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Sobre: DESPIDO DISCIPLINARIO
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GRADUADO/A SOCIAL:

RECURRIDO/S D/ha:, Maria Teresa , Jose Pablo
ABOGADO/A: , JOSE LUIS MUNOZ MARTINEZ , OLGA BEATRIZ CASTELUCCI PAOLONI
PROCURADOR:,,

GRADUADO/A SOCIAL:,,

En MURCIA, a veintiocho de marzo de dos mil veintitrés.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, compuesta por los Ilmos. Sres. D. MARIANO
GASCON VALERO, D. MANUEL RODRIGUEZ GOMEZ, D. RAMON ALVAREZ LAITA de acuerdo con lo prevenido
en el art. 117.1 de la Constitucion Espafiola, en nombre S.M. el Rey, tras haber visto y deliberado las presentes
actuaciones, ha dictado la siguiente

SENTENCIA
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En el presente recurso de suplicacién interpuesto por LA PACHECA VIVEROS, S.L., contra la sentencia numero
316/2022 del Juzgado de lo Social nimero 1 de Cartagena, de fecha 28 de octubre de 2022, dictada en proceso
numero 482/2022, sobre DESPIDO, y entablado por DON Jose Pablo frente a LA PACHECA VIVEROS, S.L.,
DONA Maria Teresa y MINISTERIO FISCAL.

En la resolucion del presente recurso de suplicacion, actia como Ponente el [Imo. Sr. Magistrado D. RAMON
ALVAREZ LAITA, 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:

PRIMERO. ElI demandante ha venido prestando servicios para la empresa "La Pacheca Viveros, S.L." con
antigliedad de 13-07-2017.

SEGUNDO. El trabajador ostentaba la categoria profesional de pedn agricola y percibia un salario diario de
58,80 euros, incluida la prorrata de pagas extraordinarias.

TERCERO. ElI demandante, que suscribié con la empresa contrato de trabajo fijo-discontinuo, ha prestado
servicios en los periodos que figuran en la vida laboral aportada por la parte actora como documento n® 5y
en el informe de jornadas reales aportado por la parte demandada, cuyo contenido se da por reproducido.

CUARTO. En fecha 10-06-2022 la empresa notificé al actor la imposiciéon de una falta de amonestacion por
falta grave, mediante comunicacién escrita aportada por la parte demandada como documentos n° 82 y 83
de suramo de prueba. El demandante ha interpuesto demanda impugnando la sancidn, que esta pendiente de
resolucién ante el juzgado de lo social n°® 3 de esta ciudad.

QUINTO. El 30-06-2022 la empresa notificé al demandante su despido disciplinario, mediante comunicacién
escrita con el siguiente contenido:

"La direccién de la empresa mediante el presente le comunica la extincion de su contrato con fecha de efectos
30.06.2022 en base a los siguientes hechos:

En los Ultimos meses esta direccion viene detectando su actitud de dejadez y desgana frente al trabajo, con
continuas quejas y actitudes como la de decir continuamente a los compafieros que fuesen mas despacio en
su trabajo y asi respecto a cualquier trabajo que se le encomienda.

Tal es asi que ya el pasado 10 de junio se le tuvo que entregar carta de amonestacion, que usted se negd a
firmar y que ponia de manifiesto su mas que reiterada actitud de dejadez y desgana frente al trabajo, estando
su rendimiento muy por debajo del resto de sus compafieros tal como se le ha indicado en reiteradas ocasiones
verbalmente y en esta ocasion hasta de forma escrita, que aqui transcribimos.

Pues bien, tras la entrega de dicha carta de amonestacion usted lejos de deponer su actitud realizar las
diferentes tareas que se le han ido encomendando ha continuado con su actitud de dejadez e indisciplina a
diario y sin cumplir ni de cerca los parametros minimos marcados por la empresa y que si cumplen el resto de
sus companieros, llegado a estar su rendimiento de trabajo hasta un 40% por debajo de el de sus compafieros.

Con el fin de no causarle indefensién le relatamos y explicamos detalladamente cual ha sido su rendimiento
de trabajo en estos ultimos dias, situacion ante la cual esta direccidon se ha visto obligada a tomar esta
decision tras un intento de intentar reconducir la situacion el pasado 10 de junio con la entrega de escrito de
amonestacién y que como puede comprobar no ha mejorado su actitud:

En el periodo 22, 23 y 24 de Junio/2022, ud. trabaja con el técnico Juan Alberto, en el pinzado 1 de la wax
flower M 14, que consiste en hacer un corte a la planta a 7 cm. Ud. trabaja con Bernarda que en 8,5 horas
pinza 7522, Candelaria en 9 horas pinza 7730 plantas, Carmela en 10,5 horas, en este periodo, pinza 7479
plantas, Silveria Santiago en 3,5 horas pinza 2213 plantas, Noemi en 14 horas, en este periodo, pinza 7048
plantas y Yuliana Victoria en 3 horas pinza 1320 plantas. Ud, en 14 horas, en este periodo, pinza 5560 plantas,
casi un 40 % menos de la media (tarda 9,1 s/planta frente a 5,7 s/planta de sus compaiieras).

Con el técnico Artemio trabaja el 10 de Junio/ 22 en la tarea del 3 pinzado en el callistemon, tarda 57,3 s/
planta, cuando la media de las 13 chicas que ha realizado esa tarea ( Emilia, Encarnacion, Estrella, Felicidad
, Florinda, Gema, Carmela, Leocadia, Luisa, Mariana, Marisa, Martina, Noemi ), es de 27,3 segundos
por planta. Tarda mas de un 50 % mas que las demas. En ese dia pinza 440 plantas en 7 horas, cuando sus
compafieras Carmela pinza 1240 e Noemi 904 plantas en el mismo tiempo.
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El 27 de junio, sigue con Artemio, y realiza el primer pinzado del jazmin, y revisando los partes se aprecia que
ud. tiene un 50 % menos de rendimiento frente a sus compafieras ya que concretamente en el mismo tiempo
Reyes realiza 1200 ud pinzadas Sacramento : 1350 ud pinzadas usted: 550 ud pinzadas.

Consideramos inaceptable esta situacion de indisciplina, asi como la mala imagen que proyecta su conducta
al resto de compafieros que si cumplen con las normas y tiempos de trabajo y el grave perjuicio que con
su actitud ocasiona a la empresa como retraso en el servicio de los pedidos, ralentizacién del trabajo a los
compafieros, deterioro del producto por no elaborarlo en su tiempo, etc.,, etc.

Tal como le adelantdbamos al comienzo de esta carta, conforme a lo preceptuado en el art. 54. 2. €) y 55 del
Estatuto de los Trabajadores asi como el 46. C. 10 D. 2 del Convenio Colectivo Agricola Forestal y Pecuario
de la Regién de Murcia, la Direccion de la empresa se ve en la obligacion de comunicarle la extincién de su
relacién laboral con efectos del 30.06.2022.

Asi mismo, le informamos que tiene a disposicidn, su liquidacién de salarios, saldo y finiquito, al dia de la
fecha, de la que se le adjunta copia a este escrito y que remitiremos de forma telematica, el correspondiente
certificado de empresa para desempleo’.

SEXTO. Los dias 22, 23 y 24 de junio el demandante presté servicios en tareas de pinzado de plantas y obtuvo
un resultado inferior en casi un 40% a la media de sus companieras que realizaron la misma tarea. Los dias 10
y 27 de junio su rendimiento fue inferior en un 50% al de sus companieras.

SEPTIMO. EI 29-06-2022 el demandante se presentd en la empresa con la intencién de presentar un documento
de solicitud de vacaciones. Al llegar, hablé con un encargado, que le dijo que depositara el escrito en el buzén
instalado al efecto por no tratarse de una cuestién de su competencia. El actor acudié acompafiado de dos
personas, una de las cuales grabé lo sucedido con un teléfono movil.

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, estimando parcialmente la demanda interpuesta
por D. Jose Pablo contra la empresa "LA PACHECA VIVEROS, S.L.", declaro IMPROCEDENTE el despido del
actor y condeno a la empresa demandada a readmitir al trabajador en las mismas condiciones que regian
antes de producirse el despido, con abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta
la notificacién de la sentencia, a razén de 58,80 € diarios o, a eleccién del empresario, a abonarle la cantidad de
9.702 € en concepto de indemnizacion, en cuyo caso el contrato de trabajo se entendera extinguido en la fecha
del cese efectivo en el trabajo. Se absuelve a D? Maria Teresa de las pretensiones deducidas en su contra."

TERCERO : DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO DE SUPLICACION.

Contra la citada Sentencia se interpuso Recurso de Suplicacién por la demandada La Pacheca Viveros ,S.L.
CUARTO : DE LA IMPUGNACION DEL RECURSO DE SUPLICACION.

El Recurso interpuesto ha sido objeto de impugnacién por la representacién del trabajador don Jose Pablo .
QUINTO : ADMISION DEL RECURSO Y SENALAMIENTO PARA VOTACION Y FALLO.

Admitido a tramite el Recurso, se sefialé para la votacion y Fallo el dia 27 de marzo de 2023.

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 Suplicacién: Sus motivos. Impugnacion del Recurso.

Por el Juzgado de lo Social n° 1 de Cartagena, se dicté Sentencia el dia 28/10/2022, en el Proceso n® 482/2022,
sobre DESPIDO, acordando la estimacion de la demanda.

Frente a dicho pronunciamiento, se interpone Recurso de Suplicacién por la parte demandada LA PACHECA
VIVEROS, S.L. en el proceso de referencia, basandolo en los siguientes motivos:

A) Al amparo del articulo 193 b) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, la revision de los hechos
declarados probados, a la vista de las pruebas documentales y periciales practicadas.

B) Al amparo del articulo 193 c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidn Social, el examen de las infracciones
de normas sustantivas o de la jurisprudencia.
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El recurso ha sido impugnado por el trabajador.

SEGUNDO : A los efectos decisorios del recurso de Suplicacidn interpuesto es necesario precisar que el mismo
se articula, como expresamente se afirma en su texto y, en particular, en su suplico final, lo que se impugna es
tan solo la antigliedad tomada en cuenta para el calculo de la indemnizacion y, consecuentemente, el caudal
indemnizatorio acordado por el Juzgador. No se ataca laimprocedencia del despido. Como antecedente basico
del subsiguiente razonamiento juridico debe sefialarse que la demandada recurrente ya solicito la modificacion
de estos extremos al Juzgador de la instancia, por la via de la aclaracién de la demanda; solicitud de la que se
dio traslado a la demandante que se opuso a ello. Dictdndose auto de fecha 18 de noviembre de 2022 por el
gue se acordd la no aclaracion de la sentencia, por considerar que el tema de la aclaracién nunca fue en el acto
del juicio y que no se trata de un mero error aritmético, por lo que no tiene cabida en el articulo 267 de la LOPJ.

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

Al amparo de este motivo, no es posible una nueva valoracion 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 establecio esta
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia en su Sentencia de 23/04/2007. Aqui esta el centro
de la cuestidn pues la cuestion cuya modificacién de hechos probados se postula, aunque es fundamental en
la resolucion de un procedimiento de despido, pues la antigliedad, junto con el salario, conforman los medios
para determinar el caudal indemnizatorio del despido improcedente, opcion a favor de la que se pronuncia
el FALLO de la Sentencia y ninguna de las partes recurre aquietandose al mismo; no menos cierto es que
correspondia a las partes y, sustancialmente, a la demandada, la formulacién de la oposicion a la data de la
antigliedad o los dias reales a computar. Lo cierto es que en el referido Auto que no da lugar a la aclaracién
ya afirma el Magistrado a quo que el asunto nunca fue objeto de planteamiento en el acto del juicio. A su vez
la Sra. Letrado de actor, en su impugnacion del recurso afirma que nunca se suscité la cuestion en el acto del
juicio, que si se hubiera suscitado se hubiera opuesto a la antigiiedad sefialada en el recurso.

Ante ello es preciso determinar los antecedentes procesales de la cuestion suscitada.:

- La parte actora, en su demanda aun reconociendo que se trata de un trabajador fijo discontinuo, sefiala como
antigliedad de este, la de la primera empresa, es decir la de 13-07-2017 sin determinacién de "jornadas reales"

- La demandada y ahora recurrente, La Pacheca Viveros S, en el acto del juicio, ademds de oponerse tanto a la
nulidad del despido y a la improcedencia de este. Aporta al procedimiento los cerificados de jornadas reales.

- El Juzgador en el primer Hecho Probado establecia la antigiiedad de 13-07-2017 y en el ordinal Tercero se
remitia, para el tiempo trabajado, al documento n° 5 cuyo contenido daba como reproducido; al final calculaba
la indemnizacién bajo el parametro de la antigliedad completa y no de las jornadas reales.

Los mismos obran en el procedimiento. Los certificados de jornadas reales, que emitidos por la Tesoreria
conforman un documento Publico, que, de acuerdo a lo previsto en el articulo 319 de la LEC, sostiene que
los documentos publicos previstos en el art. 317, es decir, los documentos publicos judiciales, notariales y
registrales y administrativos previstos en el mismo, hacen prueba plena, en primer lugar, "del hecho, acto o
estado de cosas que documenten”; en segundo lugar, "de la fecha en que se produce esa documentacién”;
finalmente, "de la identidad de los fedatarios y demas personas que, en su caso, intervengan en ella". Acreditan
las jornadas realizadas y por tanto el tiempo real trabajado, la mera indicacién de la parte demandada de
que aceptaba la antigiiedad, solo es extensible a la fecha de la iniciacién de la relacién laboral, méas aun
cuando proviene de una subrogacion, pero no del periodo realmente trabajador, pues este solo debe recoger
las jornadas con el salario que abarca tanto los correspondientes festivos como la parte proporcional de pagas
extras y de vacaciones. Debe darse por tanto cabida a la adicion propiciada por la parte actora, y establecer
que las jornadas reales trabajadas fueron 832, tal como consta en la documental de la empresa folios 35 al 48.

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 Jurisdiccién Social.

Se citan como infringidos el articulo 56.1 d) del Estatuto de los trabajadores, cuando establece que la
indemnizacion por improcedencia del despido es de 33 dias por afio de servicio, la propia parte actora cita
también la Sentencia de 30 de julio de 2020 del Tribunal Supremo, relativa a distincién entre trabajadores fijos
discontinuos y fijos, en virtud de la cual en el calculo indemnizatorio de los primeros no pueden incluirse los
periodos de inactividad del trabajador fijo discontinuo, pues en ellos no se realiza prestacion de servicios.
La empresa demandada era empleadora directa del trabajador y, por lo tanto, realizaba llamamientos por
campanas, el trabajador en los periodos de falta de lamamiento estaba autorizado a trabajar para terceros, lo
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que no ocurre con los fijos por lo que el calculo de la indemnizacién debe llevarse a cabo con relacion al tiempo
efectivamente trabajado. Siendo este el de 832 dias, tal como ha resultado probado por los certificados de
jornadas reales. No es de recibo que si ya en la Sentencia se advertia que el trabajador era fijo discontinuo y, el
Juzgador, se remitiera y diera por probadas las jornadas reales, contenidas en los consiguientes certificados
(los ya citados folios 35 a 45) la actora se vea "sorprendida’, por el recurso de la demandada. Al final lo Unico
que concurre es un error del Juez a quo en el calculo indemnizatorio, una vez que se afiadieron al hecho probado
que las jornadas reales trabajadas eran solo 832 dias, en todos los Convenios de trabajadores del campo, se
regula que dicha cantidad incluye el prorrateo de vacaciones, pagas extra, festivos en el salario dia. Por lo que
estimando la demanda procede ratificar la misma, pero fijar la indemnizacién por despido en la cantidad de
4.527,60 (cuatro mil quinientos veintisiete euros y sesenta céntimos).

Vistos citados articulos y demas de general y pertinente aplicacién

FALLO

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

Que con estimacion del Recurso de Suplicacion formulado por la empresa la Pacheca Viveros SL, contra la
Sentencia dictada el dia 28 de octubre de 2022, por el Juzgado de lo Social n°® 1 de Cartagena en el proceso
482/2022, debemos establecer la indemnizacién por despido en la cantidad de 4.527,60 (cuatro mil quinientos
veintisiete euros y sesenta céntimos), manteniendo el resto de la Sentencia.

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 Casacion para la Unificacion 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, deberd acompafiar, al preparar el recurso, el
justificante de haber ingreso en la cuenta de Depoésitos 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: 3104-0000-66-0110-23.

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:
3104-0000-66-0110-23.

En ambos casos, los ingresos se efectuardn 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 pension 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
personacion, la consignacién de un depésito 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 periédico, al
anunciar el recurso debera 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.
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Asi, por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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