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RESUMEN: ABSTRACT:

La sentencia comentada aborda un caso de despido
disciplinario en el que la empresa entendi6 que el
trabajador, en situaciéon de incapacidad temporal,
desarrolld un trabajo que constituye «transgresion de
la buena fe contractual». La calificacion judicial es la
de improcedencia porque se estima que no existio tal
«trabajo», sino mera colaboracién puntual con el
negocio familiar, no concurriendo fraude alguno.
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The annotated sentence it’s about a disciplinary
dismissal case in which the company understood that
the worker, in a situation of temporary disability,
developed a job that constitutes «transgression of the
contractual good faith». The judicial qualification it’s
that of unfair dismissal, because it’s estimated that
there was no such «work», but merely punctual
collaboration with the family business, not involving
any fraud.
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Se ocupa esta sentencia de una demanda de despido interpuesta por un empleado (grupo I, nivel
X) de la entidad CaixaBank, al cual se imputa, durante situacion de incapacidad temporal (IT)
derivada de enfermedad comun (diagndstico, ansiedad), iniciada el 20.2.2017 y concluida el
12.9.2017, la siguiente conducta por parte de la empresa demandada: «el 25.4.2017», durante «casi
ocho horas realizé actividades laborales en el interior de una tienda situada en la entrada de un
negocio de hospederia», con funciones de «atencion al publico realizando tareas tales como atender
a proveedores a los que firmé albaranes, ordenar la tienda, colocar macetas, asi como atender a
clientes», asi como «realizando tareas, hasta las 18 h., de encargado» en el referido negocio de
hospederia.

El conflicto que ahora nos ocupa, por lo tanto, se resume facilmente: la empresa ha despedido al
trabajador (tras pliego de cargos y escrito de descargos) porque entiende que ha realizado trabajos
en una casa de hospedaje, pese a encontrarse de baja por un estado de ansiedad, lo que tilda de
conducta fraudulenta por «incompatible con la situacion médica alegada»; sin embargo, el
trabajador despedido entiende que la casa de hospedaje es la de sus padres y que acudié para estar
con ellos y ayudarles un poco, no existiendo fraude alguno, entiende, el 25.4.2017.

La sentencia, tras la totalidad de la prueba practicada ("*art. 97.2""LRJS y “#art. 217*¥LEC, como
es sabido), refleja claramente como hechos probados los siguientes:

a) El 13-1-04, el empleado despedido y sus padres constituyeron una sociedad limitada
denominada Apartamentos el Cueto (siendo administradora unica la madre), teniendo el actor el
50 % de las participaciones sociales y cada uno de sus padres el 25 %

b) El1 11-3-16 se ces6 a la madre como administradora y se designd al actor como administrador,
pasando la denominacion de la sociedad a ser La Sonrisa de Noa, siendo el demandante hijo unico
y padre de una nifia, de la que tiene la guarda y custodia en exclusiva.

c¢) El objeto de dicha sociedad es el de regentar un negocio de hospedaje sito en la localidad XXX
(en Cantabria), de unos 60 habitantes, contando la casa de hospedaje, en la que viven los padres
del actor, con 7 habitaciones, las cuales acostumbran a ser ocupadas en fines de semana, festivos,
puentes, vacaciones..., pero en el resto de los periodos anuales, la asistencia es escasa;

d) Junto a la vivienda, existe una pequefia tienda donde se venden estampitas, pequefias
esculturas de virgenes, recuerdos del pueblo y objetos de cardcter religioso y en la casa-hospedaje
trabaja una chica portuguesa;

e) E1 25.4.2017 se hospedd en la casa una persona y el actor acudid, sobre las 9.00 horas, a la casa,
permaneciendo en su interior durante la mafiana, firmado un albardn de un panadero, colocando
unas macetas, vendiendo un par de objetos religiosos y andando por el lugar, para, por la tarde y
después de comer, abandonar a las 18.00 la casa de hospedaje.

El juzgador de instancia tiene claro que el despido (comunicado por burofax el 19.6.2017) debe ser
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declarado como improcedente, sobre la base de una conclusién didfanamente expuesta: para que
se hubiera podido compartir el criterio de la demandada, tendria que haber acreditado que su
trabajador, durante unos dias o periodo concreto, realizé labores que eran contrarias a su
permanencia en situacion de baja o que demostraban que de alguna manera el trabajador estaba
simulando la dolencia o engafiando a su empresa al permanecer de baja cuando perfectamente podia
trabajar en la Caixa, 1o que entiende el juzgador que dicha entidad no hizo.

Es un tema, en primer lugar, de prueba no convincente, pues el informe de detective —recuérdese,

prueba testifical, que no documental, por mucho que el informe se acompafie en soporte papel,
STS 26.11.2012 (R] 2013, 357), R] 2013/357, rec. 786/2012-) no consta adverado en juicio por quien
directamente lo realizo, sino que fue corroborado su contenido por un superior del detective que lo
hizo, como conocedor del mismo por referencia —«testigo de testigos»— (sobre la necesidad e
importancia de que se ratifique en juicio por el detective que hizo el seguimiento y el informe, STS]
La Rioja 19.9.2014, AS 2014, 2697, rec. 144/2014); es por ello que el juez de instancia indica que el
testigo que depuso en la vista oral «en ningtin momento presencio los hechos objeto de investigacion.
El testigo cuenta lo que le han contado. Esto no significa que no merezca crédito, pero habrad de
admitirse que sus palabras y capacidad de conviccion no van a ser tan contundentes a la hora de
convencer al juzgador que si fueran expuestas y relatadas por un testigo directo». Por 1o demas, un
informe de detective debe limitarse a describir lo que observa, no pudiendo calificar las conductas
observadas (STS] Castilla-La Mancha 27.6.2017, JUR 2017, 209463, rec. 367/2017).

Sucede que, a partir de la prueba practicada (interrogatorio del demandante, testifical, informe de
detective), lo Unico que se entiende probado es que el actor «e [ 25-4-17 acudi6 sobre las 9.00 a la
referida casa de hospedaje de sus padres. Permanecié en su interior durante la mafiana, firmo un
albardn de un panadero, colocé unas macetas, vendio un par de objetos religiosos y anduvo por el
lugar. Por la tarde, después de comer permanecio en la casa y a las 18.00 abandond el lugar».

A partir de lo resefiado, el juez de instancia entiende que el actor no habria defraudado o
engafiado a la empresa, porque ese dia no acudié a un local de negocio para prestar servicios para
un tercero ni presto servicios por cuenta ajena para un tercero o para st mismo. Por el contrario,
estima el juzgador que el demandante, ese dia (25.4.2017), ayudo a sus padres en algunas labores
que no merecen, desde luego, la consideracion de determinantes o esenciales para la buena llevanza
del negocio de hospedaje, pues firmoé un albardn a un panadero, vendio dos estampitas y permanecio
en el lugar (actividades que se estiman «menores»), no siendo tales actividades que permitan
afirmar que el demandante mientras se encontraba de baja trabaj6 para un tercero o llevé a cabo
actividades incompatibles con su permanencia en situacion de IT por ansiedad.

En segundo lugar, respecto al fondo del asunto, siendo la tipicidad postulada por la empresa la
recogida en los “Farts. 54.2.d)"*ET y 78, apartados 4.4 (transgresion de la buena fe contractual) y

4.9 (abuso de confianza respecto de la entidad o de los clientes), del “*'CC de Cajas y Entidades
Financieras de Ahorro (BOE 12.8.2016), el juzgador entiende que no es aplicable la misma. En
concreto, indica por lo pronto que «no conviene olvidar que el hecho de permanecer en situacion de
IT por una ansiedad, no obliga al lesionado temporal a permanecer recluido en su domicilio», 1o cual
es indiscutible; a ello afiade que «lo que deberia de hacer el actor es precisamente todo lo contrario
(salir a la calle, relacionarse con terceros, hablar, comunicarse, relajarse, pasear, leer,
entretenerse...)», pues no nos encontramos ante una lesidn fisica «que le impidiera realizar
determinadas labores o quehaceres», sino ante una lesion psiquica, por lo que «acudir al campo, a
un pueblo, mds bien aldea, donde residen sus padres, quienes regentan el negocio de hospedaje, no
puede ser calificado como actividad incompatible con su permanencia en situacion de IT». En cuanto
al hecho de que el demandante fuera copropietario del local (50%), no es dbice a lo anterior,
porque los padres «residen» en la casa-hospedaje y la visita realizada no puede entenderse como
«simulacion de dolencia o engafio» a la empresa.

Que un trabajador sea o no despedido disciplinariamente durante la situacidon de IT, es cuestion
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que depende de si durante dicha situacion ha realizado o no actividades incompatibles con su estado
de salud, esto es, actividades desaconsejables respecto al tratamiento médico a seguir, que son
contraproducentes respecto al mismo y dificultan la recuperacion del trabajador enfermo (y reflejan
una simulacion de situacion de IT o engafio). En el planteamiento de la empresa demandada, es
claro que se aduce fraude por simulacion de IT que no le impide realizar otra actividad. Tal
simulacion seria aplicable como pardmetro sancionador, por ejemplo, cuando estando en IT un
empleado (por trastorno depresivo), realiza similar actividad en otra empresa, lo que evidencia
que «Si la demandante padecia una enfermedad que le imposibilitaba acudir a su puesto de trabajo,
el realizar el mismo tipo de actividades en otra empresa no puede considerarse como un trabajo
alternativo o de terapia ocupacional» (SSTS] Catalufia 10.2.2012, AS 2012, 577, rec. 7348/2011 y
15.9.2014, AS 2014, 2691, rec. 3591/2014, STS] Madrid 15.1.2018, AS 2018, 697, rec. 1001/2017);
incompatibilidad de tareas que, aun siendo ludicas («saraos» y cenas a las que se acude por las
noches) demuestran que la persona no esta ya afectada del motivo de IT (ansiedad, por ejemplo,
para el puesto de camarero detras de la barra de un pub) y la alarga expresamente (STS] Cantabria
10.11.2015, AS 2016, 418, rec. 765/2015).

Llegados a este punto, veamos una serie de reflexiones adicionales que la lectura de la sentencia a
comentar suscita:

A. El trabajo durante la situacion de IT y su consideracion como motivo de despido disciplinario ha
sido objeto de una clara evolucion en la lectura judicial del tema. Asi, si bien en un primer
momento la posicion fue draconianamente restrictiva (rozando una suerte de prohibicién
absoluta, que exigia reposo domiciliario cuasi de modo obligatorio y suponia en la préactica un veto
a las actividades privadas, incluida la colaboracion puntual con negocios familiares, lo que, en mi
opinién, es pardmetro interpretativo que merece reposar en el nicho del olvido), se ha pasado a un
cierto aperturismo progresivo al respecto.

Asi, como es evidente que no todas las situaciones de IT son iguales (negarlo seria una boutade) y
que, por ello mismo, no toda actividad tiene la misma repercusion sobre las mismas (pues tal
incidencia puede ser positiva, no siempre —o no s6lo— negativa), el siguiente paso natural en la
interpretacion judicial era el de aceptar tal realidad, de modo que la prohibicién de actividad
durante la situacion de IT quedara constrefiida a aquella que dificultara la recuperaciéon del
enfermo bien por el tipo de enfermedad (indicaciones terapéuticas —domiciliarias o ambulatorias—
como clave, siendo procedente el despido por conducta contraindicada durante la situacion de IT),
bien por el tipo de actividad en situacion de IT (frecuencia, intensidad, reiteracion, ocasionalidad,
caracter esporadico, momento en el que se produce) que demostrara simulacion de enfermedad o
engarfio por parte del «presunto» enfermo (STS] Catalufia 21.4.2015, AS 2015, 1757, rec. 249/2015).

Absolutamente clara y pedagdgica es la STS] Catalufia 10.12.2013 (JUR 2014, 22984, rec. 4558/2013)
al respecto, cuando indica que las actividades durante la situacién de IT sancionables con el
despido disciplinario son de dos «categorias»: por un lado, «aquellas que, por resultar
incompatibles con el proceso patoldgico en que la baja laboral se ha fundado, evidencian la
simulacion 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 recuperacion del afectado con dafio
tanto de los intereses publicos del sistema de asistencial, como de los privados de su empleadora».

B. La realizacidn de trabajo o tarea ludica incompatible con la situacidn de IT es motivo de despido
procedente. Repdrese en que una actividad ludica también puede ser motivo de despido. Asi, en
ocasiones se valora la conducta seguida no tanto desde la dptica de la recuperacion o no del estado
de salud -hernia discal, por ejemplo, en una actividad sedentaria de auxiliar administrativa—, sino
cuando se alarga artificial y voluntariamente la situacion de IT para realizar una actividad,
lucrativa o no (impartir sesiones de Reiki, por ejemplo), que supone «cometidos de esfuerzo» y se
hace jactancia expresa en redes sociales de ello, entendiéndose que, con tal proceder, se esta
cometiendo una transgresion de la buena fe contractual (STS] Madrid 5.5.2017, JUR 2017, 166156,
rec. 722/2016). Ahora bien, a guisa también de ejemplo, es clara la procedencia del despido de un



mecdanico oficial de tercera, en IT por hernia discal, que realiza, aunque sea a titulo de simple
amistad, tareas propias de su profesion durante la IT (recambio de bateria, carga de neumaticos,
recambio de limpia parabrisas, control del nivel del aceite), que «resultan incompatibles con la
situacion fisica de quien se encuentra en situacion de incapacidad temporal por una hernia y
evidencian la aptitud para el trabajo de mecdnico, o, cuando menos, que estd demorando de forma
clara y consciente su curacion» (STS] Asturias 7.6.2016, JUR 2016, 174893, rec. 1143/2016); como la
procedencia del despido de quien, estando en IT por cidtica, acude a una romeria y realiza
personalmente tareas de «enganche de caballo a carro de su propiedad, empujar un carro por
caminos no asfaltados con la fuerza que dicha actividad puede requerir, ir conduciendo el mismo
carro por caminos y carreteras, con el traqueteo de unas ruedas no neumdticas, incluso al trote,
sentado en el pescante del mismo, tapar el carro elevando brazos», conducta que «evidenciaria la
realizacion por parte del demandante de una actividad fisica de fuerza, agilidad y destreza que iria
en contra de la recuperacion de su dolencia que le impedia como minimo realizar movimientos de
flexo-extension de columna lumbar o coger o empujar objetos pesados» (STS] Comunidad Valenciana
24.6.2013, AS 2013, 2595, rec. 980/2013).

C. Asi las cosas, la consideracion como despido procedente requiere que la conducta del actor
suponga o bien un «perjuicio para su curacion, prolongando indebidamente la situacion de
incapacidad, o que las actividades realizadas evidencien la existencia de aptitud para el trabajo, por
requerir los mismos esfuerzos fisicos y psiquicos que las tareas propias del puesto de trabajo del
empleado en situacion de incapacidad temporal» (por ejemplo quien estando en IT por esguince de
tobillo, realiza trabajo por cuenta propia con tareas que comportan bipedestacion y esfuerzos —
STS] Catalufia 21.10.2016, JUR 2017, 32998, rec. 4944/2016); debiendo ademads tenerse en cuenta
que «una simulacion de enfermedad se puede dar tanto cuando se finge padecer una patologia
inexistente, como cuando, habiendo una enfermedad objetivamente constatada, se pretende atribuir
a la misma sintomatologia invalidante de la que carece», mientras que, «por el contrario, la
realizacion de actividades que fueran compatibles con los requerimientos terapéuticos de la
enfermedad por la que se estuviera en incapacidad temporal, y que no indicaran aptitud para el
trabajo, no podria justificar la extincion del vinculo laboral como medida disciplinaria», siendo
irrelevante que haya sido lucrativa o no la tarea desempefiada (STS] Islas Canarias 26.9.2017, JUR,
2018, 111867, rec. 101/2017, que considera como procedente el despido de un conductor de guagua
en situacién de IT por lumbago, que es capaz de montar varias horas en bicicleta sin sufrir dolor de
espalda, conducta que en nada podia mejorar la patologia lumbar, sino agravarla y prolongar por
ello la baja médica).

D. Muchos mas ejemplos hay de actividades ludicas «contraindicadas» con la recuperacion médica
en la doctrina judicial, que permiten considerar al despido como procedente: asi, «spinning» en
grupo y arrastre individual en la entrada y salida de un gimnasio de una bolsa de deporte de
grandes proporciones con ruedas por parte de quien esta aquejado de lumbalgia mecanica y
omalgia bilateral (STS] Catalufia 17.4.2015, JUR, 2015, 158938, rec. 929/2015); baloncesto en quien
padece epitrocleitis o «codo de golfista» (STS] Castilla y Le6n 17.7.2013, AS, 2013, 2644, rec.
244/2013); participacion en tres competiciones de tiro de precisién, con desplazamiento de mds de
300 km., por quien padece cardiopatia isquémica y neuralgia de trigémino, por lo que debe evitar
la realizacion de esfuerzos fisicos de intensidad moderada o importante y situaciones que le
provoquen estrés fisico o emocional (STS] Aragén 10.3.2010, AS, 2010, 1519, rec. 102/2010).

Sin embargo, otros pronunciamientos niegan la procedencia del despido disciplinario de un
empleado, supervisor y en IT por trastorno depresivo moderado derivado en parte de burn out,
que realiz6 una actividad ludica —actuaciéon en un concurso de magia, como hobby—, pues «e n
definitiva no puede decirse que la realizacion de tales actuaciones de magia con cardcter ocasional
sea incompatible con la situacion determinante de la IT y por tanto no se trata de una actividad que
dificulte o impida la curacion del actor (...), en su estado animico el actor puede ser capaz de realizar
una actividad ludica que le satisface, que no le genera ansiedad, y no ser capaz, por el momento, de
enfrentarse al ambiente laboral que en parte ha influido en su estado actual» (STS] Pais Vasco
31.5.2016, JUR 2016, 180819, rec. 955/2016). En el mismo sentido, bien que con perspectiva de
género afiadida (Ley Organica de Igualdad, principio favor muliere), la STS] Catalufia 9.3.2018 (AS
2018, 1535, rec. 6987/2017) sefiala la inexistencia de transgresion de la buena fe contractual (ergo,



el despido es improcedente) en un caso de empleada en situacién de IT (conjuntivitis virica) con
reduccién de jornada por guarda legal, que acude con sus tres hijos menores a la playa durante 3
horas en pleno mes de julio, porque no hay prueba sobre la infraccion de prescripciones médicas
sobre su recuperacion (inexistencia de prolongacién artificiosa) y porque la vida privada y
familiar no puede convertirse en un marco de simples exigencias contractuales.

Ejemplar, en fin, es la STS] Cantabria 12.12.2017 (AS 2018, 51, rec. 851/2017), que declara la
improcedencia del despido disciplinario de un empleado, en situacion de OT por patologia
psiquidtrica, que entrena y acompafia a un equipo femenino de futbol en los partidos y en los
desplazamientos fuera de su propio domicilio, en atencién de orientacion y direccion fisica y
deportiva de dicho equipo (entrenador), pues se trata de actividades normales y perfectamente
compatibles con la IT para el trabajo (oficial de primera del sector del metal, trastorno de ansiedad
reactivo a estrés y problemadtica laboral), en especial cuando tampoco consta que se hubiera
prescrito reposo absoluto.

E. En la sentencia que ahora comentamos, es clave que el juzgador de instancia haya entendido
que no hay habitualidad, sino ocasionalidad, en la tarea del empleado despedido y que las funciones
desarrolladas no sean las que recoge la carta de despido, sino puntuales y diversas (firmo6 un
albaran a un panadero, vendié dos estampitas y permanecid en el lugar hasta las 18 h.). De
haberlo entendido de otro modo (habitualidad, conducta contraria a la prescripcién médica —por
ejemplo, actividad fisica de esfuerzo y reiterada en local de negocio de la familia, que afecta a la
cervicalgia que motivé la IT —STS] Galicia 30.10.2014, AS, 2015, 471, rec, 2690/2014-) es evidente
que el despido hubiera sido declarado como procedente, por ejemplo, si la tarea en el negocio
familiar no hubiera sido ocasional o esporddica, de un dia, sino habitual y recurrente (STS] La
Rioja 19.9.2014, AS 2014, 2697, rec. 144/2014).

F. El tema del tipo de dolencia (ansiedad) es clave, también, para colegir si cualquier actividad en
situacion de IT por parte del actor es incompatible con aquella o si, por el contrario, no supone
prueba de la simulacién de la dolencia. Notese que no faltan pronunciamientos que indican que
cabe realizar actividades (pintura en la fachada de una vivienda un solo dia, sacando latas de
puntura, sdbanas, escalera de aluminio -bajando y subiendo—, brochas y rodillos, tres dias antes
del alta médica) que son compatibles con la situacion de IT (accidente de trabajo de operario de
mantenimiento, con molestias en la rodilla), pues la razon de ser de considerar trasgresion de la
buena fe contractual el trabajo en IT es la incompatibilidad de la actividad con las lesiones porque
retrasan objetivamente su curacion (STS]J Islas Canarias 29.1.2016, JUR 2016, 150516, rec. 1130/2015,
STS]J Castilla-La Mancha 25.1.2017, JUR 2017, 64890, rec. 1510/2016). A modo de ejemplo, una IT por
infeccion urinaria no es incompatible, ni legitima el despido disciplinario, con la participacién en
un concurso de murgas previo al periodo de carnavales (STS] Islas Canarias 27.2.2013, AS 2013,
1364, rec. 794/2012).

En este sentido, no es procedente el despido, tampoco, de quien, siendo operario de fundicidn,
tiene IT por lumbociatica, espondiloartrosis lumbar y radiculopatia L5-S1 y realiza una actividad
de «tirar de un poni de una cuadra para que bebiera y para que volviera», «bordear una valla»,
«conducir un vehiculo», «arrastrar una bala de hierba unos 4 metros» y «sacar a un prado a 3 0 4
ovejas propias» (STS] Cantabria 4.11.2014, JUR 2015, 13359, rec. 641/2014). Esta ultima sentencia (la
del tribunal cdntabro recién referida) sigue la linea de la misma Sala (sentencias TS] Cantabria
13.3.2013, rec. 1005/2012, 6.10.2004, rec. 883/2004, 5.8.2003, rec. 978/2003 y 19.11.1998, rec.
1456/1998), que entiende que debe ponderarse la patologia diagnosticada al trabajador, y su
compatibilidad o no, con la realizacion de actividad imputada (siendo esto lo que precisamente ha
hecho la sentencia que ahora comento, por lo que, a mi juicio, es previsible que la Sala ratifique el
criterio de la instancia), pues «Condicidon determinante para valorar la justificacion y
proporcionalidad del despido disciplinario de trabajadores en situacion de baja por enfermedad, es la
repercusion que en la evolucion o curacion del proceso patolégico puedan tener las actividades
desarrolladas por los trabajadores durante ese periodo»; en otras palabras, estdn vetadas en
situacién de IT «aquellas actividades susceptibles de perturbar la curacion del trabajador o que
evidencien la aptitud laboral de éste» (STS] Cantabria 29.6.2007, rec. 609/2007), como, por ejemplo,
dentro de esa linea de veto, seria motivo de despido procedente «que el actor realizaba tareas de



igual componente que aquellas que motivaron la baja, por estar contraindicado a la depresion, la
actividad consistente en la propia de instalacion de persianas (a lo que es igual que solo las reparase
o revisase) (...) algo muy alejado de meras actividades de ocio o familiares» (STS] Cantabria
12.2.2016, rec. 1051/2015).

G. Por ultimo, el trabajo en calidad de «ayuda a la familia» ha sido tenido en cuenta en ocasiones
como eximente, si no es habitual, para entender que no hay simulacion ni fraude de situacion de
IT pese a aquella actividad. Al respecto, de interés resulta la STS] Andalucia-Malaga de 29.5.2014
(AS 2014, 1579, rec. 596/2014), que indica que, si no hay perjuicio al trastorno de ansiedad
diagnosticado, la ayuda en un negocio familiar no es motivo de transgresion de la buena fe
contractual; también, la STS] Castilla-La Mancha de 25.1.2017 (JUR 2017, 64890, rec. 1510/2017),
citada por la sentencia que ahora comentamos (colaboracidn accesoria en el negocio de la esposa
que no supone retraso en la sanacion o restablecimiento).

Estimo, en suma, que, vistos los hechos probados, la prueba practicada y la motivacién de la
sentencia objeto de andlisis, se aplica correctamente la doctrina judicial al uso en estos casos, por
lo que comparto plenamente el fallo de la misma.
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