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A CORUNA, A VEINTE DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL DIECINUEVE.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la T.S.X.GALICIA SALA DO SOCIAL, de acuerdo con lo
prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucién Espafiola,

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

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el RECURSO SUPLICACION 0002922 /2019, formalizado por el LETRADO D. ANGEL SANCHEZ-CENDAL
AVELEDO, EN NOMBRE Y REPRESENTACION DE D? Estefania, contra la sentencia dictada por XDO. DO SOCIAL
N. 2 de FERROL en el procedimiento DESPIDO/CESES EN GENERAL 0000514 /2018, siendo Magistrado-
Ponente el/la llmo/a Sr/Sra D/D? JUAN LUIS MARTINEZ LOPEZ.

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: D/D?® Estefania presenté demanda contra Luis Andrés, habiendo intervenido el Ministerio Fiscal,
siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social, el cual, dicté la
sentencia de fecha catorce de diciembre de dos mil dieciocho.

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia se declaran como hechos probados los siguientes:

"PRIMERO.- Estefania , con DNI n® NUMO0OO , presté servicios retribuidos bajo la dependencia de Luis
Andrés con una antigliedad de 18.4.2018, categoria profesional de camarera, y salario diario regulador de
35,34 euros incluida la prorrata de pagas extras con jornada de 32 horas semanales. - SEGUNDO.- Resulta de
aplicacion el Convenio Colectivo del sector de Hosteleria de la provincia de A Corufia (c6digo de convenio nim.
15000745011981) publicado en el BOP AC el 18.7.2017 y correccidn de errores de la tabla salarial publicada en
el BOP el 2.3.2018. - TERCERO.- El empresario demandado y la actora contactaron a través de la aplicacién Job
Today al haber insertado aquél un anuncio el 29.3.2018 en que indicaba que necesitaba camarera. Concertaron
las partes una entrevista, sefialando el empresario el 3.4.2018 a través de la citada plataforma que buscaba
una persona responsable, implicada que regentase el local en los turnos que él no estuviese. - CUARTO.- La
actora inici6 la prestacién de servicio el 18.4.2018 pero firmé contrato temporal en su modalidad de eventual
por circunstancias de la produccién en fecha 25.4.2018, haciendo constar una categoria de camarera y una
jornada de 32 horas semanales con salario conforme a Convenio. Figuraba como causa del contrato "atencion
al publico por acumulacién de reservas". - QUINTO.- La actora era la Unica trabajadora que prestaba servicios
en el bar, que era un establecimiento de pequefias dimensiones con administracion de loterias y en el que se
servian ocasionalmente tapas con las consumiciones (no comidas). La actora recepcionaba pedidos, realizaba
cierres de caja, y cerraba el establecimiento. - SEXTO.- La actora confeccionaba las hojas de registro de entrada
y saliday las firmaba.- SEPTIMO.- EI 15.6.2018 la actora envi6 a través de la aplicacién Whatsapp al demandado
mensajes con el siguiente contenido "A ver si podemos hablar sobre las vacaciones"; "Avisa cuando tengas 5
minutos para hablar de las vacaciones por fa", "Dime algo de los dias que puedes darme de la semana que
viene o si me repartes la semana de vacaciones en las dos semanas’.- El dia 17.6.2018 la actora envia el
siguiente mensaje al empresario " Luis Andrés la carne de la fabada?", contestando aquél "no tenia pensado
hacer fabada...pocha la cebolla" y a continuacién "si ves que se pasa quitala si no llegué todavia" - El mismo
dia la actora le envia un mensaje a las 18;24 horas sefialando que cuando pudiera le gustaria hablar con él.
A las 22:28 envia otro con el siguiente texto "Avisame mafiana si me despides o si vengo el martes en el
horario del contrato”, contestando el demandado "Ok. Mafiana hablo con la gestoria y t comento, supongo g
quieres g t eche, pq lo de las horas lo sabias desde el principio y ahora no va a cambiar porque quieras tu,
obviamente... Podriamos arreglar de otra manera pero no lo veo..." - La actora contesta "Yo hago generalmente
45 h semanales minimo y lo sabes, creo que lo justo es que me cambies el contrato a 40 horas y me pagues
por 40 h. Pero trabajar 45 h y cobrar por 32 h no lo veo nada justo".- Al dia siguiente 18.4.2018 el empresario
le remite mensaje indicando que se pase por la tarde a las 16:30 horas y concretarian el despido, afiadiendo
"Obviamente no puedo aceptar lo q pides por qué, repito las condiciones ya las sabias de un principio, si no
estds de acuerdo ahora (no sé porque) pues t deberias ir t0, pq tu eres la g falta a la palabra, q ya veo g
no vale nada. Sino pues t despido y punto (...)".- OCTAVO.- La actora acudi6 al dia siguiente 19.4.2018 a la
gestoria en la que firmé boletin de preaviso de fin de contrato temporal que llevaba por fecha 2.6.2018, y en
que indicaba que con fecha 17.6.2018 finalizaba el contrato de trabajo suscrito entre ambas partes. La actora
firmé dicho preaviso asi como el documento de liquidacidn y finiquito sin dejar constancia de ninguna reserva o
falta de conformidad.- NOVENO.- La parte actora promovi6 acto de conciliacién ante el servicio de conciliacién
correspondiente en fecha 4.7.2018 por despido, intentandose el preceptivo acto de conciliacién el 20.7.2018,
que finalizé con el resultado de intentada sin efecto’”.

TERCERO.- Que la parte dispositiva de la indicada resolucion es del tenor literal siguiente:
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"Que, estimando parcialmente la demanda sobre despido presentada Estefania, frente a Luis Andrés y conla
intervencion del MINISTERIO FISCAL, debo absolver y absuelvo al demandado de la pretensién de nulidad del
despido, y debo declarar y declaro improcedente el despido con fecha de efectos de 19.4.2018, condenando
a la empresa demandada a optar entre:

1) la readmision de la actora en iguales condiciones a las que regian con anterioridad al despido, con abono
de los salarios de tramitacion desde la fecha del despido, el 19.4.2018, hasta la notificacion de la presente
sentencia o hasta que hubieran encontrado otro empleo, si tal colocacién fuera anterior a esta sentencia, y
se probase por el empresario lo percibido, de acuerdo con el salario regulador diario de 35,34 euros; 2) 0 a
abonarle una indemnizacion por importe de 291,56 euros, sin el pago de los salarios de tramitacién”.

CUARTO.- Contra dicha sentencia se interpuso recurso de Suplicacién por la parte demandante, siendo
impugnado de contrario. Elevados los autos a este Tribunal, se dispuso el paso de los mismos al Ponente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima parcialmente la demanda formulada por la demandante,
absolviendo al demandado de la pretension de nulidad del despido, declarando improcedente el despido
con fecha de efectos de 19.04.2018 y condenando a la empresa a optar entre la admisién en las mismas
condiciones que regian con anterioridad al despido, con abono de salarios de tramitacién desde la fecha del
despido hasta la notificacién de la sentencia, de acuerdo con un salario regulador de 35,34 euros o a abonarle
una indemnizacion por importe de 291,56 euros.

Contra dicha resolucién interpone recurso de suplicacion el letrado de la parte demandante, en cuyo primer
motivo, al amparo del apartado b) del articulo 193 de la L.R.J.S., postula la revisién de los hechos declarados
probados en la resolucién recurrida, en concreto:

a) La adicién al ordinal séptimo de una circunstancia que, a juicio de la parte recurrente, estd documentalmente
acreditada, del siguiente tenor literal: "Al dia siguiente Al dia siguiente 18.6.2018, como represalia a la solicitud
del trabajador al empresario del cobro de las horas extraordinarias o disfrutar del descanso (vacaciones) el
empresario le remite mensaje indicando que se pase por la tarde a las 16:30 horas y concretarian el despido,
afadiendo "Obviamente no puedo aceptar lo g pides por qué, repito las condiciones ya las sabias de un
principio, si no estds de acuerdo ahora (no sé porque) pues t deberfas ir t4, pq tu eres la q falta a la palabra,
g ya veo q no vale nada. Sino pues t despido y punto (...)".

b) La modificacién del ordinal noveno para el que propone el siguiente texto alternativo: "9° - La parte actora
promovié acto de conciliacién ante el servicio de conciliacion correspondiente en fecha 4.7.2018 por despido,
intentdndose el preceptivo acto de conciliacién el20.7.2018, que finalizé con el resultado de intentada sin
efecto, al no haber comparecido el empleador, D. Luis Andrés "

La revisién postulada no puede encontrar favorable acogida, en el primer caso, porque trata de incorporar
expresiones de contenido estrictamente juridico y claramente predeterminantes del fallo. Y en cuanto a la
modificacién del ordinal noveno, porque carece de relevancia para alterar el signo del pronunciamiento, por lo
que a continuacién se dird al analizar la cuestion juridica.

SEGUNDO.- Al amparo del apartado c¢) del mencionado articulo 193 de la L.R.J.S., denuncia la infraccién
por interpretacion errénea de los articulos 24 de la Constitucion Espariola, en su vertiente del derecho a la
indemnidad, al considerar que la decisién empresarial de proceder al despido responde a un acto de represalia
por el hecho de haber mostrado el trabajador su reticencia a seguir realizando horas extraordinarias sin cobrar
o sin disfrutar de dias de descanso y como consecuencia de este hecho, el empresario despide al trabajador.

Elindicio que presenta la parte recurrente es el intercambio de Whatsaps a que alude el hecho probado séptimo,
segln el cual, el dia 15.6.2018 la actora envié a través de la aplicacion Whatsapp al demandado mensajes con
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el siguiente contenido "A ver si podemos hablar sobre las vacaciones”; "Avisa cuando tengas 5 minutos para
hablar de las vacaciones por fa"; "Dime algo de los dias que puedes darme de la semana que viene o si me
repartes la semana de vacaciones en las dos semanas".- El dia 17.6.2018 la actora envia el siguiente mensaje
alempresario " Luis Andrés la carne de la fabada?", contestando aquél 'no tenia pensado hacer fabada...pocha
la cebolla"y a continuacién "si ves que se pasa quitala si no llegué todavia".- El mismo dia la actora le envia un
mensaje a las 18;24 horas sefialando que cuando pudiera le gustaria hablar con él. A las 22:28 envia otro con el
siguiente texto "Avisame mafiana si me despides o si vengo el martes en el horario del contrato’, contestando
el demandado "Ok. Mafiana hablo con la gestoria y t comento, supongo q quieres q t eche, pq lo de las horas lo
sabias desde el principio y ahora no va a cambiar porque quieras tu, obviamente...Podriamos arreglar de otra
manera pero no lo veo...".- La actora contesta "Yo hago generalmente 45 h semanales minimo y lo sabes, creo
que lo justo es que me cambies el contrato a 40 horas y me pagues por 40 h. Pero trabajar 45 h y cobrar por
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32 h no lo veo nada justo".- Al dia siguiente 18.4.2018 el empresario le remite mensaje indicando que se pase
por la tarde a las 16:30 horas y concretarian el despido, afiadiendo "Obviamente no puedo aceptar lo q pides
por qué, repito las condiciones ya las sabias de un principio, si no estds de acuerdo ahora (no sé porque) pues
t deberias ir td, pq td eres la q falta a la palabra, q ya veo g no vale nada. Sino pues t despido y punto (...)"

Ala vista de lo expuesto, no se aprecia vulneracion de la garantia de indemnidad, pues para que se produzca la
conducta empresarial vulneradora de la misma, necesariamente ha de ir precedida del ejercicio, por parte de
la trabajadora, de una accién judicial o de actos preparatorios o previos o reclamaciones extrajudiciales que,
en el supuesto de autos por lo arriba relatado no se ha producido. Pues en ningin momento la trabajadora
manifiesta, siquiera, su intencién de reclamar o de entablar acciones. Constando que la actora acudié al dia
siguiente a la gestoria en la que firmé boletin de preaviso de fin de contrato y en el que indicaba que con
fecha 17.06.2018 finalizaba el contrato de trabajo suscrito entre las partes, firmando la actora el documento
de liquidacion y finiquito, sin dejar constancia de ninguna reserva o falta de conformidad.

Todo lo cual nos lleva a considerar, en coincidencia con lo decidido en la sentencia de instancia, que no se
produjo vulneracion del derecho a la garantia de indemnidad, lo que impide el éxito de la pretensién de declarar
nulo el despido.

TERCERO.- Bajo el mismo amparo procesal denuncia la parte recurrente la infraccion del articulo 63.3 del
Estatuto de los Trabajadores, al considerar que al no haber comparecido la parte demandada al acto de
conciliacion ante el SMAC de Ferrol, a pesar de estar debidamente citado, deberian habérsele impuesto las
costas del proceso.

El invocado articulo establece "Si no compareciera la otra parte, debidamente citada, se hara constar
expresamente en la certificacion del acta de conciliacién o de mediacién y se tendra la conciliacién o la
mediacién por intentada sin efecto, y el juez o tribunal impondrén las costas del proceso a la parte que
no hubiere comparecido sin causa justificada, incluidos honorarios, hasta el limite de seiscientos euros, del
letrado o graduado social colegiado de la parte contraria que hubieren intervenido, si la sentencia que en su
dia dicte coincidiera esencialmente con la pretensién contenida en la papeleta de conciliacién o en la solicitud
de mediacion.

En el supuesto enjuiciado no se da la exigencia de coincidir con la pretension de declarar nulo el despido, ya
que la sentencia de instancia absuelve a la empresa demandada de la pretensioén de nulidad del despido y lo
declara improcedente.

En consecuencia es procedente la desestimacion del recurso de suplicacion formulado por la parte
demandante y la confirmacion de la resolucion recurrida.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacién formulado por Diia. Estefania, contra la sentencia de fecha 14 de
diciembre de 2018, dictada por el Juzgado de lo Social nimero Dos de Ferrol, en el procedimiento 514/2018,
sobre despido, confirmando la expresada resolucion.

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso de
Casacion para Unificacion de Doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala dentro
del improrrogable plazo de diez dias habiles inmediatos siguientes a la fecha de notificacién de la sentencia.
Si el recurrente no tuviera la condicién de trabajador o beneficiario del régimen publico de seguridad social
debera efectuar:

- El deposito de 600 € en la cuenta de 16 digitos de esta Sala, abierta en el Banco de SANTANDER (BANESTO)
con el n°® 1552 0000 37 seguida del cuatro digitos correspondientes al n° del recurso y dos digitos del afio
del mismo.

- Asimismo si hay cantidad de condena deberd consignaria en la misma cuenta, pero con el cédigo 80 en vez
del 37 & bien presentar aval bancario solidario en forma.

- Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria desde una cuenta abierta en cualquier entidad bancaria
distinta, habra que emitirla a la cuenta de veinte digitos 0049 3569 92 0005001274 y hacer constar en el
campo "Observaciones 6 Concepto de la transferencia" los 16 digitos que corresponden al procedimiento (
1552 0000 80 6 37 **** 44),

Una vez firme, expidase certificacion para constancia en el Rollo que se archivard en este Tribunal
incorporandose el original al correspondiente Libro de Sentencias, previa devolucion de los autos al Juzgado
de lo Social de procedencia.
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Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION - Leida y publicada fue la anterior sentencia en el dia de su fecha, por el limo. Sr. Magistrado-
Ponente que la suscribe, en la Sala de Audiencia de este Tribunal. Doy fe.



