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En MURCIA, a treinta de abril de dos mil veinticuatro.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, compuesta por los Ilmos.Sres:
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D. MARIANO GASCON VALERO
Presidente

D. MANUEL RODRIGUEZ GOMEZ
D2.JUANA VERA MARTINEZ
Magistrados

de acuerdo con lo prevenido en el art. 117.1 de la Constitucién Espafiola, en nombre S.M. el Rey, tras haber
visto y deliberado las presentes actuaciones, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el presente recurso de suplicacion interpuesto por DON Carlos Alberto , contra la sentencia nimero
144/2023 del Juzgado de lo Social nimero 1 de Cartagena, de fecha 20 de septiembre de 2023, dictada en
proceso numero 484/2023, sobre DESPIDO, y entablado por DON Carlos Alberto frente a LIMPIEZA E HIGIENE
DE CARTAGENA, S.A. y MINISTERIO FISCAL.

En la resolucion del presente recurso de suplicacion, actiia como Ponente el [Imo. Sr. Magistrado D. MARIANO
GASCON VALERO, quien expresa el criterio de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO : HECHOS PROBADOS EN LA INSTANCIA.
En la Sentencia recurrida se consignaron los siguientes Hechos Probados:

PRIMERQO. El demandante ha venido prestando servicios para la empresa demandada desde el 05-04-2010, con
categoria profesional de pedn de limpieza y salario diario de 89 €.

SEGUNDO. El demandante se dedica a la actividad de limpieza diaria, que se realiza manualmente con escobas
y también con medios mecanicos como maquinas sopladoras y vehiculos de limpieza.

TERCEROQO. El trabajador inicid situacién de incapacidad temporal el 16-07- 2022 con diagndstico de gonalgia.

CUARTO. El demandante fue despedido el 10-05-2023, mediante comunicacion escrita que obra en autos
(aportada por ambas partes), cuyo contenido se da aqui por reproducido.

QUINTO. El demandante regenta dos locales dedicados a restauracion, uno de ellos, denominado "A’gora Music
Bar', sito en la localidad de La Aparecida (Cartagena), y el otro, llamado "Cantina El Descanso”, ubicado en el
complejo deportivo del poligono industrial Cabezo Beaza de Cartagena.

SEXTO. Los dias 2,4, 11,17 y 18 de marzo y 8 de abril, el demandante acudié a los citados locales, y permanecié
en ellos durante al menos dos horas, en las que estuvo de pie y deambulando, dando instrucciones a las
camareras, atendiendo a los clientes, sirviendo y cobrando consumiciones y bailando en momentos puntuales.
Las actividades y momentos concretos en que se realizaron constan en el informe de detective privado aportado
por la empresa, cuyo contenido se da aqui por reproducido.

SEPTIMO. El demandante esta afiliado al sindicato U.G.T.
OCTAVO. El demandante presenté papeleta de conciliacién ante el S.M.A.C., que se tuvo por intentada sin efecto.
SEGUNDO : FALLO DE LA SENTENCIA.

En la Sentencia de Instancia se emitio el Siguiente Fallo: " Que, desestimando la demanda interpuesta por D.
Carlos Alberto contra laempresa "LIMPIEZA E HIGIENE DE CARTAGENA, S.A.", absuelvo a la empresa demandada
de las pretensiones deducidas en su contra y declaro PROCEDENTE el despido del actor y convalidada la extincion
del contrato de trabajo que unia a las partes y que aquél produjo, sin derecho a indemnizacion para el trabajador
demandante."

TERCERO : DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE SUPLICACION.

Contra la citada Sentencia se interpuso Recurso de Suplicacion por el Letrado Don Fulgencio Pagan Martin-
Portugués, en nombre y representacion de Don Carlos Alberto .

CUARTO : DE LA IMPUGNACION DEL RECURSO DE SUPLICACION.

El Recurso interpuesto ha sido objeto de impugnacion por el Letrado Don Pedro Poza Vicente, en nombre y
representacion de Limpieza e Higiene de Cartagena,S.A.
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El Ministerio Fiscal impugna el recurso por entender que la resolucion dictada es ajustada a Derecho.
QUINTO : ADMISION DEL RECURSO Y SENALAMIENTO PARA VOTACION Y FALLO.
Admitido a tramite el Recurso, se sefial6 para la votacién y Fallo el dia 29 de abril de 2024.

A la vista de los anteriores Antecedentes de Hecho, se formulan por la Sala los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO: Fallo de la Sentencia de Instancia. Recurso de Suplicacion: Sus motivos. Impugnacién del Recurso.

Por el Juzgado de lo Social n° 1 de Cartagena, se dicté Sentencia el dia 20/09/2023, en el Proceso n° 484/2023,
sobre despido, acordando la desestimacién de la demanda en la que se pretendia que el citado despido se
calificara como nulo o subsidiariamente improcedente.

Frente a dicho pronunciamiento, se interpone Recurso de Suplicacién por la parte actora en el proceso de
referencia, basandolo en los siguientes motivos:

A) Al amparo del articulo 193 a) de la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social para la reposicién de los autos
al estado en el que se encontraban en el momento de cometerse una infraccién de normas o garantias del
procedimiento que haya producido indefensién.

B) Al amparo del articulo 193 b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social para la revisién de los hechos
declarados probados a la vista de las pruebas documentales y periciales practicadas.

C) Al amparo del articulo 193 c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social para el examen de las
infracciones de normas sustantivas o de la jurisprudencia.

El recurso ha sido impugnado por la empresa demandada y por el Ministerio Fiscal.

SEGUNDO: Motivo del Recurso al amparo del articulo 193 a) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
, la reposicién de los autos al estado en el que se encontraban en el momento de cometerse una infraccion
de normas o garantias del procedimiento que haya producido indefension.

La parte recurrente entiende que por el Juzgador de instancia se han vulnerado los articulos 177.1y 177.3 dela
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social. Su queja procesal viene dada por la falta de presencia del Ministerio
Fiscal en el acto del juicio.

Cuando se trata de vicios de procedimiento relativos al érgano judicial se exige:

1. Que se alegue a través de la formulacion de la oportuna protesta la infraccién de normas o garantias del
procedimiento, lo que permite integrar en este motivo de suplicacién cualquier vulneracion de una norma
o garantia de derecho procesal, siendo los supuestos mas tipicos apreciados en la doctrina judicial las
vulneraciones de:

a) Las normas o garantias de los actos de comunicacion (cuando no se ha citado correctamente a la parte
demandada, o en general los defectos en los actos de comunicacion a las partes).

b) Los actos de prueba (cuando se ha inadmitido una prueba (til y pertinente o cuando no se ha practicado
prueba Util que ya esta admitida).

2. En cuanto la acreditacién de indefension debe ser entendida como perjuicio material efectivamente
producido a la parte atendiendo a un criterio de razonabilidad o verosimilitud, y no como perjuicio formal
meramente presunto, de manera que la infraccion de las normas o garantias del procedimiento infringidas
debe tener una repercusion real y efectiva sobre los derechos de defensa y contradiccién, privando a la parte
de la posibilidad de justificar el reconocimiento del derecho que reclama o de replicar los alegatos contrarios
a la reclamacién.

En consecuencia, se entiende que no hay indefension:

1) Cuando la situacion de desventaja procesal ha sido propiciada por la falta de diligencia o pericia de la parte
que alega la indefensidn, lo que sucede en los casos de pasividad en la conduccién del proceso o cuando con
su conducta se coopera a la produccion de la merma del derecho de defensa ( TCo 50/1991; 17/1992).

2) Cuando, existiendo la posibilidad de formular protesta , no se haya utilizado esa posibilidad en el
primer momento procesal posible desde la infraccién, acudiendo, en su caso, al recurso de reposicion, y
argumentando, en todo caso, la indefension que se le produce a consecuencia de esa infraccién ( TCo
171/1992). En este sentido, se impone a la parte proponente de un medio de prueba, diligencia o pregunta la
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carga de hacer constar su protesta en el acto contra su inadmision, consignandose en el acta la pregunta o la
prueba solicitada, la resolucién denegatoria, la fundamentacién razonada de la denegacién y la protesta, a los
efectos del recurso contra la sentencia ( LRJS art.87.2).

3) Cuando, alegandose la inadmision de una prueba, no se acredite, a través de un juicio racional de relevancia,
que, de practicarse la prueba inadmitida, el fallo judicial acaso podria ser distinto atendiendo a un juicio de
racionalidad, si bien sin exigir acreditar que necesariamente lo tenga que ser ( TCo 165/2001; 168/2002).

La Sala debe rechazar de plano los argumentos del recurrente. Para empezar, el recurrente acepta que hay
en las actuaciones recibis de los acuses emitidos por el Juzgado, buena muestra de que el Ministerio Fiscal
fue citado en debida forma tal como, ademas, consta en el encabezamiento de la sentencia. Ademas de ello,
el recurrente no nos dice en que ha consistido su indefension, que en todo caso ha de ser real y efectiva, es
mas, ni siquiera se habla en el motivo Primero del recurso de indefension. A mayor abundamiento, la Sala ha
visto la grabacion del Juicio, constatando que, efectivamente, no estaba presente el Ministerio Fiscal y pese
a ello, la parte actora no efectud reparo alguno, ni formulo protesta, tal como era exigible de conformidad con
el articulo 191.3° d) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Desestimamos pues este primer motivo del recurso.

TERCERO: Motivo del Recurso al amparo del articulo 193 b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social
, solicitandose la revision de los hechos declarados probados a la vista de las pruebas documentales y
periciales practicadas.

En Sentencia de 16/10/2018, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo tiene establecido que "el recurso de
suplicacidn es un recurso extraordinario y, como tal, la facultad del érgano de suplicacion de revisar las pruebas
aparece seriamente limitada, procediendo la revision de hechos unicamente en los supuestos que taxativamente
establece el articulo 193.b) de laLRJS , es decir, "a la vista de las pruebas documentales y periciales practicadas”.
El Tribunal "ad quem" no puede hacer una valoraciéon de la prueba practicada en el juicio, por lo que solo la
evidencia de un documento o informe pericial, sin otras consideraciones colaterales, permitird a la Sala la
modificacién factica".

Al amparo de este motivo, no es posible una nueva valoracién de toda la prueba practicada, segun ha
establecido el Tribunal Supremo, Sala de lo Social, en Sentencias de 18/11/2015y 21/03/2017, y tampoco es
posible introducir por los litigantes hechos nuevos que no se debatieron en la instancia, segun establecié esta
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia en su Sentencia de 23/04/2007.

En este caso, el error que se atribuya a la Sentencia de Instancia ha de reunir las siguientes caracteristicas:

A) Ha de ser evidente y resultar del analisis de los medios considerados habiles a tal fin, como son la prueba
documental, la prueba pericial, la revision expresamente admitida por el impugnante del recurso y, asi mismo, la
revision por infraccion de normas sobre valoracién de la prueba. Sélo son admisibles para poner de manifiesto
el error de hecho, los documentos que ostenten un decisivo valor probatorio, tengan concluyente poder de
conviccién por su eficacia, suficiencia, fehaciencia o idoneidad.

B) Debe ser trascendente para la parte dispositiva de la sentencia, con efectos modificadores de ésta, pues
el principio de economia procesal impide incorporar hechos cuya inclusién a nada practico conduciria, si bien
cabra admitir la modificacién factica cuando no siendo trascendente es esta instancia pudiera resultarlo en
otras superiores.

C) El recurrente debe ofrecer una redaccion alternativa al hecho probado que pretende modificar, sefialandolo
expresamente, adicionando o suprimiendo su tenor literal, debiendo ser la redaccidn propuesta clara, precisa
y congruente, citando pormenorizadamente los documentos o pericias de los que se considera se desprende
la equivocacidn del juzgador, sin que sea dable admitir su invocacion genérica, ni plantearse la revisién de
cuestiones facticas no discutidas a lo largo del proceso. En ninguin caso en la redaccion alternativa se pueden
introducir normas juridicas o preceptos de Convenios Colectivos, asi como tampoco conceptos, expresiones
o juicios de valor que impliquen una predeterminacién del fallo.

Dicho esto, y analizando ya el caso concreto, por el recurrente se solicita la modificacion de los hechos
probados de la sentencia de instancia en los siguientes términos:

1°. Hecho Probado Sexto.

Propone la siguiente redaccién: "El demandante acudid a sus locales de titularidad en distintas fechas a los que
acudia periédicamente para control de su negocio”.

Basa la revisién en las fotografias 1 a 5 que constan en el epigrafe 46 del proceso, pdginas del visor de la
prueba del demandanten®5a 7.
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Visto ello, la Sala rechaza la modificacion que se pretende pues en ningtin caso se dice, como es exigible, que
trascendencia tendria ello para la modificacion del Fallo de la sentencia de instancia. En cualquier caso, la
redaccion propuesta es meramente valorativa, no desprendiéndose con literosuficiencia de los documentos
citados la redaccion alternativa y, ademas, el hecho probado Sexto lo redacta el Magistrado en base al informe
pericial que fue ratificado en el acto del Juicio por el investigador privado, formando conviccién de lo que relata
en el citado ordinal factico.

2°. Hecho Probado Tercero.

Solicita que a la redaccién judicial se afiada lo siguiente : " ... incorporandose a la empresa en situacion de
incapacidad temporal en fecha 28/11/2022, a la conclusién de la excedencia"

Basa su revision en el documento n® 1 que consta en el acontecimiento 33 del expediente judicial ramo de
prueba de la parte actora.

Tal como se dice en la impugnacién del recurso, la puntualizacién que hace ahora el recurrente fue
expresamente admitida por la empresa demandada en el acto del Juicio pero ello, por si solo, no puede
determinar su aceptacion.

En efecto, el recurrente no sefialo la trascendencia que tendria la adicién para la modificacion del Fallo de
la sentencia de instancia, trascendencia que en realidad, seria inexistente pues no se explica que relevancia
tendria que a la conclusion de la excedencia el trabajador se reincorporara a la empresa en situacién de
incapacidad temporal.

3°. Hecho Probado Séptimo.

Al hecho de que constata el Juzgador de que el actor es afiliado al sindicato UGT, se pretende afiadir lo
siguiente: " ... sin constancia de la audiencia del despido al sindicato hasta el mismo dia del juicio y sin que
tampoco se haya realizado ninguna audiencia previa al trabajador".

Fundamenta la revision en el acontecimiento n° 42 del expediente judicial, documentos 1 a 6, ramo de prueba
de la empresa demandada.

De nuevo se equivoca el recurrente en la construccion de esta peticion de revisién factica pues no indica la
relevancia o trascendencia que la adicién que propone tendria para modificar el Fallo de la resolucién recurrida.

En efecto, tal como declaro probado el Juzgador, solo consta que el trabajador, tal como por cierto se decia
en el Hecho Quinto de la demanda rectora de las actuaciones, era afiliado al sindicato UGT, sin mas mencién
a la falta de audiencia al citado sindicato ni al propio trabajador.

Por ello, debemos manifestar nuestro acuerdo con lo que se dice en laimpugnacién del recurso al afirmar que,
en realidad, cuando en el acto del juicio se habla de falta de audiencia al sindicato, sin citar en ningin caso lo
que ahora se dice en relacion a la audiencia al propio trabajador, es, en efecto, una variacién sustancial de la
demanda prohibida por el articulo 85.1 del Estatuto de los Trabajadores y que el Juzgador no debi6 admitir.

Ocurre, sin embargo, que la empresa demandada no formuld en el acto del juicio oposicion alguna cuando
tras la ratificacion de la demanda el actor mencioné la falta de audiencia al sindicato. Por ello, ese debate
fue aceptado por la empresa y también por el Magistrado al resolver sobre esta controversia. En la fase de
conclusiones, el actor volvié a hacer referencia a la falta de audiencia al sindicato sin que la empresa o el
Juzgador hicieran ninguna manifestacién.

Por lo que se refiere a la falta de audiencia al propio trabajador, ni se dice en demanda que tal falta de audiencia
existiera, ni se dijo en la fase de alegaciones y ratificaciéon de la demanda. Es cierto que si se dijo en la fase
de conclusiones pero ello fue, sin duda, al hilo de la variacién sustancial de la demanda que alega la empresa
recurrida, totalmente extemporaneo.

En cualquier caso, la expresién "sin que tampoco se haya realizado ninguna audiencia previa al trabajador”,
es un hecho negativo y puramente valorativo del recurrente sin que ello se desprenda con literosuficiencia del
documento que cita.

En consecuencia, el relato de hechos de la sentencia recurrida queda inalterado pues, tal como esta Sala viene
diciendo de forma reiterada, las caracteristicas del Orden Social de la Jurisdiccién exigen al Juez de Instancia
la construccion de un relato de hechos probados suficiente, no solo para la Sentencia que debe dictar, sino
también para el 6rgano de Suplicacién a la hora de resolver el Recurso. Ahora bien, la construccion judicial
factica no tiene por qué ser extenuante en el sentido de que el Juez de Instancia tenga que recoger en su
cronica todos y cada uno de los documentos y demas medios probatorios aportados por los litigantes y si,
unicamente, aquellos que considere de trascendencia para resolver el debate. También hemos dicho que no
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es sustituible el imparcial criterio alcanzado por el Magistrado de instancia, por el mas subjetivo de parte en
legitima defensa de sus intereses (S.T. Sala de lo Social del T.S.J. de Murcia de 10/11/2020. Rec. 101/2019).

En el presente caso en cumplimiento de lo anterior, y con amparo en el articulo 97.2 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social, el Magistrado de Instancia ha dado por probados aquellos hechos que consideré
esenciales para dictar Sentencia, la cual es producto de un examen racional, comparativo y critico de todo el
conjunto probatorio que se puso a su disposicion.

Desestimamos pues este motivo del recurso.

CUARTO: Motivo del Recurso por Infraccion de las normas juridicas o de la Jurisprudencia al amparo del
articulo 193 c) de la Ley de la Jurisdiccion Social.

Las infracciones en las que debe apoyarse un reproche juridico deben cumplir cuatro requisitos:

A) Se deben referir al Derecho, bien se trate de una norma sustantiva, o bien se trate de la jurisprudencia,
entendiendo por esta la que emana de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo al resolver el Recurso de
Casacion para la Unificacion de Doctrina, asi como también la doctrina procedente del Tribunal Constitucional
y las Sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

B) Deben referirse a los hechos declarados probados. Por ello, no son admisibles argumentaciones que son
meras especulaciones apoyadas en hechos alegados en la instancia pero que no han pasado al relato de
Hechos Probados de la Sentencia recurrida, ni se ha pretendido con éxito la revision de esta crénica judicial.

C) Deben concretar la norma o jurisprudencia infringida.
D) Se debe razonar la pertinencia y fundamentacion de la infraccién juridica.
Sobre la audiencia previa al sindicato al que pertenece el trabajador.

En primer lugar, y por lo que se refiere a la falta de audiencia al sindicato, el recurrente considera que se
ha infringido por incorrecta interpretacion el articulo 104.d), denuncia normativa abocada al fracaso pues,
precisamente, el citado precepto lo que exige es que se haga constar en la demanda por despido la pertenencia
a un sindicato " en el supuesto de que alegue la improcedencia del despido por haberse realizado éste sin la
previa audiencia de los delegados sindicales, si los hubiere".

En la demanda no se vincula la improcedencia del despido a la falta de tal audiencia por lo que la denuncia
normativa seria, en principio, inviable. No obstante, si tal como dijimos lineas arriba, ese debate fue aceptado
por la empresa demandada y por el Juzgador debemos resolver y decimos que, por un lado, de los hechos
declarados probados no se deriva la falta de audiencia al sindicato y, por otro , que en el Fundamento de
Derecho Segundo de la sentencia, se admite, con indudable valor de hecho probado, que en el presente caso no
se habia tramitado expediente contradictorio porque no era preceptivo, ni consta la existencia en la empresa de
seccioén sindical ni delegados sindicales en los términos del articulo 10 de la Ley Organica de Libertad Sindical.

En consecuencia, la primera censura juridica del recurrente se desestima.
Sobre la audiencia previa al propio trabajador.

En segundo lugar, se invoca la lesién del articulo 7 del convenio 158 de la OIT pues no se ha dado audiencia
previa al propio trabajador.

Ya dijimos que ello no se invoco en la demanda ni en la fase de alegaciones previas y ratificacion de la demanda
se dijo nada al respecto, citdndose la norma invocada en fase de conclusiones. Solo por ello, el analisis del
planteamiento que en este sentido hace el recurrente es inaceptable pues ante esta alegacion se dejé inerme
a la empresa que no pudo argumentar en contrario.

En cualquier caso, en el actual ordenamiento juridico laboral de Espafia no existe ninguna norma que exija la
audiencia previa directa al trabajador pues del articulo 55.1 del Estatuto de los Trabajadores solo se desprende
la obligacion de un expediente contradictorio cuando el trabajador es representante legal de los trabajadores
o delegado sindical, lo que no es el caso y, en cuanto a la audiencia previa a los delegados sindicales en caso
de afiliacién sindical del trabajador, lo que si ocurre en el caso actual, es exigible que esos delegados existan,
lo que no resulté acreditado.

Por lo que se refiere al Convenio 158 de la OIT, en el BOE de 29/06/1985 se publicé el Instrumento de
Ratificacién del mismo. El articulo 7 del mismo dispone que "NO DEBERA DARSE POR TERMINADA LA
RELACION DE TRABAJO DE UN TRABAJADOR POR MOTIVOS RELACIONADOS CON SU CONDUCTA 0 SU
RENDIMIENTO ANTES DE QUE SE LE HAYA OFRECIDO POSIBILIDAD DE DEFENDERSE DE LOS CARGOS
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FORMULADOS CONTRA EL, A MENOS QUE NO PUEDA PEDIRSE RAZONABLEMENTE AL EMPLEADOR QUE LE
CONCEDA ESTA POSIBILIDAD".

En el Convenio se dice, articulo 1, que "Deberd darse efecto a las disposiciones del presente Convenio por
medio de la legislacion nacional, excepto en la medida que esas disposiciones se apliquen por via de contratos
colectivos, laudos arbitrales o sentencias judiciales o de cualquier otra forma conforme a la practica nacional".

Pues bien, a la vista de todo ello, debemos decir, aparte de lo ya adelantado de que no hay una prevision
normativa concreta en el ordenamiento espafol que obligue a la empresa a dar audiencia previa directa a los
trabajadores que no son representantes legales de los trabajadores sindicales o delegados sindicales, lo cierto
es que no se acredita que el Convenio Colectivo aplicable imponga tal obligacion a la empresa, ni se prueba la
existencia de laudos arbitrales en el mismo sentido ,ni la existencia de sentencias, que en este caso deberian
ser del Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea, Tribunal Constitucional o de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, que impongan esa obligacion. Por supuesto, tampoco se acredita que en Espafa haya una
practica nacional que ampare la necesidad de audiencia previa al trabajador.

Es cierto que el articulo 96.1 de la Constitucién establece que los tratados internacionales validamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, como es el caso, formaran parte del ordenamiento
interno pero, también lo es que el propio precepto dispone que las disposiciones de los tratados solo podran
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho Internacional.

Tal como hemos dicho el articulo 1 del Convenio 158 de la OIT establece una suerte de suspensién de su
contenido, ligado en cuanto a su aplicacién interna de cada Estado, a que la legislacién nacional de efecto a
las disposiciones del Convenio, a no ser que esas disposiciones se apliquen ya por via de contratos colectivos,
laudos arbitrales o sentencias judiciales o de cualquier otra forma conforme a la practica nacional”, resultando
gue ninguna de esas circunstancias se da en el caso del Estado espafiol.

Por todo ello, también desestimamos la infraccion juridica del recurso.
Sobre la gonalgia motivadora de la incapacidad temporal.

A propdsito de ello, el recurrente no cita norma juridica alguna como infringida, eso si, cita diferentes sentencias
del Tribunal Supremo, por lo que la Sala considera que éste motivo del recurso esta correctamente formulado
desde el punto de vista de las exigencias procesales antes puntadas, excepcién hecha de la cita de una
sentencia de esta Sala de lo Social de Murcia pues la misma no es jurisprudencia, por lo que no puede servir
para vertebrar un recurso de suplicacién al amparo del articulo 193 c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social.

Pasando pues a resolver, o que viene a decir el recurrente es que la empresa no hizo ninguna comprobacion
0 actuacion previa ni acreditacion del estado de salud del trabajador y, ademas, la gonalgia que motivé la
incapacidad temporal era compatible con otras actividades.

En cuanto a lo primero, tampoco se dijo nada de esto ni en la demanda ni en el acto del Juicio pero, ademas,
tampoco se incardina juridicamente por el recurrente la obligaciéon empresarial de examinar el estado del
trabajador en situacion de incapacidad temporal, ni se dice como afectaria ello al Fallo de la sentencia de
instancia.

Y por lo que se refiere a la compatibilidad de la gonalgia con las actividades que constan en el hecho
probado Sexto, esta Sala, en sentencia de 29/11/2022, Recurso 531/2022. ECLI:ES:TSJMU:2022:2314, ha
dicho que "En relacion con las actividades que el trabajador puede realizar durante la situacién de Incapacidad
Temporal , la doctrina jurisprudencial ha establecido dos categorias distintas: por un lado, aquellas que, por
resultar incompatibles con el proceso patoldgico en que la baja laboral se ha fundado, evidencian la simulacién
del mismo y el propdsito fraudulento con que su reconocimiento y efectos subsiguientes se han obtenido; y, por
otro lado, aquellas que son incompatibles no con las disminuciones funcionales infligidas por los padecimientos
indicados, sino con la eficacia de los tratamientos prescritos, retrasando o impidiendo el resultado de éstos
y la recuperacién del afectado con dafo tanto de los intereses publicos del sistema de asistencial, como de
los privados de su empleadora. Al respecto, es criterio jurisprudencial consolidado (asi, las sentencias del
Tribunal Supremo de 7 de julio de 1987 o 26 de enero de 1988, entre otras) que "'no toda actividad desarrollada
durante la situacion de incapacidad laboral transitoria (actualmente incapacidad temporal ) puede calificarse
como conducta desleal sancionable con el despido , sino sélo aquella que, dotada de suficiente gravedad e
intencionalidad y a la vista de las circunstancias concurrentes, en especial la indole de la enfermedad y las
caracteristicas de la ocupacion, sea susceptible de perturbar la curacion del trabajador o evidencia la aptitud
laboral de éste, con la consiguiente simulacién en perjuicio de la empresa". Se considera que la situacién de
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incapacidad temporal no impide al trabajador hacer vida normal o el desarrollo de actividades compatibles con
el tratamiento médico que no perjudiquen o retrasen su curacion".

Descendiendo ya al caso que nos ocupa, la prueba que se lleva a cabo mediante la intervencién de un
investigador privado, acredit6, hecho probado Sexto que el recurrente, los dias 2,4, 11,17y 18 de marzoy 8
de abril, acudié a los citados locales, y permanecio en ellos durante al menos dos horas, en las que estuvo
de pie y deambulando, dando instrucciones a las camareras, atendiendo a los clientes, sirviendo y cobrando
consumiciones y bailando en momentos puntuales.

Conforme al hecho probado Tercero, el diagnéstico del proceso de incapacidad temporal iniciado el 16/7/2022
fue el de gonalgia. Este es el término médico que se utiliza para hacer referencia al dolor generalizado de rodilla
. Este malestar puede deberse a muchos factores, por lo que esta palabra no hace referencia a una enfermedad,
sino a un sintoma. Puede que este dolor se presente mientras se realiza actividad fisica, mejorando durante
el reposo.

Siello es asi,y los hechos son los que acabamos de decir, nos parece, como le pareci6 al Juzgador de instancia,
que el hecho de acudir a los locales de ocio que regentaba durante cinco dias del mes de marzo de 2023 y
un dia del mes de abril permaneciendo en ellos mas de dos horas, de pie, deambulando, dando instrucciones
a las empleadas , atendiendo a los clientes, sirviendo, cobrando consumiciones y bailando en momentos
puntuales, revela que la gonalgia no era limitante ni para esas actividades ni por lo trabajado habitual de pedn
de limpieza pues si el reposo es determinante para la recuperacion de la salud, tal reposo no se observo por el
trabajador, perjudicando su recuperacion, las necesidades productivas de la empresa y hasta el propio sistema
de Seguridad Social.

En cuanto a la posible aplicacion de la Ley 15/2022.

Considera el recurrente que la situacion de incapacidad temporal fue una excusa para despedirlo, siendo ello
una persecucion empresarial por la situacion de baja médica, determinando ello una interpretacién errénea
del Juzgador del articulo 2.1 de la citada Ley.

El Juzgador resolvié este debate de forma adecuada en el Fundamento de Derecho Tercero al decir que " ....el
derecho vulnerado seria (de ser cierta tal alegacion) el derecho a no sufrir discriminacién, consagrado en el
articulo 14 de la Constitucion , en relacién con el articulo 2.7 de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacion, que incluye, dentro de los factores que pueden determinar una situacion
de discriminacidn, "la enfermedad o condicién de salud". En base a ello, la situacién de incapacidad temporal del
trabajador puede ser valorada como un indicio de discriminacion; indicio que, segun se establece en el articulo
4.2 de lamisma Ley (en términos similares al articulo 181.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social ), solo
puede quedar desvirtuado mediante la aportacién por la empresa de una justificacion objetiva para su decision,
acreditando que responde a una finalidad legitima y constituye un medio adecuado, necesario y proporcionado
para alcanzarla.

En el supuesto de autos, el demandante se encontraba en situacion de incapacidad temporal desde el
16-07-2022 y esta situacion, como ha quedado indicado, puede ser valorada como un indicio de discriminacion
por razén de "enfermedad o condicién de salud". Ahora bien, como también se ha explicado en el parrafo
anterior, la apreciacién de tales indicios no implica que haya de considerarse probada la vulneracion de
derechos fundamentales, sino que Unicamente provoca el desplazamiento hacia la empresa demandada de
la carga de aportar una justificacion objetiva y razonable de las medidas adoptadas (en este caso el despido)
y de su proporcionalidad. Pues bien, en este caso, se considera acreditado que el despido disciplinario del
trabajador esta basado en hechos ciertos (sin perjuicio de la valoracion de su trascendencia disciplinaria, que
se abordara mas adelante), ajenos al propésito de atentar contra sus derechos fundamentales, por lo que la
pretensidn de nulidad del despido sera rechazada".

Afade la Sala que las reglas relativas a la carga de la prueba son las establecidas en el articulo 30 de
la Ley 15/2022 conforme al cual, cuando la parte actora o el interesado alegue discriminacién y aporte
indicios fundados sobre su existencia, correspondera a la parte demandada o a quien se impute la situacién
discriminatoria la aportacién de una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

En el caso que resolvemos no hay duda que la empresa acredité de forma palmaria que su decision
disciplinaria extintiva de la relacion laboral nada tenia que ver con un animo discriminatorio por el hecho de
que el trabajador estuviera en situacion de incapacidad temporal sino en el hecho de que, partiendo de esa
situacion incapacitante, se habian desarrollado actividades incompatibles con la misma que perjudicaban la
recuperacioén de la capacidad funcional.
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Todo ello nos lleva a la desestimacion del recurso, quedando confirmada la sentencia de instancia al no
haberse producido ninguno de los quebrantos normativos invocados.

QUINTO: Costas.

De conformidad con el articulo 235 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, en el presente caso no
procede la imposicion de costas.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia,
por la autoridad que le confiere la Constitucion, ha decidido:

Que con desestimacion del Recurso de Suplicacién formulado por el Letrado Don Fulgencio Pagan Martin-
Portugués, en nombre y representacion de Don Carlos Alberto, contra la Sentencia dictada el dia 20/09/2023,
por el Juzgado de lo Social n° 1 de Cartagena en el proceso 484/2023, debemos confirmar y confirmamos
la misma. Sin costas.

Dese a los depositos, si los hubiera, el destino legal.
Notifiquese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal de este Tribunal Superior de Justicia.
ADVERTENCIAS LEGALES

Contra esta sentencia cabe Recurso de Casacién para la Unificacién de Doctrina ante la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, que necesariamente debera prepararse por escrito firmado por Letrado dirigido al Servicio
Comun de Ordenacion del Procedimiento (SCOP) y presentado dentro de los 10 dias habiles siguientes al de
su notificacion.

Ademas, si el recurrente hubiera sido condenado en la sentencia, deberda acompafiar, al preparar el recurso, el
justificante de haber ingreso en la cuenta de Depdsitos y Consignaciones abierta en el Banco de Santander, S.A.

Dicho ingreso se podra efectuar de dos formas:

1.- Presencialmente en cualquier oficina de Banco de Santander, S.A. ingresando el importe en la cuenta
ndmero: 3104-0000-66-0484-23.

2.- Mediante transferencia bancaria al siguiente nimero de cuenta de Banco de Santander, S.A.
ES55-0049-3569-9200-0500-1274, indicando la persona que hace el ingreso, beneficiario (Sala Social
TSJ Murcia) y en el concepto de la transferencia se deberan consignar los siguientes digitos:
3104-0000-66-0484-23.

En ambos casos, los ingresos se efectuaran a nombre de esta Sala el importe de la condena, o bien aval
bancario en el que expresamente se haga constar la responsabilidad solidaria del avalista. Si la condena
consistiese en constituir el capital-coste de una pensiéon de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de
hacerlo en la Tesoreria General de la Seguridad Social y una vez se determine por éstos su importe, lo que se
le comunicara por esta Sala.

El recurrente debera acreditar mediante resguardo entregado en la Secretaria del SCOP, al tiempo de la
personacidn, la consignacion de un depdsito de seiscientos euros (600 euros), en la entidad de crédito Banco
de Santander, S.A., cuenta corriente indicada anteriormente.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quienes ya tengan expresamente
reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigase en razén a su condicién de trabajador o beneficiario del
régimen publico de la Seguridad Social (o como sucesores suyos), aunque si la recurrente fuese una Entidad
Gestora y hubiese sido condenada al abono de una prestacion de Seguridad Social de pago periddico, al
anunciar el recurso deberd acompafiar certificacion acreditativa de que comienza el abono de la mismay que
lo proseguira puntualmente mientras dure su tramitacion.

Una vez firme lo acordado, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de lo Social de origen para el oportuno
cumplimiento.

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