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SUMARIO:

Despido objetivo. Faltas de asistencia. Determinacion de la naturaleza de la enfermedad que dio
lugar a las bajas computadas y su posible exclusién de dicho cémputo. La mayoria de las ausencias
se debieron al tratamiento de las lesiones que tuvieron su origen en la bacteria helicobacter pylori y que
precisaron el uso de antibidticos. Ciertamente la empresa al no conocer el diagnéstico de las bajas
médicas y el resultado de las pruebas cuya confidencialidad esta protegida, no pudo plantearse la
exclusién de las bajas posteriores a la fecha de la gastroscopia (en la que se efectud el correspondiente
diagnostico) para el computo del plazo, pero acreditado el padecimiento y que las ausencias -al menos las
posteriores al 16 de diciembre de 2015- se han producido por el tratamiento de le enfermedad indicada
gue causoé lesiones agudas, se ha de concluir que la misma merece la calificacion de enfermedad grave a
los efectos del articulo 52 d) del ET, de modo que si se excluyen las ausencias posteriores al 16 de
diciembre de 2015 no se alcanza el porcentaje establecido en dicho precepto, pues el despido fue el 18 de
febrero de 2016 y las bajas de los dos meses anteriores fueron en su mayoria debidas al tratamiento de su
patologia por la bacteria mencionada. No se incurre en infraccion legal al concluir que no se cumplian los
porcentajes establecidos en dicho precepto, aunque el argumento para tal determinacién que en la
sentencia se sostenia era el relativo a la acumulacién de los periodos legales y, aunque con distinto
argumento y fundamentacién, no cabe entonces sino ratificar la calificacién del despido objetivo litigioso
efectuado en la sentencia de instancia como improcedente con las consecuencias legales.
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RSU RECURSO SUPLICACION 0001778 /2016 -M
Procedimiento origen: DSP DESPIDO/CESES EN GENERAL 0000220 /2016
Sobre: DESPIDO OBJETIVO

RECURRENTE/S D/fia ZARA ESPANA SA
ABOGADO/A: MANUEL MAROTO GARCIA
PROCURADOR: ANA ISABEL BORT MARCOS
GRADUADO/A SOCIAL:

RECURRIDO/S D/fia: Camino

ABOGADO/A: TOMAS HUSILLOS VINEGRA
PROCURADOR:

GRADUADO/A SOCIAL:

Rec. nim. 1778/16

lImos. Sres.

D. Manuel Maria Benito Lopez

Presidente de la Seccion

D. Rafael Antonio Lopez Parada
D2, M2 del Mar Navarro Mendiluce/

En Valladolid a seis de junio de dos mil diecinueve.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede de Valladolid, compuesta
por los limos. Sres. anteriormente citados ha dictado la siguiente

SENTENCIA
En el Recurso de Suplicacién nim. 1778/2016 interpuesto por ZARA ESPANA S.A. contra sentencia del
Juzgado de lo Social num. UNO DE VALLADOLID (autos 220/16) de fecha 22.06.16 dictada en virtud de demanda

promovida por D2, Camino contra ZARA ESPANA S.A. sobre DESPIDO, ha actuado como Ponente la lima. Sra.
D2. M2 del Mar Navarro Mendiluce.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.
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Con fecha 22 de marzo de 2016 se presenté en el Juzgado de lo Social nUmero Uno de Valladolid
demanda formulada por la actora, en la que solicitaba se dictase sentencia en los términos que figuran en el
Suplico de la misma. Admitida la demanda y celebrado el juicio, se dicté sentencia en los términos sefialados en
su parte dispositiva.

Segundo.

En referida sentencia y como Hechos Probados constan los siguientes:

"Primero.- La demandante, Dofia Camino , con DNI n°® NUMOOO , ha venido prestando servicios para la
empresa Zara Espafia SAU, con una antigliedad de 10/09/1998, categoria profesional de Dependienta Primera, y
percibiendo un salario mensual de 1.412,47 euros, con inclusién de pagas extras.

Segundo.

Con fecha 18/02/2016 recibi6 carta de despido objetivo, la cual se da integramente por reproducida a los
folios 16 y 17.

Tercero.

Su médico a atencién primaria certifica: " La paciente, Dfia. Camino con DNI n® NUMOOO , ha estado en
tratamiento de la infeccion por H pylori y como consecuencia del cual, precisé periodos de baja médica con
distintas fechas: 5 diciembre 2015 a 9 diciembre 2015, del 17 diciembre 2015 al 28 diciembre 2015 y del 8 enero
2016 al 18 de enero 2016" .

Cuarto.

En la gastroscopia de 16/12/2015 (folio 124) se diagnostica lo siguiente: Lesiones agudas de la mucosa
gastrica. Test de Helicobacter Pylori: Positivo.

Quinto.

La parte demandante present6 conciliacion previa el 26/02/2016, celebrandose el acto el 14/03/2016, con
el resultado de "sin avenencia".

Tercero.

Interpuesto Recurso de Suplicacion contra dicha sentencia por la empresa demandada, fue impugnado
por la actora. Elevados los Autos a esta Sala, se designé Ponente, acordandose la participacion a las partes de tal
designacion.

Cuarto.

Dictada sentencia por esta Sala de fecha 12 de diciembre de 2016 la misma fue recurrida en casacién y
previos los trdmites oportunos por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo se dictdé sentencia de fecha 28 de
enero de 2019 cuyo fallo es del siguiente tenor literal:

"Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que la confiere la Constitucién, esta Sala ha
decidido:

1°) Estimar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por la procuradora D3 Ana
Isabel Bortr Marcos, en nombre y representacion de Zara Espafia S.A., contra la sentencia de 12 de diciembre de
2016 dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn con sede en Valladolid en
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el Recurso de suplicacion num. 1778/2016 formulado frente a la sentencia de 22 de junio de 2016 dictada en autos
220/2016 por el Juzgado de lo Social numero 1 de Valladolid seguidos a instancia de D2 Camino contra Zara
Espafa S.A. sobre despido.

2°) Casar y anular la sentencia y resolviendo el debate planteado en suplicacién acordamos la devolucion
de las actuaciones para que la Sala de Valladolid, partiendo de la existencia de la causa de despido objetivo
prevista en el parrafo primero de la letra d) del articulo 52 ET , resuelva sobre la naturaleza de la enfermedad o
enfermedades que dieron lugar a las bajas computadas y su posible exclusién de dicho computo, con las
consecuencias legales que de ello pudieran derivarse.

3°) Ordenar la devolucién del depdsito constituido por al empresa para recurtrir.

49) sin costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma"

Devolviéndose los autos a la Sala que sefial6 fecha de nueva deliberacién previa designacion de ponente
que se particip6 a las partes

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

- La sentencia del Juzgado de lo Social nimero Uno de Valladolid de 22 de junio de 2016 estimo la
demanda por despido deducida frente a la empresa Zara Espafia, S.A.U., y declar6 la improcedencia del despido
objetivo de la trabajadora demandante, anudando a esa declaracidn las consecuencias legalmente inherentes a la
misma en razon a los plazos temporales de las ausencias injustificadas sentencia que fue confirmada por la de
esta Sala y la Sala de lo Social del TS cas6 la sentencia manteniendo que los plazos estaban atinadamente
computados por la empresa.

Declarada la nulidad por la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo se devolvieron los autos
para que la Sala de Valladolid, partiendo de la existencia de la causa de despido objetivo prevista en el parrafo
primero de la letra d) del articulo 52 ET , resuelva sobre la naturaleza de la enfermedad o enfermedades que
dieron lugar a las bajas computadas y su posible exclusién de dicho computo, con las consecuencias legales que
de ello pudieran derivarse . Procede , por tanto en cumplimiento de dicho fallo entrar a determinar en esta sede si
las ausencias de la trabajadora se debieron a tratamiento por enfermedad grave pues asi se establece en la citada
sentencia del Alto Tribunal .

De conformidad con el relato factico de la sentencia de instancia, a saber: que la recurrida venia prestando
servicios para la patronal Zara Espafia desde el 10 de septiembre de 1998, con categoria profesional de
dependienta de primera y percibiendo un salario mensual de 1412,47 euros, prorrata de pagas extras incluida, que
mediante comunicacion de la direccion empresarial de 18 de febrero de 2016, se actud el despido de la Sra.
Leticia por causas objetivas y, en concreto, por la causa contemplada en el articulo 52 d) del actual Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los TrabajadoresLegislacion citada que se aplicaReal Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. art.
52 (13/11/2015), aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2005, de 23 de octubre, que la trabajadora estuvo en
situacién de incapacidad temporal durante los periodos siguientes: entre el 5 y el 9 de diciembre de 2015; desde el
dia 17 y hasta el dia 28 del mes citado; y entre el 8 y el 18 de enero de 2016 y que la causa de los citados
periodos de baja fue el padecimiento por la trabajadora de infeccién por Helicobacter Pylori, dolencia que producia
lesiones agudas de la mucosa gastrica. Se ha de resolver segun lo indicado

Se recurrié en suplicacion el fallo de instancia por la patronal Zara Espafia, con amparo procesal previsto
en el articulo 193 c) de la Ley reguladora de la Jurisdiccidon SocialLegislacion citada que se aplicalLey 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. art. 193 (11/12/2011), denunciando la infraccion por indebida
interpretacion y defecto de aplicacion de lo establecido en el articulo 52 d) del Estatuto de los
TrabajadoresLegislacion citadaET art. 52.dReal Decreto Legislati vo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
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octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores., asi como la
vulneracion de la doctrina jurisdiccional que se cita en el escrito de recurso manteniendo que el computo del
absentismo laboral justificado que ampara la actuacién de despidos objetivos por la causa contemplada en el
precepto que se estima preterido, es computo que ha de efectuarse tomando en consideracion, de un lado, los dos
meses inmediatos anteriores a la fecha de la adopcién de la decisién extintiva del contrato de trabajo y, de otro
lado, los 12 meses inmediatos anteriores a esa fecha, técnica de computo la citada que operaria en el presente
caso el efecto de que la Sra. Leticia hubiere protagonizado un absentismo del 37,5% respecto de las jornadas
habiles existentes en los dos meses anteriores al despido, y que las faltas de asistencia al trabajo en los doce
meses anteriores al despido hubieren supuesto un 11,96% de absentismo respecto de las jornadas habiles
existentes en esos 12 meses. Sobre tal cuestion se ha pronunciado extensamente la de lo Social del Tribunal
Supremo en la sentencia que casa y anula la anterior de esta Sala para sostener que concurren los porcentajes de
absentismo a que dicho precepto se refiere al entender que los mismos se computan el 11, 96 en los doce meses
anteriores al despido y el 37, 5 % en los dos anteriores, debiendo por tanto entrarse como sefiala el Alto Tribunal a
resolver sobre la naturaleza de la enfermedad o enfermedades que dieron lugar a las bajas computadas y su
posible exclusion de dicho cémputo.

Segundo.

Con caracter previo se ha de sefialar que se plantea esta Sala si la determinacién de la naturaleza de la
enfermedad que dio lugar a las bajas es cuestion de hecho o juridica por cuanto en el primer caso no seria este
organo el llamado para pronunciarse al respecto sino el de instancia , ahora bien, el fallo del Tribunal Supremo es
claro en tal sentido cuando en el apartado segundo de su parte dispositiva indica que esta Sala resuelva sobre
dicho extremo y a la vista del contenido de los hechos probados de la sentencia y , sobre todo, al constar en el
escrito de impugnaciéon como motivo subsidiario de oposicién al recurso de suplicaciéon de la empresa la alegacion
de que las ausencias al trabajo trajeron causa del tratamiento médico por enfermedad grave se entiende que se
puede resolver en esta sede el debate en los términos que se establece. Parafraseando el final de nuestra anterior
sentencia y cambiando el sentido de lo que en la misma sefialabamos ahora si es necesario " el examen de la
oposicién subsidiaria que se formula en la impugnacién del recurso y que transita por el territorio de la
consideracion de que las ausencias al trabajo de dofia Leticia trajeron causa de tratamiento médico por
enfermedad grave y que, por lo mismo, serian ausencias no computables a efectos de absentismo laboral" por
cuanto la sentencia de casacion asi lo establece y al respecto se ha de sefialar que la enfermedad que dio lugar a
la mayoria de las ausencias es precisamente la infeccidn por helicobacter pylori y segun consta al hecho probado
tercero estuvo en tratamiento por la misma y precis6 de periodos de baja del 5 al 9 de diciembre de 2015, del 17
al 28 de diciembre de 2015 y de 8 a 18 de enero de 2016, luego constando acreditado dicho extremo se ha de
valorar si tal enfermedad tiene la consideracion de grave a efectos de excluir su cdmputo de los porcentajes de las
ausencias que se han tenido en cuenta para la adopcién de la medida extintiva y sin revision de la prueba ya que
no estamos en una apelacion sino en el estrecho cauce del recurso extraordinario de suplicacion , partiendo de los
hechos declarados probados , que no fueron objeto de peticion de revisién en el recurso , resulta que en el
apartado cuarto del relato factico de la sentencia de instancia se indica: "En la gastroscopia de 16/12/2015 se
diagnostica lo siguiente : lesiones agudas de la mucosa gastrica, test de helicobacter pylori positivo" y la
calificacion de aguda de las lesiones por la intensidad que revela el término y la confirmacién diagndstica de la
causa, permite concluir que la mayoria de las ausencias se debieron al tratamiento de dichas lesiones que si
tienen origen en la citada bacteria precisan el uso de antibidticos, pues desde tal diagnostico se iniciaria el
tratamiento antibiético aunque con anterioridad hubiera habido tratamiento frente a los sintomas. Ciertamente la
empresa al no conocer el diagnéstico de las bajas médicas y el resultado de las pruebas cuya confidencialidad
esta protegida no pudo plantearse la exclusién de las bajas posteriores a tal fecha para el computo del plazo, pero
acreditado- segun los hechos probados incombatidos - el padecimiento y que las ausencias - al menos las
posteriores al 16 de diciembre de 2015 - se han producido por el tratamiento de le enfermedad indicada que causé
lesiones agudas se ha de concluir que la misma merece la calificacion de enfermedad grave a los efectos del
Ultimo de los parrafos del apartado d) del articulo 52 del TRET, de modo que si se excluyen las ausencias
posteriores al 16 de diciembre de 2015 no se alcanza el porcentaje, establecido en dicho precepto pues el despido
fue el 18 de febrero de 2016 y las bajas de los dos meses anteriores fueron en su mayoria debidas al tratamiento
de su patologia por la bacteria helicobacter pylori, luego no se incurre en infraccién legal al concluir que no se
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cumplian los porcentajes establecidos en dicho precepto aunque el argumento para tal determinacién que en la
sentencia se sostenia era el relativo a la acumulacién de los periodos legales y , aunque con distinto argumento y
fundamentacién , no cabe entonces sino ratificar la calificacion del despido objetivo litigioso efectuado en la
sentencia de instancia como improcedente con las consecuencias legales

Por lo expuesto y

EN NO MBRE DEL REY

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por ZARA ESPANA, S.A., contra sentencia del
Juzgado de lo Social nim. Uno de Valladolid (autos 220/16) de fecha 22 de junio de 2016 dictada en virtud de
demanda promovida por D2. Camino contra ZARA ESPANA S.A. sobre DESPIDO.

Notifiquese la presente a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia en su sede de esta
capital. Para su union al rollo de su razon, librese la oportuna certificacién, incorporandose su original al libro
correspondiente.

Se advierte que contra la presente sentencia, cabe recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina,
que podrd prepararse dentro de los diez dias siguientes al de su notificacion, mediante escrito firmado por
Abogado vy dirigido a esta Sala, con expresion sucinta de la concurrencia de requisitos exigidos, previstos en el
articulo 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social .

Todo el que intente interponer dicho recurso sin tener la condicion de trabajador o causahabiente suyo, o
beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social consignara como depdsito la cantidad de 600,00 euros en
la cuenta nim. 4636 0000 66 Rec. 1778/16 abierta a nombre de la Seccion 1 de las Sala de lo Social de este
Tribunal, en la oficina principal de Valladolid del Banco SANTANDER, acreditando el ingreso.

Si se efectlia a través de transferencia bancaria desde otras entidades o por procedimientos telematicos,
se hara en la cuenta nimero 0049 3569 92 0005001274, codigo IBAN ES55, y en el campo concepto debera
contener los 16 digitos que corresponden a la cuenta expediente indicado en el apartado anterior.

Asimismo debera consignar separadamente en la referida cuenta la cantidad objeto de condena, debiendo
acreditar dicha consignacién en el mismo plazo concedido para preparar el Recurso de Casacién para Unificacion
de Doctrina.

Si el recurrente fuera la entidad gestora, y ésta haya sido condenada al pago de prestaciones, deberd
acreditar al tiempo de preparar el citado Recurso que ha dado cumplimiento a lo previsto en el art. 221 en relacion
con el 230.2.c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social .

Firme que sea esta Sentencia, devuélvanse los autos, junto con la certificacién de aquélla al Juzgado de
procedencia para su ejecucion.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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