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D

limo. Sr. D. JUAN MIGUEL TORRES ANDRES

lima. Sra. Diia. ROSARIO GARCIA ALVAREZ

lImo. Sr. D. IGNACIO MORENO GONZALEZ ALLER

En la Villa de Madrid, a 10 de febrero de 2017, habiendo visto en recurso de suplicacién los presentes autos la
Seccién Primera de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, compuesta por los lImos/
as. Sres/as. citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucion espafiola de 27 de
diciembre de 1.978,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de suplicacién nimero 966/2016 formalizado por la Sra. Letrada Dfia. EVA RODRIGUEZ QUEJIDO
en nombre y representacion de la mercantil RESTAURANTE MENTIDERO DE LA VILLA S.L., contra la sentencia
de fecha 01/07/2016, dictada por el Juzgado de lo Social nimero 30 de MADRID , en sus autos ndmero
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207/2016, seguidos a instancia de Dfia. Daniela frente a la mercantil recurrente, en reclamacién sobre
DESPIDO, siendo Magistrada-Ponente la lima. Sra. Dfia. ROSARIO GARCIA ALVAREZ, y deduciéndose de las
actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segun consta en los autos, se presenté demanda por la citada parte actora contra la mencionada
parte demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social,
el cual, tras los pertinentes actos procesales de tramitacidn y previa celebracién de los oportunos actos de
juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas las respectivas posiciones de las partes, dict6 la
sentencia referenciada anteriormente.

SEGUNDO: En dicha sentencia recurrida en suplicacidn se consignaron los siguientes hechos en calidad de
expresamente declarados probados:

PRIMERO.- La trabajadora, Dofia Daniela , ha venido prestando sus servicios profesionales para la mercantil
Restaurante Mentidero de la Villa, S.L. con una antigiiedad de 23 de abril de 2007, con la categoria profesional
de camarera y realizando funciones de Mitre. Por los servicios prestados, Dofia Daniela , percibia un salario
mensual de 2.375,33 euros con inclusion de la parte proporcional de las pagas extraordinarias.

SEGUNDO.- Con fecha de 25 de septiembre de 2015, Dofia Daniela , causé baja por enfermedad comun. El
motivo de la baja fue: cervicalgia, inestabilidad. Dofia Daniela , fue dada de alta el 25 de noviembre de 2015.

El dia 27 de noviembre de 2015, Dofia Daniela , acudioé a las urgencias hospitalarias del Hospital Nuestra
Sefiora de América por sufrir: cervicalgia. Con efecto de 28 de noviembre de 2015, Dofia Daniela , fue dada
de baja por el mismo diagnéstico que con fecha de 25 de septiembre de 2015, y fue dada de alta de nuevo
el 26 de enero de 2016.

TERCERO.- El 22 de enero de 2016, la empresa demandada, Restaurante Mentidero de la Villa, S.L., comunica a
Dofia Daniela , por medio de burofax su despido, mediante carta fechada el 20 de enero de 2016, y con efectos
desde ese mismo dia. La carta recoge que: " por medio de la presente paso a comunicarle que la direccién de
esta empresa ha tomado la decisién de imponerle la sancion de DESPIDO DISCIPLINARIO por la comisién de una
falta muy grave, y por tanto procede a extinguir su contrato de trabajo con efectos del dia de hoy, 20 de enero
de 2015, por los siguientes motivos:

- Transgresion de la buena fe contractual y abuso de confianza en el desempeno del trabajo.

- La simulacién de enfermedad o accidente alegada por la trabajadora para no asistir al trabajo; asi como en la
situacion de incapacidad temporal cuando se realicen trabajos de cualquier tipo por cuenta propia o ajena (...).

El pasado 25 de septiembre de 2015, presentd parte baja de incapacidad temporal por contingencias comunes,
por padecer una lesién en cervicales segtn nos manifesté oralmente, que al parecer le impide realizar cualquier
esfuerzo fisico (...)

Sin embargo, en el mes de octubre, un cliente habitual nos comunicé que habia sido vista trabajando en el
establecimiento ARAHY (...), bajo las érdenes de dicho hostelero, vestida con una camisa blanca y un pantalén
vaquero, pasando comandas al ordenador y en horario nocturno.

(...) decidimos contratar los servicios de un detective privado (el cual...) ha constatado que sido observada
en innumerables ocasiones fuera de su domicilio y que no se aprecian signos externos de padecer lesion o
enfermedad alguna, y ello baso en los siguientes hechos:

- El pasado 21 de noviembre de 2015 sobre las 13:42 horas subié a un autobus de la EMT, donde camind
hasta Virgen de la Paz, entrando en el supermercado Mercadona, donde realizé una compra. (...). Salié de dicho
supermercado cargando en bolsas los productos adquiridos (...)

- El 6 de diciembre de 2015 a las 13:29 salié con su pareja de, su domicilio, ambos con un casco y una chaqueta
de moto (...) entraron en el garaje y salieron del mismo con una moto de gran cilindrada (...). Estacionaron en
el parking del Leroy Merlin. En el interior (...) se observé que no tuvo ningin problema en cargar con el casco
y levantar infinidad de veces la cabeza para mirar las ldmparas del techo. (...). No sélo no se observé que se
resintiera su cuello con el viaje en este tipo de vehiculo, sino que resulta totalmente desaconsejable para su
recuperacion.

-Los dias 2,4, 10,11, 17, 18 de diciembre de 2015, viajé en autobus de a EMT {(...) recogi6 a su hija (del colegio),
a quien levanté en brazos en varias ocasiones, con quien jugo (...), cargando siempre con la mochila de la nifia,
y ello a pesar de la lesidn cervical y la necesidad de reposo.
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- El dia 12 de diciembre de 2015, a las 13:31 horas, en compafiia de su madre camind cargando con un carro de
compra lleno de objetos, a pesar de su dolencia.

- El dia 19 de diciembre de 2015 en el restaurante ARAHY (...),se pudo observar como saludé efusivamente a
camareros, Mitre, y finalmente al duefio del restaurante (...)

La realizacion de estas actividades estando en situacion de IT constituye una transgresion de la buena fe
contractual, ya que, o realmente no se encuentra mal fisicamente y puede trabajar en nuestra empresa, o de,
estar realmente enferma, sus esfuerzos diarios van a suponer que su recuperacién sea mucho mas larga (...)

Por otra parte, el abuso de confianza radica en el aprovechamiento en juicio de la empresa de una prescripcion
de IT dilatandola en el tiempo durante mds de 3 meses, sin motivo alguno (...)

Los hechos relatados estan contemplados en el articulo 54.2 d) del ET y en el articulo 41.1.c)b del V ALEH, como
una falta muy grave sancionable con despido disciplinario.

Ponemos a su disposicion en las dependencias de esta empresa los salarios, prestaciones y liquidacion
generados hasta la fecha del despido (...)"

CUARTO.- Con el objeto de acreditar los hechos relatados en la carta de despido, la mercantil demandada
contraté los servicios del detective Don Ezequiel , el cual vino a ratificar al acto del juicio el seguimiento
efectuado sobre Doflia Daniela .

El detective contratado, carece de estudios y conocimientos médicos.

QUINTO.- La demandante interpuso en el SMAC papeleta de conciliacién el 3 de febrero de 2016. El 23 de
febrero de 2016, con la asistencia de todas las partes, se celebr6 sin éxito.

TERCERO: En dicha sentencia recurrida en suplicacion se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

"En virtud de lo expuesto en esta sentencia, decido ESTIMAR la demanda interpuesta por Dofia Daniela contra
el RESTAURANTE MENTIDERO DE LA VILLA S.L. y en virtud de la estimacion:

- Declaro la improcedencia del despido de la demandante de 20 de enero de 2016 y condeno a la empresa
demandada a optar, en el plazo de los cinco dias siguientes a la notificacién de la presente Sentencia, entre su
readmisién con abono de los salarios de tramitacion devengados desde la fecha del despido hasta la fecha de
notificacién de esta sentencia, o la extincion definitiva del contrato con el abono de la suma de 27.435,39 euros
en concepto de indemnizacidn.

En el caso de que la empresa demandada no efectue opcidn expresa en los términos antedichos, se entendera
que opta por la readmisién de la trabajadora.

En caso de opcidn por la readmision, la empresa deberd proceder al pago de los salarios de tramitacion
devengados desde la fecha del despido hasta la fecha de notificacion de esta sentencia, a razén de 79,1 euros
diarios (2,375,33 /30) (a salvo los descuentos legalmente previstos)".

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de suplicacion por la parte DEMANDADA,
formalizandolo posteriormente; tal recurso fue objeto de impugnacidn por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en union de la pieza separada
de recurso de suplicacion, a esta Sala de lo Social de Madrid, tuvieron los mismos entrada en esta Seccién
Primera en fecha 14/11/2016 dictandose la correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacion
forma.

SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de autos al mismo para su conocimiento y estudio
en fecha 25/01/2017 sefialandose el dia 08/02/2017 para los actos de votacion y fallo.

SEPTIMO: En la tramitacién del presente recurso de suplicacion no se ha producido ninguna incidencia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: La sentencia de instancia ha estimado la demanda y declarado la improcedencia del despido
disciplinario de que fue objeto la demandante con fecha de 22 de enero de 2016 . Disconforme con el
pronunciamiento de instancia recurre la empresa en suplicacién formulando un total de cinco motivos de
los cuales los dos primeros se destinan a solicitar la nulidad de actuaciones, el tercero a revisar los hechos
probados, y los dos ultimos a denunciar las infracciones juridicas que se estiman cometidas por la sentencia.
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SEGUNDO: peticion de nulidad de actuaciones, art. 193.a) LJS.

1.- Se alega en el primer motivo de recurso la infraccidn de lo establecido en los articulos 77.1,90.4 y 90.5
de la LJS en relacion con el art. 22 de la Ley de prevencion de Riesgos Laborales . Razona la recurrente que
con fecha de 21 de abril de 2016 solicité al amparo del art. 77.1 de la LJS la aportacién por la demandante de
su historial médico relativo al proceso de i.t. desde septiembre de 2015 hasta la fecha en que recibié el alta,
al considerarlo un elemento decisivo dado que se trata de un despido disciplinario fundado en la transgresién
de la buena fe contractual y abuso de confianza y, en concreto, en la tipificacidn establecida en el art. 40.9
del V Acuerdo Laboral de ambito estatal para el sector de Hosteleria): simulacién de enfermedad o accidente
alegada por el trabajador o trabajadora para no asistir al trabajo; asi como en la situacion de incapacidad
temporal cuando se realicen trabajos de cualquier tipo por cuenta propia o ajena, incluida toda manipulacion,
engafo o conducta personal inconsecuente, como la realizacion de actividades injustificadas en su situacion de
incapacidad temporal que provoquen la prolongacion de la baja.

2.- La peticiéon fue denegada por el Juzgado en auto de 27 de abril de 2016 razonando que el despido es
disciplinario por quebranto de la buena fe, que el historial médico es privado y que «no desvirtuaria los hechos
alegados por la mercantil en su carta de despido para el caso de que quedaran acreditados». Sefiala laempresa
que dicha denegacion fue indebida y de imposible recurso (art. 78.2 LJS) siendo prueba necesaria para poder
evidenciar y acreditar, en su caso, que las actividades realizadas por la demandante en la situacién de i.t.
perjudicaban su proceso de curacion. Asi lo manifiesta la propia sentencia en el fundamento cuarto, ultimo
parrafo, cuando sefiala que en lugar de la prueba de detectives «la empresa podia haber logrado una prueba
mas contundente sobre cual es el estado de la cervicalgia de la actora, y las exigencias médicas que dicha
patologia requiere para su recuperacion. En concreto, podria haber solicitado informes médicos a la Mutua
que asiste a la actora o incluso someter a esta a cualquier otro reconocimiento médico».

3.- Dejando de lado el hecho de que es el INSS el que emite la baja y verifica el seguimiento de la dolencia,
la Sala comparte el argumento de la recurrente pues, ciertamente, al tratarse de una informacién médica de
cardcter personal (art. 22 LPRL ), la empresa solo puede solicitar a través del Juzgado los informes médicos
relativos a las prescripciones médicas indicadas para el tratamiento y recuperacion de un diagnéstico que, por
lo demas, la propia trabajadora comunicé a la empresa. Por otro lado, si la juez de instancia considera que la
empresa debio pedir informes médicos a la Mutua que asiste a la actora para probar las exigencias médicas
que dicha patologia requiere para su recuperacion, esta reconociendo el caracter potencialmente decisivo de
una prueba que ella misma ha denegado y cuyo resultado, ademads, ha prejuzgado de forma indebida en su
auto de 27 de abril de 2016.

4 - Sabido es que el derecho fundamental a la prueba si bien opera en cualquier tipo de proceso no comprende
un hipotético derecho a llevar a cabo cualquier prueba o una prueba ilimitada, sino solo aquellas que se
consideren pertinentes, entendida la pertinencia como la relacién entre los hechos probados y el tema a decidir
( STCO 27/2000, de 31 de enero ). La pertinencia en el presente caso la razona la propia juzgadora en su
sentencia en contradiccién con su auto de 27 de abril de denegacidn en una interpretacion de la legalidad que,
como hemos sefialado, prejuzgaba el resultado al anticipar el resultado de la valoracién judicial. En definitiva,
se ha inadmitido prueba potencialmente relevante (pertinente) porque se ha prejuzgado su valoracién.

5.- Sentado lo anterior, es preciso determinar si esta inadmisién de prueba es contraria al derecho fundamental
en el sentido de producir una efectiva indefension, porque no todo defecto procesal, incluso grave, es
susceptible de determinar la nulidad de actuaciones pues para ello la parte debe argumentar que el resultado
del pleito en la instancia pudo ser otro y que, ademads, no hay otro medio menos lesivo de subsanar la
irregularidad, es decir, que esta Sala sin la practica de dicha prueba y sin su valoracién en la instancia no podria
nunca llegar a conclusién distinta que la establecida por la juzgadora a quo. Ello es asi porque la solicitud
de nulidad en todo caso ha de tener un efecto util en el proceso y, si no lo tiene porque existen otros medios
posibles de subsanar la irregularidad, esto es, de defenderse adecuadamente, no es posible acceder a un
remedio extremo como es la nulidad de la actuaciones que siempre se debe conjugar con el deber de su
preservacion acorde con el principio de celeridad.

6.- En el presente supuesto la Sala aprecia que, por un lado, la prueba se solicité de forma anticipada, por lo
que contra la decision judicial no cabia recurso alguno (art. 78.2 LJS). Pese a ello, la empresa pudo reiterar
su peticion en el acto del juicio incidiendo en el caracter decisivo de la prueba para, en su caso, poder ser
interesada como diligencia final (art. 88 LJS). En relacién con este extremo, es cierto que la prueba ya habia
sido prejuzgada en el auto de denegacién y que, de haber sido propuesta, no podia ser practicada en ese acto
porque requeria el auxilio del requerimiento judicial sobre el que ya existia un pronunciamiento desestimatorio.
Por ello, no cabria imputar a la empresa las consecuencias que se derivan de la falta de protesta previstas
en el art. 87.2 LJS.
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7.- Sin embargo, no podemos dejar de advertir que la revision de los hechos probado con independencia de la
correccion técnica con que se formula se sustenta en informes de salud aportados por la propia demandante
(informe de 10 de mayo de 2016 de facultativo médico y del centro de rehabilitacién) lo que evidencia que,
de una u otra manera, los informes médicos de las exigencias de recuperacion de la patologia estan unidos
a autos. Por tanto, si la empresa puede sustentar la revision de los hechos probados en informes médicos,
aunque reconocemos la irregularidad judicial generadora de una potencial indefensién, no apreciamos que
finalmente concurra esta de forma real y efectiva maxime cuando no se justifica de manera motivada que esos
documentos médicos en los que ahora se apoya sean insuficientes a los efectos pretendidos y que los no
aportados (de existir alguno adicional) podrian determinar un resultado completamente distinto porque la Sala
carece de elementos acreditados que le permitan llegar a conclusién diferente. Tampoco esta circunstancia
(insuficiencia factica) concurre porque, como decimos, potencialmente con los informes médicos que cita y
con los propios hechos probados de la sentencia en los que se recogen tanto la patologia como las actividades
realizadas en la situacién de i.t., la empresa puede defenderse y la Sala esta en condiciones de pronunciarse
sobre el fondo de la cuestion, esto es, sobre la correcta interpretacion y aplicacién de las normas verificada
por la juez a quo a la hora de enjuiciar el despido. La nulidad, por tanto, ningtn efecto util produciria sino una
indebida dilacion

8.- Tampoco la Sala aprecia la vulneracion del art. 24 CE por infraccion del art. 218 de la LEC (incongruencia)
gue se denuncia en el segundo motivo de recurso al no ser correcto que la sentencia solo se sustente en la
simulacién de enfermedad como causa del despido. A tal efecto, basta leer la pagina 8 para comprobar que
la juez analiza las conductas desde el punto de vista de su posible incidencia negativa en la recuperacion de
la salud, no como simulacién de enfermedad.

TERCERO: revision de los hechos probados, art. 193.b) LJS.

1.- El correlativo motivo de seguro se centra en la revisién de los hechos probados segundo y cuarto,
proponiendo para ambos un texto alternativo. Ya hemos sefalado que parte de la revision se sustenta en
el informe médico de 10 de mayo de 2016 y en el informe del centro de rehabilitaciéon (documentos 7 y 8
del ramo de prueba de la parte actora) de los que se desprende que tras el alta el 25 de noviembre y haber
acabado el tratamiento rehabilitador, la demandante acude a urgencias el dia 27 de noviembre con el mismo
juicio clinico de cervicalgia contractura muscular, con baja por recaida del dia 28, persistiendo la contractura
el dia 30 y sensacion de inestabilidad, no precisando durante la baja reposo absoluto salvo en episodios de
mayor inestabilidad y con recomendacion de evitar cargar pesos, realizar posturas que desencadenaran dolor
etc. y continuar con el tratamiento rehabilitador, el cual inicia el dia 23 de diciembre. En el razonamiento del
motivo se exponen todas estas circunstancias pero, aun siendo ciertas, el texto propuesto no puede admitirse
porque entrafia una valoracién de todas ellas que incluye conclusiones juridicas como que prolongé la baja
injustificadamente o de otro tipo, pero siempre resultado de valorar la prueba (no evité cargar pesos, no evit6
posturas desencadenantes del dolor, no guardé reposo), cuando lo correcto hubiese sido limitarse a recoger
lo que los informes reflejan al ser la tarea de valoracién de prueba privativa de jueces y tribunales.

2.- Lo mismo cabe predicar de la revisidon del hecho probado cuarto al responder a una incorrecta técnica
procesal tratar de recoger el informe de los detectives a modo de conclusién valorativa, afirmando que la
vida que la demandante llevaba era completamente normal ya que realizaba actividades compatibles con sus
funciones de maitre al no haber aportado prueba alguna de su imposibilidad de trabajar. Mayor valoracion
y desplazamiento de la labor de enjuiciar no es posible. Si a ello se afiade que se trata de una conclusion
impropia de un hecho y que, ademas, se basa en prueba inhdbil como es la testifical pues la de detectives
ostenta este caracter, por mucho que el informe se documente, el rechazo de la pretensién resulta ineludible.

CUARTO: infracciones de derecho, art. 193.c) LJS.

1.- En sede de infraccién juridica se alegan los articulos 54.2.d) del ET y 40.9 del Acuerdo Laboral de dmbito
estatal para el sector de Hosteleria y de la jurisprudencia contenida en las SSTS de 14 de mayo y 18 de
diciembre de 1990, 22 de marzo de 1983 y 11 de julio de 2002 . Finalmente, para el caso de confirmar la
improcedencia del despido, se impugna el calculo de la indemnizacién por erréneo, con cita del art. 56.1 ET .

2.- Los hechos probados de la sentencia tanto los contenidos en el relato factico propiamente dicho como
los ubicados inadecuadamente a lo largo de la fundamentacién juridica que conservan pese a ello su valor,
ponen de manifiesto una serie de datos relevantes y que evidencian a criterio de la Sala que la actora, al
menos desde el 6 de diciembre, llevaba una vida normal que la permitia montar en moto, desplazarse a centros
comerciales, verificar compras variadas y asistir a encuentros sociales. Ciertamente, la cervicalgia no es una
dolencia que impida, salvo marcada inestabilidad, comprar el pan, recoger a un menor a la puerta del colegio,
llevar su pequefia mochila o tener algun encuentro social. Sin embargo, si es completamente incompatible
con el hecho de montar en moto maxime cuando este acontecimiento se produce el 6 de diciembre y la baja
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por recaida habia tenido lugar una semana antes (el 28 de noviembre). En este sentido la Sala discrepa con
la sentencia de instancia cuando afirma que no esta contraindicado porque es de publico conocimiento que
los cascos se caracterizan por su escaso peso y que el de la foto no llegaria a los 300 gramos. Tal afirmacién
no es de recibo porque pese a ser hipotética si la aceptamos en la misma dialéctica como cierta, obvia que
la cervicalgia es una dolencia comun en ciclistas y motoristas siendo muchas veces su causa el uso de un
casco de excesivo peso para la musculatura concreta del cuello del sujeto que lo porta. Por otro lado, por ligero
que sea el casco el cuello se debe contraer para soportar su peso, afiadiendo a esa contractura la propia de
soportar la presion del viento, del frio y de la misma postura en la moto. Por ello, es evidente que una persona
con cervicalgia y contractura muscular que es dada de baja el dia 28 de noviembre si monta en moto el dia
6 de diciembre esta verificando, cuando menos, una actividad inconsecuente e injustificada para su proceso
de curacioén y que prolonga indebidamente su baja, porque se trata de una actividad que por si misma obliga
a tensionar y contraer el cuello y la musculatura paracervical, lo que esta completamente contraindicado por
la mas elemental l6gica para la dolencia causa de su baja.

3.- Precisamente es este dato junto a los restantes que han quedado probados de realizar compras el
mismo dia del desplazamiento en moto de gran cilindrada, llevar el carrito correspondiente en otras compras
domésticas, coger con normalidad el transporte publico, recoger a su hija del colegio y acudir a reuniones
sociales lo que evidencia que la demandante entre el 2 y el 19 de diciembre de 2015 llevaba una vida normal y
que, en apariencia, refleja su capacidad laboral para sus funciones de maitre o jefe de sala, que solo conllevan
direccidn, planificacién, organizacion y control del restaurante, sin carga de pesos o posturas contraindicadas.
En cualquier caso, llevé a cabo una vida y conducta personal inconsecuente, como la realizacion de actividades
injustificadas en su situacion de incapacidad temporal que provoquen la prolongacion de la baja , en términos
del convenio, como se pone ademas de manifiesto por el hecho de que durante todo ese tiempo (desde el
28 de noviembre hasta el 19 de diciembre) y pese a haber tenido una baja previa de dos meses no realizé
tratamiento rehabilitador alguno y si, por el contrario, se permitié en el segundo y consecutivo periodo de baja
y a los pocos dias de iniciarla llevar a cabo actividades que podian provocar la prolongacién de una baja que
se extendid por una cervicalgia (sin prueba de hernia) hasta cuatro meses.

4 - Enfin, la Sala considera que las actividades llevadas a cabo revelaban un estado de salud compatible con la
aptitud laboral para el desempefio de los cometidos de maitre y siendo asi su comportamiento no se acomoda
a la buena fe contractual porque, no puede olvidarse, si esta impedido para consumar la prestacién laboral
tiene vedado el desarrollo de actividades que retrasen su curacion porque su inactividad le es compensada por
la empresay por el sistema publico de prestaciones. Finalmente, debemos indicar que la cuestion no es, como
parece sefialar la sentencia, la de determinar si las actividades no laborales descritas son o no compatibles
con la baja sino la de determinar si la conducta de la trabajadora muestra en su conjunto una aptitud laboral
de hecho pues los padecimientos le permiten actuar de forma tal que podria desempefar su tarea laboral
ordinaria. Esta aptitud a nuestro juicio concurre.

5.- Es jurisprudencia consolidada que la apreciacion de la gravedad de los incumplimientos causa de despido
debe realizarse conforme a un criterio gradualista e individualizado, teniendo en cuenta en cada caso la
totalidad de circunstancias concurrentes ponderando en casos como el presente la gravedad y la naturaleza
de las lesiones, las actividades realizadas en la situacién de baja y la incidencia de estas sobre aquellas. En
aplicacion de esta doctrina, apreciamos la transgresién de la buena fe contractual por realizar en la recaida
actividades con incidencia posible en la normal evolucién curativa de las dolencias y por faltar al trabajo en
tiempo en que podia continuar desempefiando su actividad laboral porque quien por su conducta evidencia que
se encuentra en situacion de normalidad, debe pedir el alta y reincorporarse al trabajo y si no lo hace, transgrede
la buena fe no solo respecto de su empresario sino del sistema publico que sufraga una incapacidad temporal
que el trabajador transforma en un lucro individual ( STS 26-7-1988 y 13-2-1991 entre otras muchas).

6.- Cuanto antecede determina la estimacion del recurso, la revocacion de la sentencia y la desestimacion de
la demanda confirmando la procedencia del despido operado por la empresa.

FALLAMOS

Estimando el recurso de suplicacion formulado por la mercantil RESTAURANTE MENTIDERO DE LA VILLA
S.L. debemos revocar y revocamos la sentencia de instancia y desestimando la demanda, declaramos la
procedencia del despido de la trabajadora D2 Beatriz . Se acuerda la devolucion del depdsito constituido para
recurrir, dandose a la consignacién el destino legal. Sin costas.

Incorpdrese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccion de Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su unién a la pieza separada o rollo de suplicacién, que se
archivara en este Tribunal, y a los autos principales.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Hagaseles saber a los antedichos, sirviendo para ello esta misma orden, que contra la presente sentencia
pueden, si a su derecho conviene, interponer recurso de casacidn para la unificacién de la doctrina, que ha de
prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala de lo Social de Madrid dentro del improrrogable plazo
de los diez dias laborales inmediatos siguientes a la fecha de notificacion de esta sentencia de acuerdo con
los establecido, mas en concreto, en los articulos 220, 221y 230 de la LRJS .

Asimismo se hace expresa advertencia a todo posible recurrente en casacién para unificacion de esta
sentencia que no goce de la condicion de trabajador o de causahabiente suyo o de beneficiario del Régimen
Publico de la Seguridad Social o del beneficio reconocido de justicia gratuita, debera acreditarse ante esta Sala
al tiempo de preparar el recurso el ingreso en metalico del depdsito de 600 euros conforme al art. 229.1 b) de
la LRJSy la consignacién del importe de la condena cuando proceda, presentando resguardos acreditativos de
haber efectuado ambos ingresos, separadamente, en la cuenta corriente nimero 2826000000 n® recurso que
esta Seccidn Primera tiene abierta en el Banco de Santander, sita en el Paseo del General Martinez Campos
n° 35, 28010 de Madrid.

Se puede realizar el ingreso por transferencia bancaria desde una cuenta corriente abierta en cualquier entidad
bancaria distinta de Banco de Santander. Para ello ha de seguir todos los pasos siguientes:

Emitir la transferencia a la cuenta bancaria siguiente: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274. En el campo
ordenante, se indicard como minimo el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer
el ingreso y si es posible, el NIF / CIF de la misma. En el campo beneficiario, se identificara al juzgado o tribunal
que ordena el ingreso. En el campo "observaciones o concepto de la transferencia®’, se consignaran los 16
digitos que corresponden al procedimiento: 2826000000(n°® recurso).

Pudiéndose, en su caso, sustituir dicha consignacion en metalico por el aseguramiento de dicha condena
mediante el correspondiente aval solidario de duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido
por la entidad de crédito.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales, para su debida ejecucion, al
Juzgado de lo Social de su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Seccién de Sala.

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

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia el ,por el llmo. Sr. Magistrado Ponente que la
suscribe, en la Sala de Audiencias de este Tribunal, doy fe.



