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SENTENCIA N° 335/23
En OVIEDO, a siete de marzo de dos mil veintitrés.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones,
la Sala de lo Social del T.S.J. de Asturias, formada por los
Iltmos Sres. D. FRANCISCO JOSE DE PRADO FERNANDEZ, Presidente,
D3. ISOLINA PALOMA GUTIERREZ CAMPOS, D*®. MARIA PAZ FERNANDEZ
FERNANDEZ y D. JOSE LUIS NINO ROMERO, Magistrados, de acuerdo
con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucién
Espafiola,

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

ha dictado la siguiente

SENTENCTIA

En el RECURSO SUPLICACION 0000103/2023, formalizado por el
Letrado ) 5 by en nombre y
representacién de , contra la sentencia
numero 350/2022 dictada por JDO. DE LO SOCIAL N. 1 de AVILES
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en el procedimiento DESPIDO/CESES EN GENERAL 0000148/2022,
seguidos a instancia de A frente a la
empresa ARCELOR MITTAL ESPANA SA y el FOGASA, siendo
Magistrado-Ponente la Ilma Sra D* ISOLINA PALOMA GUTIERREZ
CAMPOS .

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: D. 2 presentd demanda contra la
empresa ARCELOR MITTAL ESPANA SA y el FOGASA, siendo turnada
para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de
lo Social, el cual, dicté la sentencia numero 350/2022, de
fecha veinticuatro de octubre de dos mil veintidéds.

SEGUNDO: En la sentencia recurrida en suplicacién se
consignaron los siguientes hechos expresamente declarados
probados:

8 | , cuyas circunstancias personales
obran en el encabezamiento de la demanda, comenzé a prestar
servicios para la demandada el 1 de abril de 2005, con la
categoria de operador mantenedor de Parque de Carbones, y un
salario diario de 117 euros (documento n°® 14 del ramo de
prueba de la demandada, néminas de enero de 2020 a enero de
2022) . Rige la relacién laboral el Convenio Colectivo de la
empresa ARCELORMITTAL ESPANA S.A.

2°) Las funciones de operador de apoyo de operaciones
consisten en (documento n® 12 del ramo de prueba de la
demandada) :

— organizar el conjunto de recursos disponible s para
desarrollar sus funciones.

— atender, vigilar y limpiar las maquinas del ambito
Operador de Parque.

— ajustar guias de carga cuando se a preciso.

— ajustar rascadores de cintas cuando sea preciso

— realizar el centrado de cintas en el caso de marcha
desviada.

— posicionar cintas méviles (incluyendo manejo de tensores
cuando sea preciso).

— realizar el centrado de cintas en el caso de marcha
desviada.

— cambiar rodillos portantes y colaborar en el mantenimiento
en el cambio de rodillos de reenvio y de impacto.

— mantener wubicadas en su sitio las protecciones de
adecuacién de la instalacidén a los distintos reglamentos
mantenimientos legal una vez finalizada la causa de su
retirada.
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— determinar mediante las pantallas de chequeo y control de
las maquinas las averias detectadas para comunicarlo a
mantenimiento.

— colaborar en las tareas del engrase de las magquinas.

— colaborar con mantenimiento en todas aquellas tareas que
afecten a la produccién, calidad o el servicio Parque de
Carbones de Abofo.

— colaborar en la limpieza y vigilancia de las cintas, la
distribucién y las descargas von el vigilante de torre de
cintas cuando sea preciso.

— cumplimentar los check lists y/o los partes de trabajo de
cada puesto, comunicando a sus mandos anomalias
detectadas.

— mantener el puesto de trabajo limpio y ordenado.

— inspeccionar sistematicamente los circuitos que en cada
momento se establezcan, comunicando a sus mandos todas
las anomalias detectadas.

— cumplir las normas de calidad, seguridad e instrucciones
operativas.

— realizar todas las operaciones necesarias de mantenimiento
auténomo.

— colaborar en la imparticién de acciones formativas vy
practicas operativas.

— manejar el Therramental y medios técnicos para el
desarrollo de sus funciones.

— colaborar formando equipo con otros trabajadores de otros
ambitos tecnolégicos.

— colaborar en la deteccién y eliminacién de puntos
problemdticos de la instalacién.

— cuidar y mantener su entrono de trabajo.

— cumplir la normativa del Plan de Seguridad y Salud Laboral
dentro del marco de la Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales y Medio Ambiente.

3°) E1 actor inicia proceso de IT el 13-07-2021 con
diagnéstico ciatalgia derecha, siendo alta el 23-11-2021.

El informe EVI de 16 de noviembre de 2021 diagnostica al
actor de agudizacién de lumbociatialgia derecha. A 1la
exploracién se objetiva que el actor camina aproximadamente
medio kilémetro, muy limitado. Imposibilidad punteras talén.
Relata alteraciones al subir y bajar escaleras.

4°) Por comunicacién escrita de fecha 28 de enero de 2022
se informa al trabajador de sancién consistente en despido
como consecuencia de la comisién de una falta muy grave. Obra
en las actuaciones dando su contenido por integramente
reproducido (documento n°® 1 del ramo de prueba de la
demandante) .

5°) Estando en situacién de IT, los dias 28 de octubre de
2021, 9, 10, 11 y 12 de noviembre de 2021, el actor lleva a
cabo ejercicios de flexo extensién, agachandose, subiendo vy
bajando escaleras de gato por el muelle, remando de pie,
empujando y soportando pesos mientras estaba flexionado,
adoptando posturas forzadas de tronco, poniéndose en
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cuclillas, saltando con agilidad entre varias embarcaciones en
el agua, levantando pesos, achicando agua de una embarcacién,
ayudando a remover barcos, atando cabos en el muelle, tensando
cinchas, y circulando en moto con normalidad.

El dia 7 de diciembre de 2021 el actor, en el local de la
planta baja del n° de la calle de Tapia de
Casariego, trabajaba en 1la elaboracién de anzuelos o
“poteras”, llegando a vender vendiendo ocho por importe de 120
euros, extendiendo la correspondiente factura. El actor tiene
tarjetas de visita del establecimiento ™ de Y
asi como pegatinas publicitarias. El negocio también se
publicita en Internet y el actor comercializa sus productos
online. Damos por integramente reproducido los informes de
TESCA detectives privados (documentos n® 2 y 3 del ramo de
prueba de la demandada) .

El actor es quien abona el algquiler del local. Empotrada
en la fachada del mismo hay una maquina de vending, siendo el
actor quien se encarga de abrirla, cerrarla, reponer
mercancias y recoger la recaudacidn.

6°) El1 actor no ostenta ni ha ostentado la condicién de
representante legal de los trabajadores.

7°) Presentada papeleta de conciliacién ante UMAC el 11-
02-52022 ésta finalizé con el resultado intentado sin efecto.

TERCERO: En la sentencia recurrida en suplicacién se
emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

“Que debo DESESTIMAR y desestimo la presente demanda
formulada por D. : frente a ARCELORMITTAL
ESPANA S.A. y declaro la procedencia del despido, convalidando
la extincién del contrato con efectos del dia 31 de enero de
2022 sin derecho a indemnizacién ni a salarios de tramitacién,
absolviendo a la demandada de la pretensién deducida en su
contra”.

Con fecha 9 de noviembre de 2022 se dicté Auto de
Aclaracién en cuya parte dispositiva se acuerda Se acuerda
ACLARAR la sentencia de fecha 24 de octubre de 2022 dictada en
el presente procedimiento, sustituyendo en el Fundamento de
Derecho Tercero, donde dice que las actividades gque realiza
los dias de seguimiento estdn claramente contraindicadas para
su dolencia lumbar, y algunas de ellas resultan similares o
incluso mds livianas que las propias de su puesto de trabajo
de operador mantenedor”, debe decir en realidad “menos
livianas”.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de
suplicacién por ’ sy formalizandolo
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posteriormente. Tal recurso fue objeto de impugnacién por la
contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia
los autos principales a esta Sala de lo Social, tuvieron los
mismos entrada en fecha 25 de enero de 2023.

SEXTO: Admitido a tréamite el recurso se sefialé el dia 23
de febrero de 2023 para los actos de votacién y fallo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia desestima la demanda
formulada por D. 5 : ) contra la empresa ARCELOR
MITTAL ESPANA SA y declara la procedencia del despido,
convalidando la extincidén del contrato con efectos del dia 31
de enero de 2022, sin derecho a indemnizacién ni a salarios de
tramitacién, absolviendo a la demandada de la pretensién
deducida en su contra.

Frente a dicho pronunciamientos se interpone recurso de
suplicacién por la representacién letrada de la parte actora,
siendo impugnado de contrario.

SEGUNDO.- En el uUnico motivo del recurso, con amparo
procesal en el articulo 13 ¢) LJS, se denuncia la infraccién
de lo dispuesto en el articulo 54 ET, en relacién con el
articulo 65 apartado d) del Convenio Colectivo Estatal de la
Industria del Metal, y el Cdédigo de Conducta Laboral para la
Industria del Metal, porque a Jjuicio del recurrente, los
hechos que se imputan en la carta de despido asi como en la
sentencia que ahora se impugna, no tienen la gravedad
suficiente para ser calificados como incumplimientos graves o
culpables (articulo 54.1 ET), ni como transgresién de la buena
fe contractual y abuso de confianza en el desempefio del
trabajo, (54.2 d) del ET), y por tanto no puede ser sancionado
con el despido disciplinario.

Como queddé acreditado, el actor, durante el periodo en que
estuvo de baja médica por incapacidad temporal, desde el 13 de
julio de 2021 hasta el 23 de noviembre de 2021, el diagnéstico
era de “ciatalgia derecha”, por lo que, en relacién a dicha
dolencia 1los médicos especialistas que 1le trataron de su
dolencia, cuando ésta habia experimentado una mejoria
importante, le recomendaron que intentara una vida normal, y
también actividad fisica moderada en la medida de lo posible
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y, eso es lo que hizo durante el ultimo mes del periodo de
baja, en el momento en que se encontraba mejor, y en el que su
proceso de incapacidad temporal ya estaba finalizando, dado
que fue alta médica el dia 23 de noviembre de 2021.

En el local de la planta baja del numero de la calle P,

, de Tapia de Casariego al que se refiere la carta

de despido, aunque la renta es abonada por el actor, es un

local donde se relnen varios vecinos y amigos aficionados a la

pesca, que acuden normalmente al interior de dicho local,

donde tienen bebidas y organizan comidas, etc. En dicho local,

también, se fabrican sefiuelos de pesca artesanales (anzuelos o
poteras) .

TERCERO.- Considera esta Sala que el motivo no puede
prosperar. Se imputan al actor dos faltas, la simulacién de
enfermedad y la trasgresidén de la buena fe contractual.

Es doctrina jurisprudencial pacifica la de que la sancién
de despido, al ser la ultima en trascendencia y gravedad de
entre las que pueden imponerse, ha de ser reservada para los
supuestos de incumplimiento contractual del trabajador dotado
de gravedad y culpabilidad en términos de violacién
trascendente de un deber de conducta, tal y como expresa el
articulo 54.1 ET (SSTS 4-marzo-91 [RJ 1991, 1823] y 28-junio-
88 [RJ 1988, 5486]). Dicho precepto recoge, ademas, un elenco
de conductas que se consideran susceptibles de sancién, y que
suelen ser objeto de concrecidén y graduacién por los convenios
colectivos, de modo que los trabajadores podradn ser objeto de
sancién conforme a las faltas y sanciones que se establezcan
en las disposiciones legales o convenios colectivos de
aplicacién (Art. 58 Estatuto de los Trabajadores), si bien
dicha regulacién no puede contradecir o desvirtuar los tipos
legales - en este sentido hay que citar las SSTS de 2-4-87 (RJ
1987, 2325); 4-12-87 (RJ 1987, 8828); 5-7-88 (RJ 1988, 5763).
En cualquier caso, la mera comisién de un hecho descrito como
falta en las referidas normas no es suficiente para que pueda
imponerse la sancién que la norma le anude, sino que los «mas
elementales principios de Jjusticia exigen wuna perfecta
adecuacién entre el hecho, la persona y la sancién, con pleno
y especial conocimiento del factor humano» (STS de 2l-marzo-88
[RJ 1988, 2333]), lo que exige un examen de las circunstancias
concurrentes en cada caso.

En el caso analizado, debe partirse del contenido de la
carta de despido que se da por reproducida en el hecho probado
cuarto en la que, en sintesis, se imputa al actor haber
realizado actividades incompatibles con su situacién de
incapacidad temporal que no conducen a la recuperacién de su
estado de salud y de plena capacidad laboral, asi como que
igualmente gestionaba un negocio propio durante dicha
situacién de incapacidad temporal.
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El articulo 54.2 d) ET establece como causa de despido,
“la transgresién de la buena fe contractual, asi como el abuso
de confianza en el desempefio del trabajo”

El articulo 65 d) del Convenio Colectivo Estatal de la
Industria del Metal dispone que es falta muy grave, “La
simulacién de enfermedad o accidente. Se entenderd que existe
infraccién 1laboral, cuando encontrandose en baja la persona
trabajadora por cualquiera de las causas seflaladas, realice
trabajos de cualquier indole por cuenta propia o ajena.
También tendrd 1la consideracién de falta muy grave toda
manipulacién efectuada para prolongar la baja por accidente o
enfermedad”.

Los términos en que se describe la infraccién imputada al
actor son mas concretos que los genéricos términos de la
infraccién prevista en el articulo 54.2 d) ET (transgresién de
la buena fe contractual), pero en todo caso los tribunales han
entendido que concurre esta cuando el trabajador efectua
actividades -o trabajos- durante la baja por incapacidad
temporal porque evidencian que tenia capacidad para seguir
prestando servicios para su empleador y, por tanto, que la
enfermedad era simulada; o porque aquella actividad podia
obstaculizar o retrasar la curacién de la enfermedad que ha
dado lugar a la baja.

De acuerdo con los datos facticos acreditados en el hecho
probado 5°, la sentencia informa de que el actor, durante la
baja por enfermedad, ofertaba sus servicios en Internet en el
negocio por el regentado, al cual acude y realiza trabajos no
solo el dia 7 de diciembre sino también cuando se encontraba
en situacién de incapacidad temporal y que los dias 28 de
octubre de 2021, 9, 10, 11 y 12 de noviembre de 2021 llevd a
cabo “ejercicios de flexo extensidén, agachandose, subiendo y
bajando escaleras de gato por el muelle, remando de pie,
empujando y soportando pesos mientras estaba flexionado,
adoptando posturas forzadas de tronco, poniéndose en
cuclillas, saltando con agilidad entre varias embarcaciones en
el agua, levantando pesos, achicando agua de una embarcacién,
ayudando a remover barcos, atando cabos en el muelle, tensando
cinchas, y circulando en moto con normalidad”.

De lo expuesto, hemos de concluir que el referido hecho
probado recoge circunstancias coincidentes con las imputadas
en la carta de despido, las cuales son perfectamente
subsumibles en la infraccién prevista en el articulo 65 d) del
Convenio colectivo aplicable, porque durante el periodo en que
estuvo de baja por enfermedad el actor realizé trabajos por
cuenta propia, gque es un hecho que tipifica el referido
precepto. Se produjo, ademds, una transgresién a la buena fe
contractual pues se vulneré la lealtad debida, la buena fe,
reciprocamente exigible en cualquier relacién contractual vy
significativamente en la laboral (articulo 5 a) y 20.2 ET).
Este Tribunal entiende que el trabajador incurrié en un
incumplimiento contractual grave y culpable a tenor del
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articulo 54.2 d) ET. No pude ser de otra forma cuando, siendo
el trabajo habitual que desempafia una actividad donde se
realizan esfuerzos y es preciso permanecer de pie de forma
prologada, entre otra exigencias, este inicia un proceso de
incapacidad temporal por ciatalgia derecha (posteriormente se
hace referencia a una agudizacién de la lumbociatalgia
derecha) y se dedica a realizar las actividades indicadas que
légicamente han podido agravar la dolencia. Es obvio que si
fue capaz de realizar tales taras también debid ser capaz de
trabajar para su empleadora. No lo hizo asi y ello supone una
clara transgresién de la buena fe contractual sancionada
correctamente con el despido disciplinario.

CUARTO.- Se denuncia en segundo lugar, la infraccién, por
inaplicacién, de la conocida jurisprudencialmente como
“doctrina gradualista”, que obliga a valorar las
peculiaridades subjetivas y objetivas que concurren en cada
caso, tales como la antigiiedad en la empresa y la ausencia de
sanciones anteriores, entre otras; y que viene siendo
reiterada por la Sala de 1lo Social de nuestro Tribunal
Supremo, tanto en casacién por infraccién de ley, como en
unificacién de doctrina, entre otras en las Sentencia de
12.09.1986, 9-12-1987, 17-11-88, 13-02-90, 28-02-90, 16-05-91,
16-10-91 (RCUD 610/90), 30-5-92 (RCUD 1285/91), 2-11-92 (RCUD
387/92), 10-11-98 (RCUD 524/98), y de 26.12.2007 (RCUD
302/2007) . Argumenta el recurrente que no se ha producido una
grave trasgresién de la buena fe contractual y que la conducta
del actor no justifica una sancién tan desproporcionada como
el despido acordado por la empresa, teniendo en cuenta que
llevaba trabajando para la demandada desde el afio 2005 sin
haber sido jaméds sancionado o advertido por la empresa sobre
su conducta que ha sido intachable.

QUINTO.- La doctrina jurisprudencial sobre la materia
contenida, entre otras, en sentencias del Tribunal Supremo de
fecha 6 de octubre de 2011 (Rec. 3.583/2010) y 25 de marzo de
2002 (Rec. 1.292/2001), en interpretacién del articulo 54.2.d)
ET y respecto a si la actividad que realiza un empleado,
durante la baja, es lesiva para su enfermedad, ha precisado
que no todo trabajo desarrollado en la situacién de
incapacidad laboral transitoria es susceptible de configurar
una trasgresién grave de la buena fe contractual a efectos de
justificar el despido.

Pero, también se declara que, no puede olvidarse que
existe una declaracién general sobre la incompatibilidad de la
indicada situacién y la realizacién de trabajos por cuenta
ajena o propia, y que esa prohibicién se proyecta sobre el
contrato de trabajo al definirse la incapacidad laboral
transitoria como una situacién suspensiva de éste (articulo
45.1 c¢) ET) en la que se mantiene determinadas obligaciones
para la empresa, como el abono de las cotizaciones.
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El empleado que encontrandose en situacién de baja laboral
trabaja, para lo que es valorable las actividades que realiza
y en qué tiempo, incurre en la infraccién de los deberes del
contrato de trabajo denunciados por la empresa.

En este caso se realiza por el actor una actividad fisica
incompatible con su patologia, de no ser asi, reiteramos, no
le impediria el desarrollo de su profesién, de similar
contenido fisico, como trabajador de la entidad demandada.

De ahi que no pueda estimarse incorrecta la conclusién de
la Juzgadora de instancia, pues se estd aqui en el supuesto de
la prohibicién general, sin que se aprecie la concurrencia de
especiales circunstancias que pudieran flexibilizar el alcance
del incumplimiento.

La falta imputada se entiende cometida, existiendo ademas
un lucro personal del empleado que trabaja y percibe
prestacién de incapacidad temporal. No obstante, basta para la
calificacién del despido procedente, con que se quebranten los
deberes de fidelidad y lealtad en el trabajo. También, se
admite la culpabilidad dolosa, negligente, imprudente e
incluso por descuido, imputable al trabajador, no siendo
necesario que ocasione dafios reales o cuantiosos a la empresa,
bastando con la pérdida de confianza por el empresario (STS de
24-10-90, EDJ 1990/9699).

A tal efecto, como declara la Magistrada de instancia,
“Las actividades que realiza los dias de seguimiento estan
claramente contraindicadas para su dolencia lumbar, y algunas
de ellas resultan similares o incluso mds livianas gque las
propias de su puesto de trabajo de operador mantenedor, tales
como ajustar guias de carga y rascadores de cintas, posicionar
cintas méviles, cambiar rodillos portantes o colaborar en el
engrasado de maquinas, lo que arroja un claro indicio de que
las tareas realizadas durante la situacién de incapacidad
temporal denotan aptitud para el trabajo, determinando asi la
procedencia del despido”.

La sentencia recurrida, en consecuencia, debe ser

ratificada con desestimacién del recurso al no haber quebranto
normativo ni jurisprudencial alguno.

VISTOS los anteriores preceptos y los demds de general
aplicacién,

FALLAMOS

Que desestimamos el recurso de suplicacién interpuesto
porD. contra la sentencia del Juzgado de
lo Social n® 1 de Avilés, dictada en los autos n°® 148/2022,
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seguidos a su instancia contra la empresa ARCELOR MITTAL
ESPANA SA y el FONDO DE GARANTIA SALARIAL, sobre Despido y, en
consecuencia, confirmamos la resolucién impugnada.

Medios de impugnacién

Se advierte a las partes que contra esta sentencia cabe
interponer recurso de casacién para la unificacién de
doctrina, que habrd de prepararse mediante escrito suscrito
por letrado, presentandolo en esta Sala de lo Social dentro
del improrrogable plazo de los diez dias habiles inmediatos
siguientes a la fecha de notificacién de la misma, en 1los
términos del Art. 221 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Social y con los apercibimientos en él contenidos.

Depbdsito para recurrir

En cumplimiento del Art. 229 de la LRJS, con el escrito
del recurso debe justificarse el ingreso de depésito para
recurrir (600 €), estando exento el recurrente que: fuere
trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del régimen
publico de Seguridad Social; el Estado, las Comunidades
Auténomas, las entidades locales y las entidades de derecho
publico con personalidad Jjuridica propia vinculadas o
dependientes de los mismos, las entidades de derecho publico
reguladas por su normativa especifica y los érganos
constitucionales, asi como los sindicatos y quienes tuvieren
reconocido el beneficio de justicia gratuita.

Dicho depésito debe efectuarse en la cuenta de Depdsitos y
Consignaciones que esta Sala de lo Social del TSJA tiene
abierta en el Banco Santander, oficina de la calle Uria 1 de
Oviedo. El1 n° de cuenta se conforma como sigue: 3366 0000 66,
seguidos de otros 6: los cuatro primeros conforman el n° de
rollo -empezando por ceros si es preciso-, y después otros 2,
que corresponden a las dos ultimas cifras del afio del rollo.
Es obligado indicar en el campo concepto: "37 Social Casacién
Ley 36-2011".

Si el ingreso se realiza mediante transferencia, el cddigo
IBAN del Banco es: ) ., siendo
imprescindible indicar también la cuenta del recurso como
quedé dicho, y rellenar al campo concepto aludido.

De efectuarse diversos pagos o ingresos en la misma cuenta

se deberad especificar un ingreso por cada concepto, cuando
obedezcan a otros recursos de la misma o distinta clase, debe
contar -en el campo de observaciones- la fecha de la

resolucién recurrida el formato dd/mm/aaaa.
Pasense las actuaciones al Sr./Sra. Letrado/a de la

Administracién de Justicia para cumplir los deberes de
publicidad, notificacién y registro de la Sentencia.
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

PRINCIPADO DE
ASTURIAS

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

La difusidén del texto de esta resolucién a partes no
interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sdélo podra
llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter
personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al
derecho a la intimidad, a los derechos de las personas dque
requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del
anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidén no podran
ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.
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