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JUZGADO DE LO SOCIAL NUMERO 1 DE CADIZ
EDIFICIO ESTADIO CARRANZA, FONDO SUR, 32 PLANTA
TIf: 856-581035/856-582010, Fax: 956-203707
PROCEDIMIENTO: 781/18

SENTENCIA N° 77/19

En Cadiz, a 27 de febrero de 2019.

Vistos por mi D. Javier Sanchez Garcia, Magistrado-Juez del Juzgado de lo Social n°1 de
esta capital, en juicio oral y publico, los presentes autos sobre DESPIDO y CANTIDAD, seguidos
en este Juzgado bajo el nimero 781/2018, promovidos por Dfia.

, asistida del Letrado D. JESUS HERREROS RAMIREZ, frente a

, asistido del Letrado D. , Y con la intervencion
del FOGASA, asistido de la Letrada Diia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 27.09.2018 se remitio via lexnet al Servicio Comin del partido
judicial de Cadiz, demanda interpuesta en nombre de [ GGG (- -
I | FOGASA, en impugnacion de despido y reclamacion de
cantidad.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, el dia 25.02.2019 tuvo lugar la celebracién
del acto del juicio, que se desarrolld con el resultado que obra en soporte audiovisual de
grabacién, ratificandose la parte actora en su demanda efectuando las alegaciones que estimd
oportunas a su derecho, formulando su oposicion a la demanda la empresa demandada,
manifestando su conformidad con la antigliedad que se postula en la demanda de 29.04.2016, la
condicion de fijo-discontinuo, reconociendo un salario a efectos de despido de 46,58 euros/dia,
alegando que tenia una jornada completa de 40 horas semanales, un descanso semanal de dia y
medio, que no se produjo el despido verbal de la trabajadora, que por la empresa se le autoriz6 en
septiembre de 2018 a ausentarse para presentarse a los examenes, y que cuando se le llamo para
gue incorporarse no atendi6 al llamamiento, coincidiendo la finalizacion de su prestacion de
servicios cada afio con el fin de temporada, més alla del 15 de septiembre. Por la parte demandada
si se reconoci6 el adeudo de 56,16 euros en concepto de diferencias salariales y de 512,38 euros
en concepto de 11 dias de vacaciones.

El FOGASA formulé adhesidn a las alegaciones del Letrado de la parte demandada.

Por las partes se propuso la prueba, admitiéndose documental, interrogatorio de la parte

demandada, y testificales de Dia. ||| . 0
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, Diia. , Dfia.
y Difa. , practicandose dicha

prueba con el resultado que obra en soporte audiovisual de grabacién, formulando a continuacion
las partes sus conclusiones de forma oral, declarandose por SS? los Autos vistos para Sentencia.

TERCERO.- En la tramitacién de este procedimiento se han observado las prescripciones
legales.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO - Diia. [ con N'c I comenzsa

prestar servicios en fecha 29.04.2016 bajo las 6rdenes y dependencia de la empresa
, como trabajadora fija-discontinua, con la categoria de camarera en
establecimiento de heladeria, sito en

En dicho establecimiento de heladeria también se servian bebidas y desayunos, aparte de
helados, disponiendo de mesas en su interior, que eran atendidas por las camareras, las cuales
vestian uniforme.

A la trabajadora le era de aplicacion el Convenio Colectivo provincial de la Hosteleria de
Cadiz, publicado en el BOP de Cadiz de 11.08.2017, cuyas tablas salariales para el afio 2018
estaban publicadas en BOP de Cadiz de 26.02.2018, correspondiéndole con arreglo a las mismas
un salario diario a efectos de despido de 48,45 euros.

La trabajadora prestaba sus servicios para dicho empleador en horario de 08.00 a 17.00
horas durante todos los dias de la semana.

SEGUNDO.- Los periodos para los que la trabajadora era objeto de llamamiento eran

Semana Santa y temporada de verano, que se extendia siempre hasta el 15 de octubre. De hecho,

estuvo de alta en el Régimen General de la Seguridad Social

para en el afio 2016, del 29.04.2016 al 02.05.2016, y del

20.05.2016 al 15.10.2016, y en el afio 2017, del 12.04.2017 al 17.04.2017, y del 09.06.2017 al
15.10.2017.

TERCERO.- Los pagos de salarios se le efectuaban en efectivo, mediante su entrega en
sobre cerrado, como ocurria con el resto de trabajadores de la empresa.

El importe mensual que D. || GGG 2bon:0a a la trabajadora era de

800 euros.

CUARTO.- En el afio 2018 estuvo de alta para la
empresa en los siguientes periodos del afio 2018: del 28.03.2018 al

31.03.2018, y del del 12.06.2018 al 01.09.2018.
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QUINTO.- El dia 02.09.2018 la trabajadora solicit6 a D.
en el propio centro de trabajo, a su salida del mismo, ausentarse durante una semana del puesto de
trabajo para presentarse a los examenes de Derecho de los estudios que estaba cursando, a lo que
D. NG (- indico que entonces le daria de baja en la Seguridad Social, y
que no volviera mas. Acto seguido procedid a darla de baja en la Seguridad Social con fecha de
efectos de 01.09.2018, indicandose como clave de baja la 94.

En fecha 06.09.2018 la trabajadora presentd ante el CMAC papeleta de conciliacién
impugnado el despido de 02.09.2018 y reclamacion de cantidad, teniendo lugar en fecha
17.09.2018 el acto de conciliacién, que resultd intentado sin efecto por la incomparecencia de la
empresa.

SEXTO.- Con fecha 19.09.2018 la empresa remitié a || GcNEEEEE

burofax en el que le indicaba que dada su condicién de trabajadora fijo-discontinua y a que se
habia producido una acumulacién de tareas, era objeto de Ilamamiento para reincorporarse en el
centro de trabajo el dia 27 de septiembre en su horario habitual.

La trabajadora contest6 a dicho burofax , remitido a la empresa el 25.09.2018, en el que
indicaba que ya fue despedida el 02.09.2018, que contra el mismo interpuso papeleta de
conciliacién, al que no comparecié, pese a haberse podido retractar del despido en dicho
momento, y que acumuladamente atendida la situacién de falta de pago y retrasos continuados en
el abono del salario, entendia extinguido el contrato conforme al art. 50.1.b) del ET con efectos
desde el 02.09.2018.

SEPTIMO.- En fecha 25.09.2018, por la trabajadora se presentd ante el CMAC papeleta
de conciliacion frente a , en solicitud de extincién de contrato por
falta de pago y retraso continuado en el abono del salario, teniendo lugar en fecha 18.10.2018 el
acto de conciliacion, que resulto intentado sin efecto por la incomparecencia del demandado.

OCTAVO.- La empresa dio de alta a la trabajadora en el
Régimen General de la Seguridad Social del 27.09.2018 al 07.10.2018.

La causa de la baja de 07.10.2018 indicada por la empresa a la Seguridad Social fue la de
despido disciplinario.

NOVENO.- En fecha 05.10.2018 la trabajadora presenté ante la Inspeccion de Trabajo
denuncia frente al empresario ||| GGG indicando que no se le entregd
copia del contrato de trabajo, que pese a que su jornada era de 40 horas semanales realizaba 63
horas semanales (9 horas diarias, los 7 dias de la semana), que le habia dado de baja en la
Seguridad Social el dia 01.09.2018 pese a haber sido despedida el dia 02.09.2018, que habia
presentado papeleta ante el CMAC, no compareciendo el empresario al acto ante el CMAC pese a
lo cual con mala fe envi6 un burofax con fecha de 19.09.2018 para su reincorporacion al puesto de
trabajo, dandole de alta en la Seguridad Social el 27.09.2018 pese a la contestacion de la
trabajadora, permaneciendo en situacion de alta hasta el 07.10.2018.

DECIMO.- El nimero total de dias trabajados como fija discontinua desde el 20.04.2016
hasta el 02.09.2018 es de 356 dias.
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UNDECIMO.- Las bases de cotizacion por desempleo de la trabajadora en el afio 2017
fueron 1.079,76 euros (julio), 1.353,94 euros (agosto), 1.349,08 euros (septiembre) y 673,33 euros
(octubre), y en el afio 2018 fueron 185,12 euros (marzo), 874,39 euros (junio), 1.378,54 euros
(julio), 1.381,00 euros (agosto), y 46,28 euros (septiembre).

DUODECIMO.- Diia. || I c orescnt6 a los examenes

finales de la UNED-Cédiz los dias 3, 4, 5 y 8 de septiembre de 2018.

Con anterioridad, en 2016, se presentd a los examenes celebrados los dias 5y 7 de
septiembre, y en el afio 2017 a los exdmenes celebrados los dias 5 y 9 de septiembre, habiéndole
sido autorizado por la empresa ausentarse del puesto de trabajo para la presentacion a los
examenes de 2016 y 2017, sin que se le diera de baja en la Seguridad Social por dicho motivo.

DECIMO TERCERO.- La empresa no aboné a la trabajadora cantidad alguna por los
dias trabajados en el mes de agosto y septiembre de 2018.

La cantidad total que le adeuda desde el 06.09.2017 asciende a la cuantia total de 8.547,34
euros, de los que al menos 81,18 euros son en concepto de plus de transporte.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se consideran probados los hechos descritos ut supra con base en la
documental aportada y declaraciones practicadas, de acuerdo con los razonamientos que
expondremos a continuacion.

SEGUNDO.- Con caracter principal se ejercitd por la parte actora la pretension de
declaracion de improcedencia del despido producido el 02.09.2018, negdndose por la parte
demandada que a dicha fecha se produjese el despido de la trabajadora. A la vista de la prueba
practicada consta acreditado que por D. se comunico a la
trabajadora en fecha 02.09.2018 que no acudiese mas a trabajar, siendo dada de baja por la
empresa en la Seguridad Social con fecha de efectos del dia anterior, el 01.09.2018, comunicacion
gue queda acreditada por la declaracion de D. , la
pareja sentimental de la hoy actora, quien la solia recoger del puesto de trabajo a la salida, y que
declaré en juicio que ese dia 02.09.2018, al ver que se retrasaba su salida del centro de trabajo, se
aproximd y escuch6 al demandado decirle “aqui no vengas mas”, reconociendo el propio D.
I o s dia la trabajadora le pidi6 ausentarse una semana con
motivo de los exdmenes, y que la autorizé dandole de baja en la Seguridad Social, baja que no se
correspondia con el fin de temporada ni con una bajada de la demanda a dicha fecha, sin que
transcurridas mas de dos semanas y media se produjese el llamamiento para la reincorporacion,
Ilamamiento efectuado justo después del acto de conciliacion ante el CMAC por despido,
Ilamamiento efectuado via burofax para el dia 27.09.2018 que parece responder mas bien a la
intencion de eludir las consecuencias de un despido, puesto que de las declaraciones practicadas
en el acto del juicio se desprende que el llamamiento a las trabajadoras era siempre verbal, nunca
por escrito, no habiendo comparecido ni siquiera el demandado al acto de conciliacion celebrado
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ante el CMAC en el que podria haber intentado hacer valer la necesidad de reincorporacion de la
trabajadora. Esto es, no guarda relacién légica alguna el hecho de que la trabajadora solicitase al
empleador en fecha 02.09.2018 ausentarse durante una semana para presentarse a los exdmenes y
gue se efectuase llamamiento para reincorporarse casi un mes mas tarde, para el dia 27 de
septiembre, Ilamamiento ademas efectuado de manera formal, por escrito, cuando siempre se
habia realizado de forma verbal, no habiendo comparecido el empresario al acto de conciliacion
por impugnacion de despido que se habia celebrado apenas dos dias antes en el CMAC, lo que nos
lleva a concluir que ese llamamiento para el dia 27.09.2018 respondia a la finalidad de tratar de
eludir las consecuencias del cese de la trabajadora efectuado el dia 02.09.2018, llamando también
la atencidn a este juzgador que a diferencia de afios anteriores, en los que la empresa le autorizo
ausentarse un par de dias para presentarse a los examenes en el mes de septiembre, sin que la
empresa diese de baja a la trabajadora por esos dias, en 2018 si la dio de baja en la Seguridad
Social con fecha de efectos de 01.09.2018 con motivo de cese de actividad (clave 94), cuando
realmente, de tratarse de un periodo de ausencia superior a 3 dias por motivo de presentacion a
examenes (previsto el derecho hasta tres dias por causa de presentacion a examenes en el art. 25.d
del Convenio Colectivo provincial de la hosteleria) y autorizarlo la empresa, nos encontrariamos
mas bien ante una suspension del contrato de trabajo de mutuo acuerdo durante el periodo de
ausencia con motivo de la presentacidn a examenes, debiendo haberse consignado como causa de
baja en la Seguridad Social el 02.09.2018 (que no el 01.09.2018) la clave 74, y no la 94
correspondiente al pase a inactividad, que es la clave que se consigné como baja en la Seguridad
Social, segun cédigo de baja en la aplicacion informatica de la TGSS aportada por el FOGASA,
sin que el empleador pueda servirse de la existencia de un contrato de fijo-discontinuo para el
cese/llamamiento del trabajador segln su conveniencia, sino tan sélo segun el inicio/finalizacion
de la actividad propia de la campafa para la que esta vinculado el trabajador con motivo de dicho
contrato, de conformidad con lo dispuesto en el art. 39.D) del Convenio Colectivo de aplicacion

Asi pues, de acuerdo con los razonamientos anteriores debe concluirse probado que el dia
02.09.2018, al solicitarle la hoy actora al empleador autorizacién para presentarse a los examenes,
éste dio por resuelta la relacién laboral, dandola de baja en la Seguridad Social por cese de
actividad, no volviendo a comunicarle su reincorporacién sino tras la celebracién del acto de
conciliacion ante el CMAC al cual no habia comparecido, no reuniendo la comunicacion del cese
de 02.09.2018 las formalidades del art. 53.1 E.T., debiendo declararse en consecuencia la
improcedencia del despido, debiendo ser condenada la empresa demandada a optar en el plazo de
cinco dias habiles desde la notificacion de la presente resolucidn, entre la extincién indemnizada
del contrato (indemnizacién equivalente a 33 dias de salario por afio de servicio, prorratedndose
por meses los periodos inferiores al afio, y partiéndose de un total de 356 dias trabajados desde el
inicio de la relacion laboral, nimero de dias que propone la parte actora en su demanda y que no
fue impugnado), o a reincorporarla en las mismas condiciones que tenia al tiempo del despido,
con abono de los salarios dejados de percibir durante el periodo en el que subsistiria el
Ilamamiento de temporada de verano, esto es, hasta el 15.10.2018, dia quince del mes de octubre
hasta el que se extendid el contrato en los dos afios anteriores.

Para el célculo de dicha indemnizacién por despido ha de partirse de un salario diario a
efectos de despido de 48,45 euros, que resulta de la aplicacion de las tablas salariales del afio
2018, publicadas en BOP de Cédiz de 26.02.2018, debiendo partirse del grupo profesional 4,
correspondiente a camarero, y establecimiento categoria A, atendidas las caracteristicas del
establecimiento donde prestaba servicios la actora, con mesas que el camarero debia atender,
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categoria de establecimiento al que no se opuso la parte demandada, ascendiendo el salario base a
1.166,30 euros, resultando 38,87 euros de salario base/dia y 9,58 euros de prorrata diaria de pagas
(tres pagas extraordinarias al afio a las que tiene derecho segun art. 8 del Convenio Colectivo
provincial de la hosteleria), segun el desglose contenido en el Hecho Undécimo de la demanda, no
pudiendo computarse para el calculo del salario dia a efectos de despido el plus de transporte, de
naturaleza extrasalarial segun el art. 9 del Convenio Colectivo de aplicacion. Asi pues, el importe
de la indemnizacion por despido, en caso de que se opte por la misma, ascenderia a 1.598,85
euros.

TERCERO.- De manera acumulada se ejercitd por la parte actora accion de reclamacion
de cantidad por diferencias salariales desde el 06.09.2017 hasta el 15.10.2017, y por diferencias
salariales por el mes de agosto de 2018 y los dos dias trabajados del mes de septiembre de 2018,
debiendo estimarse la reclamacion de cantidad en los importes desglosados en el Hecho Décimo
Tercero de la demanda, constando acreditado por las testificales practicadas que el horario

ordinario de Dfia. era el de 08.00 a 17.00 horas, horario indicado
por Diia. , D. , Da. | N
I\ Do I . horario que se entiende

ininterrumpido al no alegarse otra cosa por el empresario y ninguno de los testigos, y que supone
una jornada diaria ordinaria de 9 horas, no pudiendo presumirse que en dicha jornada la
trabajadora tuviese mas de 15 minutos de descanso, computables como tiempo de trabajo efectivo
como prevé el art. 20 del Convenio Colectivo de aplicacion para jornadas de trabajo continuadas,
sin que por la empresa demandada se hubiese aportado cuadrante de horario alguno de los
trabajadores a su servicio que acreditase otra cosa, por lo que efectivamente resulta acreditado que
la jornada laboral ordinaria de la hoy actora ascendia a 9 horas diarias computables como de
trabajo efectivo, debiendo entenderse ademas probado que esa jornada la desarrollaba la actora
durante los siete dias de la semana, sin disfrutar de descanso semanal alguno, no aportandose por
la empresa, como decimos, cuadrante alguno que acredite los dias de descanso semanal de la
trabajadora, no pudiendo desplegar virtualidad probatoria sobre este punto la declaracion testifical

de Dfia. puesto que en 2017 y 2018 no coincidi6 ya con la
hoy actora, manifestando que sélo trabajo para el empresario D. en
2016, asi como tampoco las testificales de Dfa. y Dfa.

, quienes reconocieron que a dia de hoy siguen
trabajando para el demandado, lo que hace dudar a este juzgador de la veracidad de sus
testimonios sobre este punto, maxime atendida la existencia de versiones contradictorias sobre
este punto y ha biendo manifestado la testigo Dfia. que antes del juicio
habia sido llamada por la empresa “para que dijese la verdad”, desplegando sobre este punto
mayor virtualidad probatoria a juicio de este juzgador el testimonio de Diia. |Gz

, quien ya no mantiene relacion laboral con el demandado, sin que se entienda que
concurra causa alguna de inversimilutud en su testimonio, y que declaré que alli nadie tenia
vacaciones ni dias de descanso, y que aunque en verano no trabajase con la actora en el mismo
centro de trabajo, abria la heladeria de Plaza Espafia, para lo que tenia que ir a la heladeria de la
actora para coger la llave, y que la veia alli todas las mafianas.

De acuerdo con lo anterior, y sin que por la parte demandada, que es a quien corresponde
la prueba, se acreditase el pago de importe superior al de 800 euros mensuales que se expone por
la parte actora, ha de estarse a los calculos de diferencias salariales contenidas en el Hecho
Décimo Tercero de la demanda, entendiéndose conformes a Convenio Colectivo y tablas salariales
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diario por horas extraordinarias de trabajo realizadas y parte proporcional de vacaciones no
disfrutadas correspondientes al periodo trabajado, asi como plus diario de transporte, resultando
adeudado en 2017 la cantidad de 2.175,81 euros, y en el afio 2018 la cantidad de 6.371,53 euros,
segun los calculos aportados, no constando probado el abono de la némina del mes de agosto de
2018 y los dos dias trabajados en el mes de septiembre de 2018. La parte demandada mantuvo que
se le abonaba mensualmente en sobre cerrado la cantidad de 1.200 euros, sin embargo la carga de
la prueba de tales pagos corresponde a la parte que lo alega (art. 217.3 LEC), el demandado, no
pudiendo exigirse a la parte actora una prueba de un hecho negativo que alcanzaria la
consideracion de probatio diabolica, sin que ninguna de las testificales practicadas pudieran
aseverar la cantidad exacta cobrada por la hoy demandante, puesto que el pago se efectuaba en
sobre cerrado, sin que conste recibi alguno firmado por la actora, o la firma por ésta de las
noéminas.

Con bhase en lo anterior procedera condenar a la parte demandada a abonar a Dfia.

la cantidad de 8.547,34 euros adeudados en concepto de

diferencias salariales, cantidad de la que 8.466,16 euros (esto es, deducidos 81,18 euros por el

plus de transporte correspondiente a los 33 dias trabajados en agosto y septiembre de 2018 -del

01.08.2018 al 02.09.2018- en que no se efectud abono alguno) devengaran el interés de demora

salarial del 10%, ex art. 29.3 E.T., desde el 06.09.2018, fecha de presentacion de la papeleta de
conciliacion en impugnacion de despido y reclamacion de cantidad.

CUARTO.- De tales cantidades respondera subsidiariamente el FOGASA en los supuestos
y con los limites del art. 33 del Estatuto de los Trabajadores, previa tramitacion en su caso del
correspondiente expediente administrativo ante dicho organismo.

QUINTO.- No ha lugar a la condena en las costas de este procedimiento.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion

FALLO

Estimar la demanda interpuesta por Diia. |GGG it o

empleador || ccbicndo declararse la improcedencia del despido de
fecha 02.09.2018, debiendo condenarse a la empresa optar en el plazo de cinco dias habiles desde
su notificacion, entre la extincion indemnizada del contrato en la cuantia de 1.598,85 euros, o
reincorporarla en las mismas condiciones que tenia al tiempo del despido, con abono de los
salarios dejados de percibir durante el periodo en el que subsistiria el llamamiento de temporada
de verano, esto es, hasta el 15.10.2018; asimismo procedera condenar a

I - paoar a la actora la cantidad de 8.547,34 euros adeudados, cantidad de la que
8.466,16 euros devengaran el interés de demora salarial del 10% desde el 06.09.2018.

De tales cantidades respondera subsidiariamente el FOGASA en los supuestos y con log
limites del art. 33 del Estatuto de los Trabajadores, previa tramitacion en su caso del
correspondiente expediente administrativo ante dicho organismo.
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ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

No ha lugar a la condena en las costas del presente procedimiento.

Notifiquese esta sentencia a las partes, previniéndoles que contra la misma cabe
RECURSO DE SUPLICACION para ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, a anunciar ante este Juzgado, bastando para ello manifestacion de la parte, de su
abogado o representante en el momento de hacerle la notificacion o ulteriormente en el plazo de
CINCO DIAS HABILES a la misma por comparecencia 0 por escrito.

De hacerse uso de este derecho por la parte condenada, junto al anuncio del recurso y de
conformidad con lo establecido en los arts. 229 y 230 de la LRJS, debera acreditar mediante el
oportuno resguardo haber procedido a consignar el importe del principal objeto de condena
mediante su ingreso en cualquier sucursal del Banco Santander con num. 1233 0000 65 y citando
seguidamente el nimero y afio del presente procedimiento, utilizando para ello el modelo oficial,
indicando en el apartado "concepto" del documento de ingreso que obedece a un “Consignacion
de Condena” y citando seguidamente el numero y afio del presente procedimiento. Tal
consignacion podra ser sustituida por aval bancario, en el que debera constar la responsabilidad
solidaria del avalista, debiendo ser depositado el documento original ante Sr. Letrado de la
Administracion de Justicia, quedando en su poder mientras se sustancie el recurso.

Del mismo modo, al momento de anunciar el recurso, caso de interponerse por alguna
parte del procedimiento que no reGna la condicion de trabajador, causahabiente suyo o
beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social, en atencion a los referidos preceptos y
como requisito para su admision, deberd aportarse justificante de haber constituido a disposicion
de este Juzgado un depodsito en cuantia de 300 €, mediante su ingreso en la misma entidad
bancaria y cuenta de depo6sitos nim. 1233 0000 65 y citando seguidamente el nimero y afio del
presente procedimiento, utilizando asimismo el modelo oficial, pero citando esta vez como
“concepto” el de “Recurso de Suplicacion”.

De dichas obligaciones de consignacion y depdsito se encuentran dispensadas las
Administraciones publicas y las entidades de derecho publico sujetas a las exenciones previstas en
el apartado 4° del art. 229 de la LRJS, asi como los sindicatos y quienes tuvieran reconocido el
beneficio de asistencia juridica gratuita.

Asi, por esta mi sentencia, juzgando definitivamente en primera instancia, lo pronuncio,
mando Yy firmo.-
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