en IT. Nulidad.
Inversion de la carga de la prueba. Alegacién empresarial de desconocimiento
de la baja médica al tiempo de tomar la decision de desistimiento, ante la falta
de comunicacion de la misma por el trabajador. Remision automatica por el INSS
de la baja médica, sin obligacion de remision directa por parte del trabajador, tras
la reforma operada por el RD 1060/2022. La sentencia de instancia ha
convalidado el desistimiento del contrato por la no superacién del periodo de
prueba, entendiendo que estaba justificada objetiva y razonablemente tal
decision por la ausencia de la trabajadora a su puesto sin comunicarla, de lo que
se infiere, ademas, que la empresa desconocia la situacion de enfermedad al
tiempo de tomar la decisién. La Sala, sin embargo, no acoge esta tesis. Siendo
el hecho en el que basa la trabajadora su pretension, la repetida baja, a la
empresa, en este trance de despido, en el que se le reprocha un comportamiento
discriminatorio, le correspondia poner de manifiesto en qué momento supo que
la trabajadora habia sido dada de baja por aquella enfermedad. De esta manera,
esa ausencia al puesto de trabajo, no comunicada, habria podido justificar esa
no superacion del periodo de prueba. La empresa se enfrentaba al reproche de
que habia actuado precisamente al conocer aquella baja. Por tanto, acreditando
que nada supo, cobraria toda la fuerza resolutoria la no superacion del periodo
de prueba. Pero nada de esto se ha proporcionado por la empresa demandada,
que insiste que desconocia la ausencia de la trabajadora, pero nada mas. Por
todo lo anterior, se esta en presencia de indicios, la proximidad temporal entre la
baja y el desistimiento, que no han sido desvirtuados, lo que lleva a concluir que
la decision extintiva de la empresa tuvo un mévil discriminatorio por razén de la
enfermedad o condicion de salud de la trabajadora, decision que debe ser
calificada nula. Indemnizacion por dainos morales. Al abordar la cuestion de la
cuantificacion de la indemnizacion por dafio moral, derivado de la vulneracion de
derechos fundamentales, se corrige a la baja la cantidad pedida, reduciéndola
considerablemente, teniendo en cuenta que la declaracion de nulidad del
despido ya comporta la readmisién del trabajador y el pago de los salarios
dejados de percibir desde la fecha de resolucién del contrato de trabajo. Por ello,
esta Sala cifra la indemnizacioén por tal discriminacion en la cantidad de 1.800,00
euros, al igual que se han fijado para los supuestos de vulneracién del derecho
fundamental a no ser discriminado en los casos de denegacién del complemento
de maternidad.

PONENTE:

D. Ernesto Utrera Martin

Siguenos en...

fO X in@d



E Laboral Social www.laboral-social.com

SENTENCIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA, CEUTAY MELILLA

SALA DE LO SOCIAL CON SEDE EN MALAGA

N.I.G.: 2906744420230012407.

Organo origen: Juzgado de lo Social n® 5 de Méalaga Asunto origen: DSP 888/2023
Ilmos. Sres
ILTMO. SR. D. MANUEL MARTIN HERNADEZ-CARRILLO, PRESIDENTE
ILTMO. SR. D. ERNESTO UTRERA MARTIN, PONENTE

ILTMO. SR. D. RAUL PAEZ ESCAMEZ

En la ciudad de Malaga, a diez de diciembre dos mil veinticuatro.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Ceuta y Melilla,
con sede en Malaga, compuesta por los magistrados arriba relacionados, en nombre del
Rey, y en virtud de las atribuciones jurisdiccionales conferidas, emanadas del Pueblo
Espafol, dicta esta sentencia en el recurso de suplicaciéon numero 1965/2024, interpuesto
contra la dellJuzgado de lo Social numero 5 de Malaga, de 29 de mayo de 2024, y
pronunciada en el proceso numero 888/2023, recurso en el que ha intervenido como parte
recurrente DONA Virginia, representada y dirigida técnicamente por el letrado don José
Antonio Esteban Rodriguez, y como parte recurrida TORNEO PARQUE CONTROL S.L., por
el letrado don Borja Mazén Arrechederra, asi como el MINISTERIO FISCAL.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.-

El 12 de octubre de 2023, dofia Virginia presenté demanda contra Torneo Parque
Control, S.L., en la que suplicaba esencialmente que la decisién de extinguir el contrato de
trabajo por no superacion del periodo de prueba, fuese declarada nula, por discriminatoria,
y se condenase a la empresa a soportar los efectos de tal calificacién, asi como al abono
de una indemnizacién por dafio moral, cifrada en 3.000,00 euros.

SEGUNDO.-

Lademanda seturné al Juzgado de lo Social nimero 5 de Malaga, en el que seincod
un proceso por despido con el nUmero 888/2023, se admitid a tramite por decreto de 24 de
octubre de 2023, y se celebraron los actos de conciliacidén y juicio el 21 de mayo de 2024.

TERCERO.-
ELl 29 de mayo de 2024 se dictd sentencia, cuyo fallo era del tenor siguiente:

Que desestimando la demanda formulada por D@ Virginia contra TORNEO PARQUE
CONTROL S.L debo absolver y absuelvo a la citada demandada de los pedimentos de la
parte actora.
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CUARTO.- En dicha resolucidn se declararon probados estos hechos:

1.- D@ Virginia ha venido prestando servicios para TORNEO PARQUE CONTROL S.L dedicada
a servicios auxiliares, desde el 26 de junio de 2023, con la categoria de auxiliar de servicios,
con un salario mensual de 1.268,30 euros incluida la parte proporcional de pagas
extraordinarias.

2.- La actora tras su jornada laboral el 31 de julio de 2023, acudié al médico iniciando ese
dia un proceso de incapacidad temporal con el diagndstico "trastorno de ansiedad
generalizada', segun el parte de baja, proceso medio con una duracion estimada de 31 dias,
causando alta el 11 de agosto de 2023.

3.- La actora no comunicd a la empresa el motivo de su ausencia al trabajo el dia 1 de julio
de 2023.

4.- Laempresa el dia 2 de agosto de 2023 le comunicé mediante correo electrénico ".. que
no habiendo superado el periodo de prueba pactado con Usted a que se refiere la clausula
tercera de nuestro contrato de trabajo celebrado en fecha 26 de junio de 2023 damos por
resuelto el mismo con efectos del proximo dia 2 de agosto de 2023 conforme el articulo 14
del Estatuto de los Trabajadores ."

5.- El dia 3 de agosto de 2023 la actora remite a la empresa el siguiente correo .. esta
maRAana me ha saltado una notificacion de baja la cual deben verificar ya que me encuentro
de baja médica desde el 31. A la fecha nadie se ha puesto en contacto conmigo para saber
gue me ha pasado y automaticamente me dan de baja sin motivo alguno. El médico me
indico que el parte de baja les llegaria por via telematica, ya que es la nueva operatividad y
a mi solo me entregaron el parte de baja que me corresponde como empleado ! Por lo que
solicito por favor sea verificado el buzdn de notificaciones ya que la baja que han tramitado
no tiene efecto...

6.- Eldia 22 de agosto de 2023 tuvo lugar ante el C.M.A.C. el preceptivo acto de conciliacion
con el resultado de intentado sin efecto sin efecto, en virtud de demanda formulada el dia
4 de agosto de 2023.

7.- Que la demanda se presenté el dia 12.10.2023.

QUINTO.- El 13 de junio de 2024, la demandante anuncié recurso de
suplicacidn contra dicha sentencia, y, tras tenerse por anunciado, presentar el escrito de
interposicion e impugnarse por la demandada y por el Ministerio Fiscal, se elevaron los
autos a esta Sala.

SEXTO.- El 30 de octubre de 2024 se recibieron las actuaciones, se inco6 el
correspondiente recurso con el numero 504/2024, se designd ponente y se senald la
deliberacion, votacidn y fallo del asunto para el 10 de diciembre de ese afio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestimé la demanda de la trabajadora,
por considerar esencialmente que la decisidon de desistir del contrato por la no superacion
del periodo de prueba, estaba justificada objetiva y razonablemente por la ausencia de la
trabajadora sin comunicarla, decisidon contra la que interpuso el presente recurso con la
finalidad de que principalmente se «determine la nulidad de actuaciones, y se ordene
retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente anterior al que se produjo la
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infraccion procesal y de garantias del procedimiento, con los efectos de la estimacion
conforme al art 202.1 y 202.2 de la LRJS, y en consecuencia, se dicte sentencia por la que
se declare la nulidad del despido y, en su consecuencia, condene a la demandada a la
readmision inmediata en sus anteriores condiciones de trabajo, asi como al abono de los
salarios de tramitacion, desde la fecha del despido hasta que la readmision tenga lugar,
ademas de la correspondiente indemnizacién por dafo moral inherente a la misma
valorada en 3.000 €, o subsidiariamente, la improcedencia», y, de manera subsidiaria, que
se modificasen los hechos cuarto y octavo y se declarase la nulidad del despido, con los
efectos y la indemnizacion referida, o, subsidiariamente, que se declarase la
improcedencia del despido, articulando para ello motivos de nulidad, de revisidon de los
hechos declarados probados y de infraccion de las normas sustantivas o de la
jurisprudencia, recurso que ha sido impugnado tanto por la demandada como por el
Ministerio Fiscal.

Su examen se abordara en los fundamentos siguientes.

SEGUNDO.- Asi, al amparo delarticulo 193 a) de laLey 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social[en adelante, LRIJS], la parte recurrente
sostiene esencialmente que la sentencia de instancia estaba falta de motivacién, pues no
se entendia a que se referida la juzgadora de instancia cuando hablaba en su razonamiento
del parte de baja que habia desaparecido, cuando dicha parte solicité que la empresa
aportase la comunicacién del Instituto Nacional de la Seguridad Social, para saber en qué
fecha recibié aquella baja, desacreditando facilmente asi la postura de esta parte; y que
tampoco la sentencia de instancia desarrollaba los dos supuestos distintos de
presentacion del parte de baja, a los que se referia, y que le llevaban a concluir que existia
una justificaciéon objetiva y razonable que excluia la causa discriminatoria, todo lo cual
suponia una infraccion del articulo 97.2 de la LRJS, en relacion con los articulos 24.1y 2 de
la Constitucidon espafola [en adelante, CE].

La parte recurrida defiende la inadmision del motivo -pero la inadmisiéon debe
entenderse reservada a los defectos formales, tal como se infiere del articulo 197.1- por
considerar que la sentencia no estaba falta de motivacion, respondiendo la argumentacion
de la recurrente a una mera divergencia con el proceso conclusivo-valorativo de la
juzgadora a quo.

El Ministerio Fiscal impugna el motivo y sostiene que la sentencia estaba
suficientemente motivada.

TERCERO.- Elarticulo 193 a) de la LRJS establece que el recurso de suplicacion
tendra por objeto reponer los autos al estado en el que se encontraban en el momento de
cometerse una infraccién de las normas o garantias del procedimiento que haya producido
indefensién.

El articulo 24.1 de la CE reconoce el derecho a obtener la tutela judicial efectiva de
los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en
ningun caso, pueda producirse indefension, y en el articulo 120.2, que las sentencias seran
siempre motivadas.

El articulo 238.3° de la LOPJ, dispone que los actos procesales seran nulos de pleno
derecho cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre que, por
esa causa, haya podido producirse indefensién.
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El articulo 209, regla 32, de la LEC, establece que en los fundamentos de derecho
de las sentencias se expresaran, en parrafos separados y numerados, los puntos de hecho
y de derecho fijados por las partes y los que ofrezcan cuestiones controvertidas, dando las
razones y fundamentos legales del fallo que haya de dictarse, con expresion concreta de
las normas juridicas aplicables al caso.

Elarticulo 218 de la LEC, bajo el epigrafe Exhaustividad y congruencia de las
sentencias. Motivacién,establece en su aparado 1, parrafo primero, que las sentencias
deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demas pretensiones
de las partes, deducidas oportunamente en el pleito, afnadiendo que dichas resoluciones
haran las declaraciones que aquéllas exijan, condenando o absolviendo al demandado y
decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate. En su parrafo
segundo, se establece que el Tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a
fundamentos de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer
valer, resolvera conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido
acertadamente citadas o alegadas por los litigantes. Por ultimo, el apartado 2 de dicho
articulo 218 establece que las sentencias se motivaran expresando los razonamientos
facticos y juridicos que conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a
la aplicacion e interpretacion del derecho. La motivaciéon debera incidir en los distintos
elementos facticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y en conjunto,
ajustandose siempre a las reglas de la légica y de la razon.

Elarticulo 97.2 de la LRJS, que la sentencia debera expresar, dentro de los
antecedentes de hecho, resumen suficiente de los que hayan sido objeto de debate en el
proceso. Asimismo, y apreciando los elementos de conviccién, declarara expresamente
los hechos que estime probados, haciendo referencia en los fundamentos de derecho a los
razonamientos que le han llevado a esta conclusidn, en particular cuando no recoja entre
los mismos las afirmaciones de hechos consignados en documento publico aportado al
proceso respaldados por presuncién legal de certeza. Por ultimo, debera fundamentar
suficientemente los pronunciamientos del fallo.

Por dltimo, el articulo 202 de la LRJS, al regular los efectos de la estimacion del
recurso, establece en el apartado 2 que si la infraccidon cometida versara sobre las normas
reguladoras de la sentencia, la estimacion del motivo obligara a la Sala a resolver lo que
corresponda, dentro de los términos en que aparezca planteado el debate. Pero si no
pudiera hacerlo, por ser insuficiente el relato de hechos probados de la resolucién
recurrida y por no poderse completar por el cauce procesal correspondiente, acordara la
nulidad en todo o en parte de dicha resolucidn y de las siguientes actuaciones procesales,
concretando en caso de nulidad parcial los extremos de la resoluciéon impugnada que
conservan su firmeza, y mandara reponer lo actuado al momento de dictar sentencia, para
que se salven las deficiencias advertidas y sigan los autos su curso legal.

CUARTO.-

Sobre la obligacion de motivar, dicha Sala, en sentencia de 7 de febrero de 2012
[REC: 199/2010, ROJ: STS 2278/2012], resumiendo la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la interpretacion aplicativa de tales normas, ha expresado que la obligacién de
motivar el factumen la sentencia laboral, actua, de una parte, para garantizar el ejercicio
adecuado del derecho de defensa en juicio, y, de otra, como elemento preventivo de la
arbitrariedad, aunque, légicamente, esta obligacién no debe ser entendida en el sentido de
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que pueda coartar la libertad del juez en la formacidn de su conviccion o de que le imponga
eldeber procesal de una extensay prolijaredaccién. En términos generales basta con decir
que la motivacion factica -y también evidentemente la juridica- ha de ser suficiente;
suficiencia que, como todo concepto indeterminado habra de ser precisada en cada caso
concreto. Constituye, de otro lado, la nulidad de un remedio ultimo y de caracter
excepcional que debe operar Unicamente en aquellos supuestos en que la falta de
fundamentacion cause indefension.

Y en la sentencia de 18 de diciembre de 2015 [REC: 25/2025, ROJ: STS 5827/2015],
dicha Sala de lo Social ha mantenido que el derecho a obtener una resolucion fundada en
Derecho, favorable o adversa, es garantia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los
poderes publicos. Ello implica, en primer lugar, que la resolucién ha de estar motivada, es
decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuales han sido los
criterios juridicos que fundamentan la decision; y en segundo lugar, que la motivacion debe
contener una fundamentaciéon en Derecho, que conlleva la garantia de que la decision no
sea consecuencia de una aplicacién arbitraria de la legalidad, no resulte manifiestamente
irrazonada o irrazonable o incurra en un error patente ya que, en tal caso, la aplicacion de
la legalidad seria tan s6lo una mera apariencia. En todo caso, ha de contener los elementos
y razones de juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos que
fundamentan la decision, poniendo asi de manifiesto la ratio decidendidel fallo judicial y
permitiendo conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales determinantes de la
decision jurisdiccional.

QUINTO.- La magistrada de instancia, en el fundamento de derecho segundo
de la resolucion, razona lo siguiente:

La finalidad del establecimiento del periodo de prueba es facilitar el conocimiento mutuo
de las partes del contrato de trabajo y la experimentacion de una prestacion de servicios.
Mas concretamente, respecto a la empresa, el periodo de prueba responde a la necesidad
de dotarla de un mecanismo agil y eficaz de verificacidn tanto de la aptitud como de la
adaptacion del trabajador al desarrollo de las funciones asignadas. La parte actora alegé
que tras su jornada laboral el 31 de julio de 2023, acudié al médico iniciando ese dia un
proceso de incapacidad temporal segun documental, con el diagndstico "trastorno de
ansiedad generalizada", segun el parte de baja, proceso medio con una duracién estimada
de 31 dias, causando alta el 11 de agosto de 2023. Segun documental que se aporta por la
empresa el dia 2 de agosto de 2023 le comunicé mediante correo electrénico "... que no
habiendo superado el periodo de prueba pactado con Usted a que se refiere la cldusula
tercera de nuestro contrato de trabajo celebrado en fecha 26 de junio de 2023 damos por
resuelto el mismo con efectos del préximo dia 2 de agosto de 2023 conforme el articulo 14
del Estatuto de los Trabajadores ...". Es un hecho reconocido que la actora no avisd de su
ausencia el dia 1 de julio de 2023. ELl RD 1060/2022 de 27 de diciembre de 2022 modificd
elart 7 del RD 625/2014 de 18 de julio por el que se regulan determinados aspectos de la
gestion y control de los procesos por incapacidad temporal en los primeros trescientos
sesenta y cinco dias de su duracién. Senalando el art 7 que "El facultativo que expida el
parte médico de baja, confirmacidn o alta entregara a la persona trabajadora una copia de
este. El servicio publico de salud o, en su caso, la mutua o la empresa colaboradora remitira
los datos contenidos en los partes médicos de baja, confirmacién y alta al Instituto
Nacional de la Seguridad Social, por via telematica, de manera inmediata, y, en todo caso,
en el primer dia habil siguiente al de su expedicion. 2. El Instituto Nacional de la Seguridad
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Social, a su vez, comunicara a las empresas los datos identificativos de caracter
meramente administrativo relativos a los partes médicos de baja, confirmacion y alta
emitidos por los facultativos del servicio publico de salud o de la mutua, referidos a sus
personas trabajadoras, como maximo, en el primer dia habil siguiente al de su recepcion
en dicho Instituto, para su conocimiento y cumplimiento, en su caso, de lo previsto en el
pdarrafo siguiente. Las empresas tienen la obligacidn de transmitir al Instituto Nacional de
la Seguridad Social a través del sistema de Remision Electronica de Datos (RED), con
caracterinmediato y, en todo caso, en el plazo maximo de tres dias habiles contados a partir
de la recepcion de la comunicacion de la baja médica, los datos que se determinen
mediante orden ministerial.

Son dos supuestos distintos el presentar el parte de baja que ha desaparecido y otra a los
efectos de desvirtuar el indicio, el comunicar la ausencia la trabajo pues en periodo de
prueba la empresa pude desistir del contrato sin alegacion de causa y en el presente caso
la actora, que no consta tuviere impedimento no lo comunicd, pudiendo haber remitido
también correo electronico como asi hizo posteriormente y dicha omision se considera
junto a la carta del dia 2 una justificacidn objetiva y razonable que excluye la causa
discriminatoria.

[...]

SEXTO.- Atendidos los criterios jurisprudenciales, expresados en el
fundamento cuarto anterior, esa falta de motivacién no resulta apreciable, pues,
dilucidandose en el presente supuesto la eficacia resolutoria de la no superaciéon del
periodo de prueba, que la trabajadora considera discriminatoria por razén de la situacién
de incapacidad permanente temporal en la que se hallaba, la falta de comunicacién de la
ausencia al trabajo el primer dia de la baja -la repetida mencién al dia 1 de julio debe
entenderse referida al 1 de agosto, pues de lo contrario no tendria ningln sentido
cronolégico- es lo que ha sido tomada por la magistrada de instancia como razén o causa
del desistimiento autorizado por el articulo 14.3 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores ,
en su texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre[en
adelante, ET]. Razonamiento del que cabe inferir, ademas -aunque esto debiera haberse
explicitado en la sentencia- que la empresa desconocia aquella baja por enfermedad al
tiempo de tomar la decisién ahora impugnada.

Guste o no, se trata de un razonamiento entendible y combatible, que no puede dar
al traste con la viabilidad légica de la sentencia. Lo que, por lo demas, se evidencia con el
resto de los motivos del recurso, en los que la parte recurrente no tiene dificultad procesal
para procurar que se revoque la sentenciay se estime la demanda. Y es justamente esto lo
que prevé el articulo 202.2 de la LRJS, cuando se trata de la infraccion de las normas
reguladoras de la sentencia, como es el caso.

Por todo lo anterior, el motivo ha de ser rechazado.

SEPTIMO.- Al amparo del articulo 193 b) de la LRJS, la parte recurrente, con
apoyo en los documentos que identifica y defendiendo su relevancia para el recurso,
interesa que se dé una nueva redaccion al hecho probado cuarto y que se afiada un nuevo
hecho, el octavo, arreglo a la siguiente formulacion:

Hecho cuarto:
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«No consta acreditado que la empresa, de forma fehaciente, comunicara a la trabajadora
que no habia superado el periodo de prueba.»

Hecho octavo:

«No pudiendo acreditar la demandada las razones del cese de la relacién laboral, y
existiendo un indicio de existencia de discriminacion por estar en situacion de Incapacidad
Temporal, el despido fue producido por este motivo.»

La parte recurrida interesa la inadmisién del motivo -reitérese lo dicho sobre el
sentido de la inadmisibilidad-, argumentando que si constaba en la cadena de correos
electronicos aportados que «con fecha de 2 de agosto (correo reenviado al email de la
trabajadora con fecha de 3 de igual mes) se le comunicaba la extincién de la relacion
laboral por la no superacion del periodo de prueba», olvidando que no tuvo la minima
diligencia de comunicar que no iba a acudir al puesto de trabajo por encontrarse enferma
el 31 de julio de 2023, siendo un hecho objetivo que la empresa desconocia por completo
las razones que motivaban la ausencia del puesto de trabajo, unido a que la no tenia por su
parte que justificar o argumental la no superacién del periodo de prueba.

El Ministerio Fiscal no impugna la revisién del hecho cuarto por considerar que no
resultaba de documental alguna.

OCTAVO.-

La doctrina acuiada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en materia de
revision de los hechos declarados probados viene manteniendo que el proceso laboral esta
concebido como un proceso de instancia Unica (que no grado), lo que significa que la
valoracion de la prueba se atribuye en toda su amplitud (art. 97.2 LRIJS) unicamente al
juzgador de instancia por ser quien ha tenido plenainmediacidn en su préacticay la revision
de sus conclusiones Unicamente puede ser realizada cuando un posible error aparezca de
manera evidente y sin lugar a dudas de documentos idéneos para ese fin que obren en
autos, por lo que se rechaza que el tribunal pueda realizar una nueva valoracién de la
prueba, como si el presente recurso no fuera el extraordinario de casacién sino el ordinario
de apelacién. En concordancia, se rechaza la existencia de error si ello implica negar las
facultades de valoracién que corresponden primordialmente al tribunal de instancia,
siempre que las mismas se hayan ejercido conforme a las reglas de la sana critica, pues lo
contrario comportaria la sustitucion del criterio objetivo de aquél por el subjetivo de las
partes (sentencia de 22 de noviembre de 2023 [REC: 112/2021, ROJ: STS 5236/2023]).

También se ha exigido por dicha Sala de lo Social del Tribunal Supremo que el hecho
pretendido resulte de forma clara, patente y directa de la prueba documental obrante en
autos, sin necesidad de argumentaciones o conjeturas; que la revision de hechos sélo
puede ser acogida si el documento de que se trate tiene una eficacia radicalmente
excluyente, contundente e incuestionable, de tal forma que el error denunciado emane por
si mismo de los elementos probatorios invocados, de forma clara, directa y patente, y en
todo caso sin necesidad de argumentos, deducciones, conjeturas o interpretaciones
valorativas. Por tanto, no prosperara la revisién cuando el contenido del documento entre
en contradiccién con el resultado de otras pruebas a las que el 6rgano judicial de instancia
haya otorgado, razonadamente, mayor valor (sentencia de 17 de julio de 2024 [REC
83/2024, ROJ: STS 4173/2024]).
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Por ultimo, también se ha insistido en la relevancia o trascendencia de la revision,
pues debe tenerla para modificar el fallo de instancia (idem).

NOVENO.-

Si la revision de los hechos declarados probados, como posible objeto del recurso
de suplicacion, permite a la parte reformular el relato judicial, ésta debe hacerlo en unos
términos que se correspondan con lo exigido al juzgador de instancia por el articulo 97.2
de la LRIJS, que no es otra cosa que declarar demostrado lo que estime probado, no asi lo
que no lo sea.

Por ello, pretender introducir en la version judicial definitiva una afirmacién como
la de que no consta acreditado tal o cual hecho, es algo que no puede admitirse en la
estructura logica de la sentencia; menos aun, que se quiera deslizar lo que no es sino una
consideracion valorativa sobre la prueba o sobre la existencia de indicios no desvirtuados,
que en eso consiste la propuesta del nuevo hecho octavo.

Ahora bien, cuando la parte recurrente afirma que la cadena de correos empezoé con
el que ella envia a la parte, el 3 de agosto, no con el de la empresa el 2 de agosto, deberia
haberle llevado, en una adecuada formulacion alternativa, a expresar lo que, ciertamente,
expresan los correos electronicos en los que se basa -aportados por ambas partes,
obrantes a los folios 19, 20, 46, 47 y 48-, y revelan el error en la apreciacion de la prueba.

Basta para ello en reparar en la hora en la que se envian el 3 de agosto: 13:56, el de
la trabajadora, interrogando a la empresa sobre la baja comunicada por la Tesoreria
General de la Seguridad Social, y haciéndole saber que estaba de baja médica (folio 47);
14:03, el de Recursos Humanos a la asesoria laboral de la empresa, enviando la
comunicacion de la no superacion del periodo de prueba; y 14.04, envidndose dicha
comunicacion a la trabajadora.

Con todo, y como se vera al examinar el motivo de infraccién sustantiva, a pesar de
que esa cronologia resulta relevante en este caso, no lo es, sin embargo, de manera
decisiva, pues, como pone de manifiesto el Ministerio Fiscal en el escrito de impugnacioén,
no es admisible la actitud de la empresa en este trance de resolucién del contrato de
trabajo.

Por tanto, la versién judicial ha de quedar inalterada.
DECIMO.-

Asi, alamparo del articulo 193 c) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de
la jurisdiccidn social [en adelante, LRJS], la parte recurrente denuncia la infraccién de
los articulos 2.1y 3 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacidn[en adelante, LITND], en relacién con el articulo 14 de la CE, argumentando
esencialmente, con apoyo en la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
las Islas Baleares, de 24 de enero de 2023 [REC: 407/2022], que, si como reconocia la
empresa en el correo enviado, el servicio habia quedado descubierto, y a pesar de ello, se
produjo la baja, estando en periodo de incapacidad temporal, existia una relacion de
causalidad entre esa baja por enfermedad, el 31 dejulio, y el cese, y el 2 de agosto, apenas
dos dias después.

Siguenos en...

fO X in@d



E Laboral Social www.laboral-social.com

La empresa impugna el motivo de infraccion, haciendo propios el relato de hechos
y la argumentacion de la sentencia recurrida.

El Ministerio Fiscal considera infringidos los preceptos citados en el motivo,
argumentando que, si bien la trabajadora no comunicd la baja al dia siguiente, no era
admisible la actitud de la empresa, desde el momento en el que la trabajadora no tenia
obligacion de comunicar la baja, al hacerlo directamente el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, estimando razonable que, en una crisis de ansiedad, no lo hiciera, por lo
que la actuacion de la trabajadora no era reprochable, todo lo cual revelaba una
discriminacion por razén de enfermedad.

UNDECIMO.-
Por lo que interesa al recurso, deben tenerse presente las siguientes normas:

La CE establece en su articulo 14 que:

Los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por
razdon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquiera otra condicion o
circunstancia personal o social.

Por su parte, la LITDN establece lo siguiente:
Articulo 2. Ambito subjetivo de aplicacidn.

1. Se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminacién con
independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan
0 no de residencia legal. Nadie podra ser discriminado por razén de nacimiento, origen
racial o étnico, sexo, religion, conviccidon u opinion, edad, discapacidad, orientacién o
identidad sexual, expresion de género, enfermedad o condicion de salud, estado seroldgico
y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacion
socioeconodmica, o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social.

[...]

3. La enfermedad no podra amparar diferencias de trato distintas de las que deriven del
propio proceso de tratamiento de la misma, de las limitaciones objetivas que imponga para
el gjercicio de determinadas actividades o de las exigidas por razones de salud publica.

[...]
Articulo 26. Nulidad de pleno derecho.

Son nulos de pleno derecho las disposiciones, actos o clausulas de los negocios juridicos
que constituyan o causen discriminacidn por razon de alguno de los motivos previstos en
el apartado primero del articulo 2 de esta ley.

Articulo 30. Reglas relativas a la carga de la prueba.

1. De acuerdo con lo previsto en las leyes procesales y reguladoras de los procedimientos
administrativos, cuando la parte actora o el interesado alegue discriminacidon y aporte
indicios fundados sobre su existencia, correspondera a la parte demandada o a quien se
impute la situacidn discriminatoria la aportacidn de una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.
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[...]
Y, por ultimo, la LRJS, establece lo siguiente:

Articulo 181. Conciliacion y juicio

[...]

2. En el acto del juicio, una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha
producido violacién 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.

[...]
DUODECIMO.-

En interpretacion aplicativa del articulo 181.2 de la LRJS (o del analogo 179.2 de la
ahora derogada Ley de Procedimiento Laboral, en su texto refundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril),la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en
sentencia de 24 de julio de 2014 [ROJ: STS 3587/2014], ha venido a declarar, en
consonancia con la doctrina del Tribunal Constitucional, que 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 ofrece
la operacion de desvelar, en los procedimientos judiciales correspondientes, la lesién
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. Por esta razdn, es preciso que el
trabajador aporte un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho
fundamental, principio de prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo
oculto de aquél; un indicio que no consiste en la mera alegacién de la vulneracion
constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de que aquélla se haya
producido. Sélo 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 vulneracién de derechos fundamentales, asi como
que aquéllas tuvieron entidad suficiente para adoptar la decisidn, Uinico medio de destruir
la apariencia lesiva creada por los indicios. Se trata de una auténtica carga probatoriay no
de un mero intento de negar la vulneracién de derechos fundamentales, lo que dejaria
inoperante la finalidad de la prueba indiciaria.

La ausencia de prueba -continla expresando dicha Sala- trasciende asi el ambito
puramente procesal y determina que los indicios aportados por el demandante
desplieguen toda su operatividad para declarar la lesion del derecho fundamental. 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 discriminacidn. 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 propésito lesivo del
derecho fundamental la decisidén o practica empresarial cuestionada, Unico medio de
destruir la apariencia lesiva creada por tales indicios.
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DECIMOTERCERO.-

Como se ha visto en el fundamento quinto anterior, la sentencia de instancia ha
convalidado el desistimiento del contrato por la no superacion del periodo de prueba,
entendiendo que estaba justificada objetiva y razonablemente tal decisién por la ausencia
de la trabajadora a su puesto sin comunicarla, de lo que se infiere, ademas, que la empresa
desconocia la situacion de enfermedad al tiempo de tomar la decision.

La Sala, sin embargo, ha de acoger la tesis que se defiende en el motivo, pues
siendo el hecho en el que basa la trabajadora su pretension, la repetida baja, a la empresa,
en este trance de despido, en el que se le reprocha un comportamiento discriminatorio, le
correspondia poner de manifiesto en qué momento supo que la trabajadora habia sido
dado de baja por aquella enfermedad. De esta manera, esa ausencia al puesto de trabajo,
no comunicada, habria podido justificar esa no superacién del periodo de prueba.

Las consideraciones que se hacen en la sentencia de instancia sobre la tramitacion
y comunicacién de los partes de baja, contenidas en el Real Decreto 1060/2022, de 27 de
diciembre, por el que se modifica el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el que se
regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos por incapacidad
temporal en los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracidn,tienen una
relevancia tangencial en este caso, pues -debe insistirse en ello- la empresa se enfrentaba
al reproche de que habia actuado precisamente al conocer aquella baja. Por tanto,
acreditando que nada supo, cobraria toda la fuerza resolutoria la no superacién del periodo
de prueba.

Pero nada de esto se ha proporcionado por la demandada, hoy parte recurrente,
que insiste que desconocia la ausencia de la trabajadora, pero nada mas,

Por todo lo anterior, se esta en presencia de indicios, la proximidad temporal entre
la bajay el desistimiento, que no han sido desvirtuados por medio de una justificacién en
los términos exigidos por los articulos 30.1 de la LITDN y 181.2 de la LRJS, y que llevan a
concluir que la decision extintiva de la empresa tuvo un maévil discriminatorio por razén de
la enfermedad o condicién de salud de la trabajadora, decisién que debe ser calificada
nula, de conformidad con los articulos 55.5, parrafo primero, del ET, y 108.2 de la LRJS, con
los efectos previstos en el apartado 6 de dicho articulo 55, y en el articulo 113, de dichos
textos legales, respectivamente.

DECIMOCUARTO.-

Elarticulo 183.1 de la LRJSimpone al tribunal que declare la existencia de
vulneracioén, pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizaciéon que, en su caso,
corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminaciéon. En similares
términos, el referido articulo 27.1 de la LITDN, sefiala los criterios valorativos en orden a la
cuantificacién de tal indemnizacién.

En la sentencia de instancia, por el sentido desestimatorio del fallo, no se hace
mencion a las circunstancias relevantes para la determinaciéon de dicha indemnizacion.
Tampoco en el recurso desciende a este detalle, limitandose a pedir la indemnizacién, que
cifra en 3.000,00 euros.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 23 de febrero de 2022 [REC:
4322/2019, ROJ: STS 830/2022], al abordar la cuestion de la cuantificacion de la
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indemnizacién por dafno moral, derivado de la vulneracién de derechos fundamentales,
corrige a la baja la cantidad pedida, reduciéndola considerablemente, teniendo en cuenta
que la relacién laboral, en ese caso, habia durado apenas dos afios, teniendo en cuenta el
salario medio, y teniendo en cuenta, en definitiva, que la declaracion de nulidad del
despido ya comportaba la readmision del trabajador y el pago de los salarios dejados de
percibir desde la fecha de resolucion del contrato de trabajo.

Por todo ello, en cumplimiento del mandato establecido en dicha norma, esta Sala
cifra la indemnizacién por tal discriminacién en la cantidad de 1.800,00 euros, con
referencia a la fijada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, en sentencia de 15 de
noviembre de 2023 [REC: 5547/2022, ROJ: STS 4698/2023], para los supuestos de
vulneracion del derecho fundamentala no serdiscriminado en los casos de denegacion del
complemento de maternidad.

DECIMOQUINTO.-

En consecuencia con todo lo razonado en los fundamentos anteriores, el recurso
debe estimarse parcialmente, con los efectos previstos en los articulos 201 y siguientes de
la LRJS, que se precisaran en el fallo de esta sentencia.

FALLO

I.- Se estima parcialmente el recurso de suplicacién interpuesto por DONA Virginia,
serevoca la sentencia delJuzgado de lo Social nimero 6 de Malaga, de 29 de mayo de 2024,
dictada en el proceso numero 888/2023, y, en consecuencia:

Il.-Se estima la demanda de DONA Virginia, se califica nulo el despido, y se
condena a TORNEO PARQUE CONTROL, S.L., alainmediata readmisién de la trabajadoray
al abono de los salarios dejados de percibir desde el 2 de agosto de 2023, hasta que la
readmisidon se produzca, a razén de cuarenta y un euros con sesenta y nueve céntimos
(41,69 €) diarios, asi como al abono de mil ochocientos euros (1.800,00 €) en concepto de
indemnizacion por la discriminacion declarada.

lll.- Esta resolucion no es firme, y contra la misma cabe recurso de casacion para la
unificacién de doctrina ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que se preparara
dentro de los diez dias siguientes a la notificacion de esta sentencia, mediante escrito
firmado por letrado y dirigido a esta Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia.

Si la parte recurrente hubiera sido condenada en la sentencia, y tuviere el propdsito
de recurrir, debera consignar la cantidad objeto de condena, bien mediante ingreso en la
cuenta abierta por esta Sala en el Banco Santander con el nimero 2928 0000 66 1965 24,
bien, mediante transferencia a la cuenta numero ES5500493569920005001274, el cuyo
caso habra de hacer constar en el campo reservado a "Observaciones", el nimero 2928
0000 66 1965 24.

Asi mismo, habra de consignar como depdsito seiscientos euros (600,00 €) en la
cuenta indicada anteriormente.

El cumplimiento de los anteriores requisitos de consignacion, aseguramiento y
constitucion de depésito habra de justificarse en el momento de la preparacion delrecurso.

Sila condena consistiere en constituir el capital coste de una pensién de Seguridad
Social o del importe de la prestacidn, el ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria
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General de la Seguridad Social, una vez se determine por ésta su importe, lo que se le
comunicara por este Tribunal.

En el caso de que la parte recurrente fuese entidad gestora y hubiese sido
condenada al abono de prestaciones que no sean de pago unico o respecto a periodos ya
agotados, debera presentar certificacion acreditativa de que comienza el abono de tal
prestacion y de que lo proseguira puntualmente durante la tramitacion del recurso, hasta
el limite de su responsabilidad.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quienes
ya tengan expresamente reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen por razén de
su condicioén de trabajador o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusidn del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos
de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de
las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidon no podran ser cedidos, ni comunicados
con fines contrarios a las leyes.

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de Documentacién
Judicial (CENDO)).
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