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En OVIEDQO, a veintiséis de julio de dos mil veinticuatro.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la Sala de lo Social del T.S.J. de Asturias, formada
por los Iltmos Sres. D. FRANCISCO JOSE DE PRADO FERNANDEZ, Presidente, D2. MARIA PAZ FERNANDEZ
FERNANDEZ y D. JOSE LUIS NINO ROMERO, Magistrados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de
la Constitucién Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el RECURSO SUPLICACION 1135/2024, formalizado por el Letrado D MIGUEL ANGEL IGLESIAS ORDONEZ,
en nombre y representacion de D? Danitza, contra la sentencia nimero 88/2024 dictada por el JDO. DE LO
SOCIAL N. 6 de OVIEDO en el procedimiento DESPIDO/CESES EN GENERAL 810/2023, seguidos a instancia de
D2 Danitza frente al FONDO DE GARANTIA SALARIAL, y FOJACO FERNANDEZ SL, siendo parte el MINISTERIO
FISCAL, siendo Magistrado-Ponente el Ilmo Sr D FRANCISCO JOSE DE PRADO FERNANDEZ.

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO:D Danitza presenté demanda contra el MINISTERIO FISCAL, el FONDO DE GARANTIA SALARIAL
y FOJACO FERNANDEZ SL, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo
Social, el cual, dicté la sentencia nimero 88 /2024, de fecha veintinueve de febrero de dos mil veinticuatro

SEGUNDO:ENn la sentencia recurrida en suplicacion se consignaron los siguientes hechos expresamente
declarados probados:

"PRIMERO.-D?. Danitza comenz6 a prestar servicios para la empresa FOJACO FERNANDEZ S.L. el 01-10-21,
a jornada completa, con la categoria profesional de Camarera, con un salario bruto diario en computo anual
de 47,40 euros, sujeta en cuanto a las restantes condiciones al Convenio Colectivo de Hosteleria y Similares
del Principado de Asturias.

SEGUNDO.-EI 11-07-23 la demandante paso a la situacién de incapacidad temporal derivada de enfermedad
comun con el diagnéstico de "otros trastornos de ansiedad especificados”.

El 17-09-23 se emiti6 el Alta a solicitud de la Mutua, siendo repuesta al dia siguiente en la situacion de
incapacidad temporal por su MAP.

TERCERO.-EI 21-09-23 la empresa envi6 a la actora el siguiente burofax que fue recibido ese mismo dia: "Por
medio de la presente, la Direccién de la empresa le requiere para que en el plazo de improrrogable 24 horas se
incorpore a su puesto de trabajo o justifique la causa de su inasistencia al mismo, pues lleva desde el lunes
18 de septiembre sin venir a trabajar.

Le recordamos que el articulo 50 del Convenio Colectivo de Hosteleria del Principado de Asturias califica como
falta muy grave faltar mas de 3 dias al trabajo, siendo sancionable incluso con el despido’.

No consta respuesta alguna de la demandante a tal requerimiento.

CUARTO.-EI 26-09-23 se entregd a la demandante una comunicacion cuyo texto literal era el siguiente: "Por
medio de la presente la Direccién de esta empresa ante la imposibilidad poder hacerle entrega personalmente
de esta comunicacién por las causas y los hechos que mas adelante se detallan, le comunica via burofax
que al amparo con lo dispuesto por el articulo 54.1 del citado Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, y del articulo 51.C.2 del Convenio Colectivo de Hosteleria del Principado de Asturias, ha tomado
la decision de sancionarla con su despido disciplinario que lo sera con efectos del dia de 26-09-2023.

La causada su despido se encuentra motivada porque no ha venido a trabajar los dias 18, 19, 20, 21,22 y 25
de este mes de septiembre y tampoco se ha puesto en contacto con la empresa para justificar la causa de
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su ausencia, y eso que esta le envié el dia 21-09-2023 un burofax mediante el cual se la requeria para que se
incorporase a su puesto de trabajo en el plazo de 24 horas justificase su inasistencia al mismo.

Este hecho constituye un incumplimiento grave y culpable con sus deberes y obligaciones laborales, siendo
causa de despido disciplinario al amparo de lo establecido por el articulo 54.2.a) del Estatuto de los
Trabajadores, asi como por el articulo 50.1) del Convenio Colectivo del Sector de Hosteleria y Similares del
Principado de Asturias que establece como falta muy grave tres o faltas de asistencia al trabajo sin justificar
en el periodo de treinta dias.

La empresa carece de representante sindical y desconoce la afiliacién del trabajador a sindicato alguno.

Por otra parte, se pone a su disposicion en este momento la liquidacion de sus haberes y partes proporcionales
pendientes de percibir".

QUINTO.-Por la demandante se presentd solicitud de celebracion de acto de conciliacién por despido nulo el
dia 11-10-23, el que se celebro el 30-10-23 con la asistencia de ambas partes, reconociendo la empresa la
improcedencia pero no la nulidad, insistiendo la parte

conciliante en la pretension de nulidad y el abono de una indemnizacién por importe de 10.000 € en concepto
de dafio moral; no se logré un acuerdo entre las partes, por lo que el acto finalizé Sin Avenencia.

SEXTO.-La demandante no ostenta ni ha ostentado cargo sindical ni representativo alguno.

SEPTIMO.-En la tramitacién de estos autos se han observado las prescripciones legales."
TERCERO:EN la sentencia recurrida en suplicacion se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

"Que desestimando la accion de nulidad ejercitada con caracter principal en la demanda presentada por D2.
Danitza contra la empresa FOJACO FERNANDEZ S.L.con intervencién del MINISTERIO FISCAL,y estimando
la planteada con caracter subsidiario, debo declarar y declaro IMPROCEDENTEel despido del que fue objeto
la actora el 26-09-23declarando ejercitada la opcion empresarial en favor de la readmisién, condenando a
la demandada a que readmita a la trabajadora en el mismo puesto de trabajo y en idénticos términos y
condiciones vigentes al momento del despido, con abono de los salarios de tramitacion desde la fecha del
despido hasta la de notificacién de la sentencia arazén de 47,40euros/dia, deducido el periodo en que la actora
haya permanecido en situacion de incapacidad temporal.

CUARTO:Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de suplicacién por D? Danitza formalizandolo
posteriormente. Tal recurso fue objeto de impugnacién por la contraparte.

QUINTO:Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales a esta Sala de lo Social,
tuvieron los mismos entrada en fecha 9 de mayo de 2024.

SEXTO:Admitido a tramite el recurso se sefial6 el dia 11 de julio de 2024 para los actos de votacién y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO:Frente a la Sentencia de instancia, que estimando la pretension subsidiariamente deducida en la
demanda rectora del proceso declara la improcedencia el despido del que la accionante fue objeto en fecha
26 de Septiembre de 2023, acogiendo los efectos legales inherentes a tal calificacién, interpone aquélla
recurso de suplicacién, siendo impugnado por la empresa demandada, que fundamenta en un Unico motivo
contemplado en la letra ¢) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, infraccién de
normas sustantivas y/o de la Jurisprudencia, denunciando la vulneracion del precepto 55.5 del Estatuto de
los Trabajadores, asi como de la doctrina contenida en las Sentencias del Tribunal Supremo citadas en el
escrito de formalizacion, postulando, en esencia, la nulidad de la decision empresarial extintiva del contrato
de trabajo por ser discriminatoria, al hallarse la trabajadora en situacién de incapacidad temporal, y encubrir
una represalia que cercena el derecho constitucional a la proteccion de la salud.

En relacion con el ambito procesal laboral el Tribunal Constitucional viene proclamando que en supuestos en
los que se alega que una determinada actuacién del empleador encubre en realidad una conducta lesiva de
un derecho fundamental, corresponde al autor de aquella soportar la carga de la prueba de que la medida
adoptada obedece a motivos razonables y ajenos a todo propdsito atentatorio o vulnerador de tal derecho.
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Ahora bien para que opere el desplazamiento de la carga de la prueba a la empresa no basta simplemente
con que el trabajador tilde la medida, decision o practica, en el caso despido, adoptada por la empleadora de
lesiva de dicho derecho, sino que ha de acreditar la existencia de indicios que generen una razonable sospecha,
apariencia o presuncién a favor de semejante alegato y, presente esta prueba indiciaria, el empresario asume la
carga de demostrar que los hechos motivadores de la decisién encuentran fundamento en una legitima causa
y se presentan razonablemente como ajenos a todo mdvil atentatorio de derechos fundamentales.

Si bien es cierto que la circunstancia de "enfermedad o condicién de salud" no consta integrada de forma
expresa como causa de discriminacion en los preceptos 14 de la Constitucién y 17 del Estatuto de los
Trabajadores, no lo es menos que desde el 14 de Julio de 2022, merced a la entrada en vigor de la Ley 15/2022,
de 12 de Julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, si se recoge de forma expresa en
el articulo 2.1 de ésta el derecho a no sufrir discriminacion por razén de enfermedad o condicién de salud,
normativa pues vigente -y por tanto aplicable- a la fecha del despido enjuiciado.

SEGUNDO:EI Magistrado de instancia razona en el Primero de los Fundamentos de Derecho que en el supuesto
gue nos ocupa constan ciertamente indicios objetivos de que la enjuiciada decisidn extintiva del contrato de
trabajo pudiera obedecer a la finalidad empresarial de represaliar a la actora por la situacién de incapacidad
temporal que inicié el 18 de Septiembre de 2023, indicios que colman la precisa aptitud para que opere
la anunciada traslacion o desplazamiento a la empleadora de la carga de la prueba de la racionalidad y
oportunidad de la medida adoptada, esto es, de la existencia de una justificacidn objetiva y razonable,
suficientemente probada, de la decision de la empresa y de su proporcionalidad.

Ahora bien, aquél entiende sin embargo que si se ha practicado tal prueba a partir del hecho cierto de que la
actora, tras causar alta médica a solicitud de la Mutua con efectos al dia 17 de Septiembre de 2023 (domingo),
no acudio a su puesto de trabajo los dias 18 a 22 y 25 de dicho mes, no habiendo contactado tampoco con
la empresa en momento alguno para indicar la justificacion de tales ausencias, y ello a pesar de que ésta le
habia remitido un burofax el dia 21 del reiterado mes instandola a reincorporarse a su puesto de trabajo o a
justificar la casusa de su inasistencia al mismo.

Igualmente el Juzgador constata que la empleadora desconocia que la trabajadora habia sido nuevamente
dada de baja médica, o como informa el médico de atencién primaria, que se habia procedido a anular el alta
emitida por la Mutua, lo que determinaba que la actora continuara en situacién de incapacidad temporal.

Y concluye, dado que los domingos no hay consultas en atencién primaria, el alta, pese a sus efectos formales,
tuvo que emitirse el viernes dia 15 de Septiembre, lo que comportan nueve dias desde el momento en el que
la reincorporacion de la trabajadora tenia que haberse hecho efectiva, lapso -igualmente- en el que ésta no se
puso en contacto con la empresa en momento alguno. Cabe recordar al respecto que la emisién de un parte de
baja médica no exime al trabajador de su deber de comunicar con diligencia al empresario las circunstancias
impeditivas de la prestacion de sus servicios.

La acreditacion por parte de quien venia obligado a soportar la carga de la prueba de la existencia de
una causa real, objetiva, razonable y consistente para la adopcion de la extinciéon contractual enjuiciada,
independientemente de su posterior calificacion como improcedente, permite afirmar que la misma no ha
obedecido a una motivacién empresarial ilicita en reaccién o respuesta a la situacién de incapacidad temporal
de la demandante o a discriminacién alguna por razén de enfermedad o condicién de salud.

TERCERO:No habiéndose demostrado la violacion de los derechos fundamentales invocados no procede,
en légica consecuencia, ni la declaracion de la nulidad del despido ni el reconocimiento de quantum
indemnizatorio alguno por inexistentes dafios y perjuicios.

En atencién a lo hasta aquirazonado y no incurriendo la Resolucion de instancia en las infracciones normativas
denunciadas en el recurso, procede su integra confirmacién.

Por cuanto antecede,

FALLAMOS

Desestimando el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion letrada de D? Danitza contra la
Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 6 de Oviedo de fecha 19 de Febrero de 2024, dictada en proceso
por aquélla promovido frente a FOJACO FERNANDEZ S.L. , habiendo sido parte el Ministerio Fiscal y el Fondo
de Garantia Salarial, seguido en materia de despido, vulneracion de derechos fundamentales (discriminacion
por razén de enfermedad o condicion de salud) y reclamacién de indemnizacién, confirmamos la Resolucién
recurrida.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Medios de impugnacion

Se advierte a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso de casacién para la unificacion de
doctrina,que habra de prepararse mediante escrito suscrito por letrado, presentandolo en esta Sala de lo Social
dentro del improrrogable plazo de los diez dias habiles inmediatos siguientes a la fecha de notificacién de la
misma, en los términos del Art. 221 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Social y con los apercibimientos
en él contenidos.

Depdsito para recurrir

En cumplimiento del Art. 229 de la LRJS, con el escrito del recurso debe justificarse el ingreso de depdsito
para recurrir (600 €), estando exento el recurrente que:fuere trabajador o causahabiente suyo o beneficiario
del régimen publico de Seguridad Social; el Estado, las Comunidades Autonomas, las entidades locales y 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 6rganos constitucionales, asi como
los sindicatos y quienes tuvieren reconocido el beneficio de justicia gratuita.

Dicho depésito debe efectuarse en la cuentade Depdsitos y Consignaciones que esta Sala de lo Social del
TSJA tiene abierta en el Banco Santander, oficina de la calle Uria 1 de Oviedo. El n° de cuenta se conforma
como sigue: 3366 0000 66, seguidos de otros 6: los cuatro primeros conforman el n° de rollo -empezando por
ceros si es preciso-, y después otros 2, que corresponden a las dos Ultimas cifras del afio del rollo. Es obligado
indicar en el campo concepto: "37 Social Casacion Ley 36-2011".

Si el ingreso se realiza mediante transferencia,el cédigo IBAN del Banco es: ES55 0049 3569 9200 0500 1274,
siendo imprescindible indicar también la cuenta del recurso como quedo dicho, y rellenar al campo concepto
aludido.

De efectuarse diversos pagos o ingresos en la misma cuenta se debera especificar un ingreso por cada
concepto, cuando obedezcan a otros recursos de la misma o distinta clase, debe contar -en el campo de
observaciones- la fecha de la resolucion recurrida el formato dd/mm/aaaa.

Pasense las actuaciones al Sr./Sra. Letrado/a de la Administracién de Justicia para cumplir los deberes de
publicidad, notificacion y registro de la Sentencia.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién 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 caracter 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
tutelar o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

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