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JDO. DE LO SOCIAL N. 1
GIJON

SENTENCIA: 00419/2022
N° AUTOS: 0000467 /2022

Vistos por mi, D. Fernando Ruiz Llorente, titular del Juzgado de lo Social n°® 1 de Gijon, los presentes autos
sobre despido con alegacién de vulneracion de derechos fundamentales, seguidos bajo el nimero 467 del
afio dos mil veintidds, a instancias de D? Filomena , representada y defendida por el letrado D. Gael Garcia
Schmid, contra MODAS AMISTAD GIJON, S. L., representada y defendida por el letrado D. José Luis Fernandez
Amandi, contra el Fondo de Garantia Salarial, que no ha comparecido y en los que ha sido parte el Ministerio
Fiscal, cuyo representante no ha comparecido, he dictado la siguiente

SENTENCIA

En Gijén, quince de noviembre de dos mil veintidés

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.- El dia 29 de agosto de 2022 se turnd a este Juzgado demanda presentada por D? Filomena .

Segundo.- En la demanda, dirigida contra MODAS AMISTAD GIJON, S. L. y contra el Fondo de Garantia Salarial
se reclamaba que se condenara a la empresa a:

- Reconocer la nulidad del despido con la inmediata readmisién de la trabajadora en la empresa en el mismo
puesto que tenia antes de producirse el despido y al abono de los salarios dejados de percibir desde que el
despido tuvo lugar.

- Subsidiariamente , y para el caso de que finalmente se determinara que el despido ha sido improcedente y
no nulo, la indemnizacidon por despido a percibir por Dofia Filomena ascenderia a 504,53 euros, de los cuales
la mercantil inicamente ha abonado 453,27 euros, restando por tanto la cantidad de 51,26 euros por abonar,
ademads de las vacaciones no disfrutadas, las cuales ascienden a 458,66 euros, de los cuales ya se abonaron
412,07 euros, restando atin 46,59 euros, debiendo verse incrementada la misma en un 10 % por interés de mora.

- Reconocer y abonar las cantidades adeudadas por conceptos salariales que ascienden 1.629,32 £,
incrementadas con el 10% de mora

Tercero.- Por decreto de 13 de septiembre de 2022 se admitié a tramite la demanda, sefialandose para el acto
de conciliacion y juicio la audiencia del 14 de noviembre de 2021.

Cuarto.- El dia sefialado tuvo lugar la vista del juicio, con el resultado obrante en autos. Tras la practica de la
prueba y una vez que las partes formularon oralmente sus conclusiones, se declararon los autos vistos para
sentencia.
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HECHOS PROBADOS

Primero.- La demandante, D* Filomena , mayor de edad, con DNI n°® NUMOOO prest6 servicios para MODAS
AMISTAD GIJON, S. L. en virtud un contrato de trabajo indefinido a jornada completa desde el 8 de marzo de
2022, con la categoria profesional de dependienta hasta el cuarto afo.

Segundo.- La actora desarrollaba sus labores en las instalaciones de la empresa con establecimiento de venta
al publico de productos de moda en la calle Juan Alvargonzalez, n°® 56, de Gijon.

Tercero.- La demandante no ha ostentado cargo de representacién de los trabajadores o sindical en el dltimo
afio.

Cuarto.- Disciplinaba la relacién el Convenio colectivo del sector de comercio en general del Principado de
Asturias, publicado en el Boletin Oficial del Principado de Asturias de 4 de febrero de 2022.

El articulo 18 del convenio dispone, en cuanto a los escaparatistas:

A los/as trabajadores/as que realicen con cardcter normal la funcion de la ornamentacién de escaparates en
los establecimientos, tendran derecho, en concepto de complemento de puesto de trabajo, a un plus del 10%
de su salario base.

El salario base para la categoria de la actora para el afio 2022 ascendia a 938,20 euros
Quinto.- La actora realizaba una jornada de 10 a 13:45y de 16:15 a 19:45 horas.

Sexto.- Con caracter previo a la contrataciéon D? Maria, socia de la mercantil, le hizo una entrevista en la que le
solicitdé que disefiara y realizara un escaparate. La actora se encargaba de la presentacion de los escaparates,
captando fotografias de los mismos que enviaba por la aplicacion WhatsApp tanto a la Sra Maria como a D?
Milagros para que dieran su visto bueno.

Séptimo.- El 27 de junio de 2022 la actora, a través de un mensaje de WhatsApp informé a D. Bernabe, hijo
de D? Milagros que habia recibido los resultados de una resonancia magnética y que se le habia indicado
una intervencion quirurgica, por lo que el dia 29 de junio tendria que hacer el preoperatorio y el 30 tenia cita
con el anestesista.

Octavo.- El 7 de julio D. le informé de que la intencién de la empresa era la de extinguir el contrato y volverla
a contratar cuando estuviera en condiciones para trabajar.

Noveno.- El 8 de julio de 2022 la actora causo baja por incapacidad temporal derivada de enfermedad comun
con el diagndstico de "sindrome cervicobraquial’, con una duracién estimada de "largo’ (90 dias)

Décimo.- El 8 de julio de 2022 se entrego6 a la actora comunicacion del tenor literal siguiente:
MODAS AMISTAD GIJON, S.L.
B-52563756

C/ JUAN ALVARGONZALEZ, 56 BAJO
33208-Gijén

DNA. Filomena

DIN: NUM000

CALLEOQOO, n°® NUMOO1 - NUM002
Gij6n-33211

Teléfono: NUMO003

En Gijén, a 8 de julio de 2022

Muy Sra. Nuestra:

Como administradora de esta empresa me veo en la obligacidn de informarle que se ha decidido proceder a su
despido disciplinario con efectos del dia 8 del presente, al no cumplir las expectativas para las que fue contratada.

No obstante, ante la dificultad de probar los hechos anteriores, esta empresa ha decidido ejercitar la facultad
prevista en el art. 56.2 del Estatuto de los Trabajadores, reconociendo en este mismo momento laimprocedencia
de la decision extintiva adoptada.

Con tal motivo, a partir de este momento en las oficinas de la empresa, tienes a su disposicion la cantidad de
453,27 € (cuatrocientos cincuenta y tres con veintisiete céntimos) en concepto de la indemnizacién derivada de
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la improcedencia del despido producido, calculada en funcion de 33 dias de su salario por afio de servicio, al
igual que la liquidacién, saldo y finiquito de sus haberes profesionales derivada de la extincion de su contrato
de trabajo.

Atentamente

Fdo.: Milagros

p. p. MODAS AMISTAD GIJON, S. L.

Undécimo.- Vigente la relacién a la actora se le abonaron las siguientes cantidades:
- Marzo de 2022: 733,69 euros de salario base y 244,56 euros de p.p.e.

- Abril de 2022: 917,11 euros de salario base y 305,72 euros de p.p.e.

- Mayo de 2022: 917,11 euros de salario base y 305,72 euros de p.p.e.

- Junio de 2022: 917,11 euros de salario base y 305,72 euros de p.p.e.

- Julio de 2022: 213,99 euros de salario base y 71,32 euros de p.p.e

Duodécimo.- El 24 de agosto de 2022 se celebré el acto de conciliacion ante la UMAC de Gijén, concluyendo
el mismo "sin avenencia’, respecto de la papeleta presentada el 5 de agosto de 2022.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.- Planteamiento de la cuestion.

Se reclama en la demanda la nulidad de la decisidn extintiva entendiendo que existe discriminacién al
reaccionar la empresa con el despido al causar baja la demandante. Subsidiariamente se reclama la
improcedencia del despido, solicitando diferencias en la indemnizacién por importe 51,26 euros. También se
reclaman cantidades en concepto de horas extraordinarias y diferencias salariales por la aplicacién de las
tablas correspondientes al afio 2022 y por la aplicacién del plus de escaparatista. En concepto de vacaciones
se interesa la diferencia de 46,59 euros.

La empresa se opone a la estimacion de la demanda. Niega que se le haya de abonar a la actora el
complemento de escaparatista, en la inteligencia de que carece de formacion alguna para ello y de que lo tnico
que hacia era colocar los objetos bajo la direccién y supervisién de otras personas.

Niega, del mismo modo, la realizacién de horas extraordinarias, subrayando que se llevaba un registro de
jornada y denunciando que la actora no concreta cuando entiende que se hacian las mismas por lo que
no puede defenderse correctamente en relacién con tal aspecto. Subraya que corresponderia a la actora la
probanza de la realizacion de excesos de jornada.

En cuanto a la nulidad del despido, se remite a la doctrina del Tribunal Supremo, con cita de sentencias de
15 de mayo de 2015 y de 22 de mayo de 2020 en el sentido de que no toda decision ilicita de la empresa
supone una vulneracién de derechos fundamentales y, en relacién con la enfermedad, la incapacidad temporal
no supone una discriminacion, siendo precisa la equiparacién a la discapacidad, circunstancia que no concurre
en el presente caso.

En cuanto a las diferencias salariales, sefiala que, una vez aplicada la tabla salarial de 2022 se evidencia que
existe una deuda de 85,06 euros en el salario base y de 28,29 euros en las pagas extraordinarias. También
reconoce una diferencia en la indemnizacidn por importe de 51,26 euros y de 9,44 euros en las vacaciones
no disfrutadas.

Segundo.- Fuentes probatorias.

Los hechos declarados probados se derivan de la documental obrante en autos. Ha depuesto en el acto del
juicio la testigo D Maria, socia de la mercantil, que ha reconocido que realizé una entrevista a la actora en
la que le solicité que realizara un escaparate.

En cuanto al hecho probado sexto, ademas de la declaracién de la testigo, se han tenido en cuenta las capturas
de la aplicacion WhatsApp, medio probatorio que también ha servido de sustento para los hechos séptimo
y octavo.

Tercero.- Calificacion del despido.

La doctrina que venian aplicando nuestros tribunales en materia de incapacidad temporal y despido venia de
la mano del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en concreto del denominado Caso Daouidi. En sintesis y,
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para que la enfermedad se pudiera asimilar a la discapacidad a los efectos de discriminacién de trato en las
extinciones contractuales, era preciso que la incapacidad temporal revistiera un caracter duradero y se pudiera
equiparar a la discriminacion en los términos del articulo 2.1 de la Directiva 2000/78.

El panorama patrio debe ser objeto de una interpretacion bien diversa con la promulgacion de la Ley 15/2022,
de 12 dejulio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion.

La misma predica en su articulo 26 la nulidad de pleno derecho de los actos o cldusulas de los negocios juridicos
que constituyan o causen discriminacion por razén de alguno de los motivos previstos en el apartado primero
del articulo 2 de esta ley (articulo 26).

El articulo 2 al que se remite amplia el régimen de los dmbitos en los que se puede sufrir una discriminacion :
nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion, conviccidén u opinidn, edad, discapacidad, orientacion o identidad
sexual, expresion de género, enfermedad o condicién de salud, estado seroldgico y/o predisposicion genética
a sufrir patologias y trastornos, lengua, situacién socioecondmica, o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social.

En cuanto a la enfermedad cabe destacar que, en este caso, no se exige ningun tipo de duracion. Esto es,
la tradicional equiparacién a la discapacidad a tenor de la duracion deja de tener sentido, pues en si, la
discriminacién por enfermedad constituye un motivo de nulidad auténomo.

Y es importante, ademas, en una construccién muy similar a la inversién de la carga de la prueba en materia
de vulneracion de derechos fundamentales que el articulo 30 invierte la carga de la prueba, de modo que si
el trabajador aporta indicios de una discriminacion, correspondera a la parte demandada o a quien se impute
la situacion discriminatoria la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de
las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

Trasladados estos presupuestos al caso que nos ocupa podemos afirmar que no sélo concurren indicios de
que el despido obedecié a la enfermedad (y operacién de la actora), sino que se puede considerar este dato
probado. La conversacion por WhatsApp con el hijo de la titular del establecimiento es tan rotunda que poco
se puede decir al respecto y a la misma nos remitimos. Expresa el mismo, haciendo suyas las palabras de sus
padres, que no pueden soportar el coste de la baja pero que, cuando la trabajadora se restablezca, la volveran
a contratar, por estar contentos con su rendimiento. A ello sigue un despido sin causa alguna para el que no
cabe otra consecuencia que la nulidad.

Pero es que, ademas, el articulo 27 de la citada ley, exige una indemnizacién [que restituya] a la victima a la
situacién anterior al incidente discriminatorio, cuando sea posible. Acreditada la discriminacion se presumira la
existencia de daho moral.

En el caso de un despido, la restitucion se cumple con la readmisién pero, aun cuando no se haya reclamado
nada al respecto, se presume un dafio moral que debe ser también indemnizado. Cabria preguntarse, en
un caso como el que nos ocupa en el que no ha sido reclamada indemnizacion alguna, si la misma
puede apreciarse de oficio o debe primar el principio dispositivo. Como de discriminacién hablamos y la
discriminacién vulnera un derecho fundamental como es recogido en el articulo 14 de la Constitucion, resulta
aplicable el articulo 183 de la Ley Reguladora del a Jurisdiccion Social: Cuando la sentencia declare la existencia
de vulneracion, el juez debera pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que, en su caso, le corresponda
a la parte demandante por haber sufrido discriminacion u otra lesién de sus derechos fundamentales y libertades
publicas, en funcidn tanto del dafio moral unido a la vulneracidn del derecho fundamental, como de los dafios
y perjuicios adicionales derivados.

Asi pues, debemos concluir que, para la restauracion del orden, se debe establecer una indemnizacién. No se
han dado al juzgador pautas para valorarla por lo que ha de acudirse a criterios prudenciales: se ha de tener en
cuenta por un lado, la escasa duracion de la relaciéon laboral. Pero, por otro lado, debe valorarse que la actora ha
sido atendida en salud mental, que la empresa actué de una forma totalmente contraria a la proteccién que en
nuestro ordenamiento se brinda a los trabajadores durante los periodos de incapacidad temporal, convirtiendo
ala persona trabajadora en una mera mercancia a disposicion del empresario, incluso aun cuando éste expresa
satisfaccion con el rendimiento del trabajador.

Atendiendo a dichos criterios entiendo ajustada a derecho una indemnizacién de 3.500 euros, equivalente
grosso modo a los tres meses de salario, habida cuenta de que en el parte de incapacidad temporal se indicé
una duracidn aproximada del proceso de 90 dias.

Cuarto.- Reclamacion de cantidad.

Debe estimarse la reclamacidn en cuanto a las diferencias salariales derivadas de la aplicacion del convenio
para 2022y de la aplicacién del plus de escaparatista: el convenio, en cuanto a este aspecto, no exige mas que
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la ornamentacion habitual de los escaparates, circunstancia que, a través de los mensajes a las Sras. Maria
y Milagros , ha quedado sobradamente acreditada, ademas de que la primera la contrat6é en atencidn a su
pericia en esta materia. No es preciso para lucrar ese incremento estar en posesion de formacién alguna.

Las horas extraordinarias no han sido acreditadas siquiera indiciariamente: el registro de jornada recoge 40
horas semanales y, tal y como indicara la parte demandara, corresponderia a la actora la acreditacion de los
excesos o, al menos, la habitualidad de estos, carga con la que no se ha cumplido. Tampoco se sefialaron
cudles eran las horas de mas, dificultando ello la prueba en contrario.

Se reclaman también vacaciones que deben ser reconocidas en el importe que reclama la parte actora, habida
cuenta de los precedentes razonamientos en cuanto a la tabla salarial de aplicaciony el plus de escaparatista.

Quinto.- Salario diario.

En sintonia con lo razonado, debe fijarse el salario diario de la trabajadora en la cantidad de 39,59 euros diarios.
Ello por cuanto al salario mensual ha de afiadirsele el 10% en concepto de plus de escaparatista, haciendo un
total bruto de 1.032,01 que, multiplicado por 14 pagas y dividido por 365 dias, arroja el resultado indicado.

Sexto.- Intereses.

Por lo que al interés del 10% interesado respecta, ha de indicarse que el interés moratorio que previene el
articulo 29.3 del Estatuto de los Trabajadores ha de determinarse en cdmputo anual, en proporcidn al tiempo de
demora, sobre los conceptos salariales, desde la fecha del devengo (en el caso presente no se realiza ninguna
concrecion en la demanda sobre tal fecha), hasta la sentencia, ya que no es equiparable a una multa sino a
una indemnizacién por el retraso en el pago ( Sentencia del Tribunal Supremo - Sala Cuarta - de 9 de febrero
de 1990). Con ello y habida cuenta de la vigencia del principio dispositivo en el ambito en que nos hallamos,
el dies a quo ha de fijarse en el acto de conciliacién, en que constan las reclamaciones de las cantidades aqui
solicitadas.

No resulta de aplicacion ni a la indemnizacion adicional ni a las vacaciones por carecer de naturaleza salarial.
Séptimo.- Recursos

De conformidad con lo establecido en el articulo 191.3 a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, contra
la presente resolucion cabe interponer recurso de suplicacion.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacién

FALLO

ESTIMAR PARCIALMETNE la demanda interpuesta por D2 Filomena, contra MODAS AMISTAD GIJON, S. L.
y contra el Fondo de Garantia Salarial declarando la nulidad del despido con efectos al 8 de julio de 2022,
condenando a la empresa a readmitir a la trabajadora y a abonarle los salarios dejados de percibir a razén de
39,59 euros diarios hasta la efectiva readmisién y condenando a la empresa a que le abone una indemnizacién
de 3.500 euros.

Condenar a la empresa demandada a que abone a la actora la cantidad e 663,96 euros mas el interés del 10%
devengado por dicha cantidad desde el 24 de agosto de 2022 hasta la fecha de la presente resolucién y la
cantidad de 46,59 euros.

Absolver al Fondo de Garantia Salarial sin perjuicio de las responsabilidades que legalmente le incumban.

Contra la presente resolucion cabe la interposicién de recurso de suplicacion, para su resolucién por la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, que debera anunciarse dentro de los
cinco dias siguientes a la notificacién de la sentencia, bastando para ello la mera manifestacién de la parte
o de su abogado, graduado social colegiado o de su representante, al hacerle la notificacion de aquélla, de
su proposito de entablarlo. También podra anunciarse por comparecencia o por escrito de las partes o de
su abogado o graduado social colegiado, o representante ante el juzgado que dict6 la resolucion impugnada,
dentro del indicado plazo.

El anuncio del recurso debera ir precedido del depdsito de 300 euros en la cuenta de consignacion del Juzgado
abierta en el Banco de Santandern® 3294 000065 0467 22 estando exentos de tal requisito los trabajadores, sus
causahabientes, los beneficiarios de la Seguridad Social, el Estado, las comunidades auténomas, las entidades
locales, las entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes
de los mismos, las entidades de derecho publico reguladas por su normativa especifica y los érganos
constitucionales.
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DEL PODER JUDICIAL

Llévese el original de esta resolucién al libro de Sentencias, dejando testimonio de la misma en los autos
principales.

Asi lo pronuncio y firmo, en nombre de S. M. el Rey y en virtud de los poderes que me han sido conferidos por
la Constitucién Espafiola.
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