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Resumen Abstract

Este trabajo analiza algunos de los pronunciamientos
més relevantes del Tribunal Supremo y de los
Tribunales Superiores de Justicia en relacion con el
fraude en la obtencion y percepcion de la prestacion de
incapacidad temporal, asi como lo que han sefialado en
relacién con actuaciones del trabajador durante el
transcurso  de la incapacidad que supongan
transgresion de la buena fe contractual. Ello con la
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worker’s actions in contractual good faith breach. This
in order to specify performance criteria of these Courts
against the fraud in temporary incapacity.

finalidad de concretar cuales son los criterios de
actuacion de esos Tribunales en la lucha contra el
fraude en la incapacidad temporal
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1. INTRODUCCION

El articulo 175 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS) establece
como causas de pérdida o suspension de la prestacion de incapacidad temporal la actuacion
fraudulenta para obtener o conservar dicha prestacion, el trabajo por cuenta propia o ajena de
éste, el rechazo o abandono del tratamiento que le fuere indicado y la incomparecencia del
beneficiario a cualquiera de las convocatorias realizadas por los médicos adscritos al INSS o
a las Mutuas.

Desde que la Recomendacién nim.13 del Pacto de Toledo manifestara la necesidad
de adoptar medidas destinadas a mejorar la gestion de las prestaciones por incapacidad
temporal y por invalidez, al objeto de frenar las causas del fraude dentro del sistema puablico
de acceso y permanencia de las prestaciones, la basqueda de un mecanismo de gestion y
control de las mismas que resulte eficaz frente a ese fraude ha sido objeto de constante
preocupacion por el legislador espafiol.

Puede afirmarse que el control de las bajas médicas en aras de evitar el fraude en la
percepcion de la prestacion de incapacidad al inicio, durante, en la prérroga o en situacion de
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recaida, constituye el hilo conductor de las sucesivas reformas de la Incapacidad Temporal.
Asi, entre las mas relevantes:

-El Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, que regula determinados aspectos de la
gestion y control de la prestacion econémica por IT, ademas de apostar por la cooperacion y
coordinacion entre el INSS, las Mutuas y los servicios de salud de las Comunidades
Autonomas, procedi6 a regular la forma de expedicidn de los partes de baja y alta en aras de
una mayor rigor en la constatacion de la enfermedad y de su incidencia en la capacidad de
trabajo del interesado.

-La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, introdujo una nueva causa de extincion del subsidio por IT en el articulo 131
bis del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de Seguridad Social, cual es la incomparecencia injustificada a
cualquiera de las convocatorias para los examenes y reconocimientos establecidos por los
médicos adscritos al INSS o a la Mutua (Art. 34 apartado 4).

- La Ley 30/2005, de 29 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
2006 intervino en la evaluacion de los efectos de la IT transcurrido el plazo legal ordinario
de duracidn de esta situacion.

-El Real Decreto 1430/2009, de 11 septiembre, por el que se desarrolla
reglamentariamente la Ley 40/2007, de 4 diciembre, de medidas en materia de Seguridad
Social, en relacion con la prestacion de incapacidad temporal, desarroll6 el procedimiento
para acudir a la inspeccion médica en caso de disconformidad con el alta médica formulada
por la Entidad Gestora.

-La Ley 35/2010 ampli6 el espacio de control por parte del INSS de tal forma que los
Inspectores de este Instituto tendrdn las mismas competencias que la Inspeccién de los
Servicios Sanitarios de la Seguridad Social, u 6rgano equivalente del respectivo Servicio
Publico de Salud, para emitir el alta médica a todos los efectos y no sélo a los de prestacion
economica.

-Y, recientemente, en sustitucion del Real Decreto 575/2007, el Real Decreto
625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determinados aspectos de la gestién y control
de los procesos por incapacidad temporal en los primeros 365 dias de su duracion, y su
Orden de desarrollo, la Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, nacen con vocacion de
minorar tramites burocraticos en la expedicion de los partes médicos de baja, de
confirmacion y de alta.

Regulacidn de la Incapacidad Temporal en continuo cambio, ampliamente analizada por
la doctrina juridical, que, en mi opinién, demasiado centrada en el control del fraude, ha

1 Algunos de los mas recientes: PANIZO ROBLES, J.A.: “La culminacion del nuevo control “econémico” de los
procesos de incapacidad temporal con duraciéon menor de 365 dias (Con ocasion de la Orden/ESS/1187/2015, de 15
de junio)”, Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, nim 388, julio 2015, pags. 125-152; “Un nuevo paso en el
control de la prestacion de la Seguridad Social por Incapacidad Temporal: el Real Decreto 625/2014”, Revista de
Trabajo y Seguridad Social CEF, nim 377-378 (agosto-septiembre 2014), pags.99-142. LOPEZ INSUA, B.: Recortes

()
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relegado el interés por un reforzamiento de los derechos de los trabajadores que acceden a la
misma. No obstante, podria afirmarse que ha contribuido a evitar el fraude en la obtencién y
disfrute de esta prestacion derivada de contingencias que hayan dado lugar a dafios fisicos. Si
bien, en incapacidades que cursan por procesos tales como depresion o ansiedad existe un
margen de subjetividad que puede dificultar la deteccion de simulaciones que tratan de eludir
los mecanismos de control instaurados por el legislador. Y ello aunque el Manual de Tiempos
Optimos de Incapacidad Temporal del INSS recoja una duracion estandar para un nimero
considerable de procesos relacionados con la depresion, la ansiedad o determinadas fobias.

Esa simulacidn en la incapacidad, que aboca al fraude en la consecucion o continuacién
de la prestacion, puede definirse como aquella actitud que recurre a aparentar o exagerar desde
el punto de vista clinico el padecimiento de una patologia justificante de la incapacidad,
obteniendo con ello los correspondientes partes de baja y confirmacion®. La causa de esta
simulacion podria estar en la falta de motivacion del trabajador, debido a determinados
modelos organizativos, estilos de mando etc., que producen una inadaptacion al puesto de
trabajo, siendo mas frecuente en aquellos trabajadores que realizan trabajos méas monétonos y
menos cualificados; también en la cercania de la extincién de la relacion laboral o la prestacion
de desempleo. Si bien, no siempre es asi. La simulacién, en otras ocasiones, sirve para justificar
algunos compromisos extralaborales, como son enfermedades de familiares, cuidado de hijos
pequefios, fiestas, pluriempleo, etc, que provoca “que se pierda el concepto de baja como
certificado médico de incapacidad, pasando a ser un mero permiso administrativo para

ausentarse del puesto de trabajo, expedido a demanda del trabajador’™®.

Es asi que la actitud del trabajador cumple un papel esencial en la efectividad de la
gestion de la prestacion, a riesgo de que vea extinguido su derecho a la misma, tenga que
reintegrarla (arts. 26, 47.1.c y 47.3 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones del Orden
Social —LISOS-), o sea despedido por transgresion de la buena fe contractual conforme al
articulo 54.2.d) del Real Decreto Legislativo 20/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET).

Una actitud que puede distanciarse de la simulacion si el empresario, més alla de la
adopcidn de diferentes medidas de control del cumplimiento de las obligaciones derivadas
del contrato de trabajo (art. 20.3 del ET) y del derecho que le ofrece el articulo 20.4 del ET

en la duracion de la prestacion por incapacidad temporal y control de los procesos de baja, en Revista de Derecho de
la Seguridad Social-LABORUM, nim 5, 2015, pags.75-96; “El control del uso correcto del subsidio por incapacidad
temporal: los supuestos de pérdida o suspension”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, nim 384, marzo
2015, pags. 95-126; RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.: “El control de la incapacidad temporal: su incidencia sobre la
contencion del gasto publico y el aumento de la productividad empresarial”, Temas Laborales nim 118, 2013,
pags.113-151. OLARTE ENCABO, S.: “Control y gestion de la incapacidad temporal. Andlisis critico del marco
juridico-positivo vigente: el complejo equilibrio entre eficiencia y garantismo”, Aranzadi Social, Revista Doctrinal
Vol.3, nim. 20, 2011, péags. 63-87. GONZALEZ ORTEGA, S.: “El control de las bajas médicas como objetivo
permanente de las reformas de incapacidad temporal (1), Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y practica
nim 1, 2011, pégs.487-508 y El control de las bajas médicas como objetivo permanente de las reformas de
incapacidad temporal (11), Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y practica nim 2, 2011, pags.473-504

2 INSTITUTO DE ESTUDIOS FISCALES: Informe sobre el fraude en Espafia, IEF, 1994, pag. 261.

3 ASOCIACION DE MUTUAS DE ACCIDENTES DE TRABAJO (AMAT): Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y la
prestacion de incapacidad temporal por contingencias comunes, pag. 41 (www.amat.es).
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para verificar el estado de salud que sea alegado por el trabajador para justificar sus faltas de
asistencia, adopta medidas para prevenir el absentismo y apuesta, a su vez, por una adecuada
gestion de la prevencion de riesgos como parte de la politica empresarial, tal y como
demanda la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL).
Distancia que también pueden marcar los convenios colectivos con medidas que ayuden a
evitar simulaciones de incapacidad dirigidas, en realidad, a disponer de permisos para
asuntos personales, o tipificando como falta ciertas conductas como tratar de confundir al
médico de la empresa o autolesionarse®.

Este trabajo analiza algunos de los pronunciamientos mas relevantes del Tribunal
Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia en relacion con el fraude en la
obtencion y percepcion de la prestacion de incapacidad temporal, asi como lo que han
sefialado en relacién con actuaciones del trabajador durante el transcurso de la incapacidad
que supongan transgresion de la buena fe contractual. Ello con la finalidad de concretar
cuéles son los criterios de actuacion de esos Tribunales en la lucha contra el fraude en la
incapacidad temporal.

2. EL FRAUDE PARA LA SEGURIDAD SOCIAL

Para analizar si ha habido fraude que, conforme a la doctrina del Tribunal Supremo no
se presume sino que ha de acreditarse por quien lo invoca y sélo podra declararse si existen
indicios suficientes de ello que necesariamente habran de extraerse de hechos que aparezcan
como probados®, los Tribunales espafioles recurren a indicios que resume la STSJ Andalucia-
Granada nim 1828/2013, de 16 de octubre, con base en pronunciamientos de algunas
sentencias del Tribunal Supremo:

1) Que se formalice un contrato laboral, no con la intencion de desarrollar una
actividad laboral efectiva a cambio del correspondiente salario, sino con el
exclusivo propoésito de obtener una prestacion de seguridad social a la que de otra
forma no se tendria derecho.

2) Que se suscriba un contrato de trabajo, para una labor que objetivamente no podra
desarrollarse o bien, ausencia de adecuacion de la capacidad del trabajador para la
realizacion del trabajo para el que ha sido contratado.

3) Que existan dolencias y lesiones previas anteriores al inicio del contrato laboral que
se agraven por la nueva actividad.

4) Las dolencias y lesiones preexistentes incapacitan por sus propias caracteristicas al
desarrollo de la nueva actividad.

En relacion con el indicio de la intencionalidad de la formalizacion del contrato de
trabajo los Tribunales Superiores de Justicia han aclarado, en mi opinién con acertado
criterio en aras de la proteccion de los derechos de los trabajadores que ello conlleva, que
una cosa es la contratacion de mero favor, sin contenido de prestacion real de trabajo vy, otra,
la existencia de vinculaciones laborales buscadas para mantener o conseguir en su momento

4 Vid, a este respecto, el estudio de SAN MARTIN MAZzUCONI, C.: “La proteccion de la incapacidad temporal en la
negociacion colectiva”, Civitas- Revista Espafiola de Derecho del Trabajo nim 125.
5 Por todas, SSTS de 12 de mayo de 2009 (RJ 2009/3252) y de 14 de mayo de 2008 (RJ 2008/3292)
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el acceso a prestaciones del Sistema pues ello no es sino el ejercicio de un derecho de rango
constitucional, como es el del acceso al trabajo (articulo 35) y a la seguridad social (articulo
41), a través de la suscripcion de un contrato de trabajo que sea real, aunque la motivacion
principal del trabajador sea, no ya tanto la salarial, como la de conseguir, en su momento, las
condiciones que permitan el acceso a las prestaciones. Esta Ultima intencion no tiene por qué
constituir fraude salvo que venga acomparfiada de otros indicios.

Sobre la base de este Ultimo argumento, la STSJ de Andalucia-Granada ndm
1937/2014, de 23 de octubre, considera que no hay fraude por connivencia de empresa
contratante (una cooperativa) y trabajadora, tal como habia considerado la Inspeccién de
Trabajo, cuando aquélla contrata a ésta con una dolencia de rodilla a finales de enero, trabaja
cuatro dias del mes de febrero quitando hierba y causa baja médica por esa patologia de la
rodilla. EI Tribunal hace constar que no queda acreditado que esa dolencia no le permitiera
desempefiar la actividad para la cual fue contratada. Argumento citado que también se refleja
en la STSJ de Castilla-Ledn-Valladolid, nim 1834/2010, de 10 de diciembre, en la que un
trabajador contratado a través de una ETT para desempefiar su actividad en una empresa para
la que habia trabajado en distintos periodos de tiempo es baja a los dos dias del dltimo
contrato. Este contrato lo firmo conociendo la fecha de la operacién por la dolencia causa de
la baja, dolencia de la que ya habia sido intervenido afios antes. La sentencia alega, ademas,
la continuidad en el desempefio de servicios para la misma empresa sin incidencias tras la
primera intervencion quirargica.

Tampoco se considera que haya fraude en la peticién de la prestacién de IT por una
trabajadora gestante de alto riesgo que causa baja el mismo dia de comienzo del contrato de
trabajo por un proceso de lumbalgia. La Mutua alega que era conocida la imposibilidad para
el desempefio del puesto de trabajo y que, por tanto, la trabajadora accede al trabajo con la
Unica finalidad de lucrar la prestacion; si bien, la sentencia considera que no queda
acreditado ese conocimiento (STS Andalucia-Granada, num 127/2013, de 5 de junio).

Por su parte, la STSJ de Extremadura, nim. 605/2014, de 26 de noviembre también
considera que no puede apreciarse fraude en un supuesto en el que una trabajadora suscribid
un contrato de trabajo de duracion determinada por circunstancias de la produccién del
25/02/2013 al 11/03/2013 y un dia después, el 26/02/2013 causa baja por contingencias
comunes. Habia transcurrido méas de un mes y medio desde la finalizacion del tratamiento
contra una enfermedad de la que habia sido tratada con quimioterapia y radioterapia, no
consta que entretanto estuviera incapacitada para el trabajo y, ademas, el dia 7 de marzo, el
onco6logo, a la vista de su dolencia, le recomienda no trabajar.

Tampoco queda acreditado el fraude en el caso de una trabajadora que, tras darse de
baja en el Régimen Especial de Autbnomos es contratada temporalmente y, en ese mismo
mes, comienza un proceso de baja por depresion. Sefiala la sentencia que no se aprecia
porqué hay que dudar de la intencién de la interesada cuando, en realidad, le hubiera bastado
con prolongar unos dias mas su alta en el RETA para acceder a la prestacion. La contratacion
temporal no era necesaria para generar el derecho del que se trata (STSJ de Castilla-La
Mancha, nim 518/2014, de 25 de abril).

Por el contrario, si que se considera que hay actuaciéon fraudulenta para obtener
indebidamente la prestacién de incapacidad temporal cuando un trabajador es contratado por
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un conocido en un momento en que no suele contratar a nadie, sélo por tres dias, con una
patologia seria e incompatible con un trabajo como el ofrecido, después de llevar muchos
meses sin trabajar, cobrando primero un subsidio de incapacidad temporal y, posteriormente,
renta agraria que agota antes de encontrar un nuevo trabajo (STSJ Andalucia-Granada, nim
1922/2014, de 23 de octubre).

También comete fraude aquella trabajadora embarazada con una patologia cardiaca y
quiste ovarico que es contratada con un contrato temporal de 10 dias por un Ayuntamiento
para desempefiar tareas de limpieza viaria en el marco de un “plan de empleo para prestacion
de servicios esenciales”, trabajo totalmente desaconsejado por sus circunstancias y por el que
cursa baja tres dias después de la contratacion. El Tribunal considera que, en este caso, el
contrato laboral no respondia a una real prestacion de servicios sino sélo al objetivo de
conseguir prestaciones de Seguridad Social. Era un mero instrumento formal para lograr el
subsidio de IT que, de otro modo, la trabajadora no podria haber conseguido (STSJ
Andalucia-Granada, nim 883/2015, de 16 de abril).

La existencia de dolencias y lesiones previas anteriores al inicio del contrato laboral
que se agraven por la nueva actividad o incapaciten para la misma ha sido un argumento
recurrente para denegar la prestacion con base en el fraude de ley.

Con una explicacion detallada sobre lo que implica la existencia de patologias previas
en la determinacion del fraude, la STSJ Andalucia-Sevilla, num 988/2014, de 4 de abril
determina que es fraudulenta la actuacién de una trabajadora, con patologia preexistente al
alta, que es contratada como vendedora con un contrato que acaba cuando se le da la baja sin
gue impugnara esa decisién empresarial y, ademas, esta actividad es ajena a la que ha sido la
actividad de la demandante durante su vida laboral. Respecto a las patologias previas sefiala,
no obstante, con base en otras sentencias de esa Sala, que no es necesariamente indicativo de
fraude el hecho de padecer una enfermedad con caracter preexistente al alta laboral, toda vez
que seria preciso acreditar que la prestacion de servicios no se hubiera realmente producido,
aunque fuese en condiciones de dificultad y penosidad por parte del trabajador. No se puede
afirmar “que cuando se tiene cierta patologia no se pueda iniciar un trabajo ante la
perspectiva de tener que causar baja posteriormente por causa de la misma, siendo lo
verdaderamente significativo, el hecho de que el trabajo efectivamente se haya prestado”.

La STSJ de Islas Canarias —Santa Cruz de Tenerife—, nim 288/2015, de 15 de abril
considera que no hay fraude en un caso de incapacidad temporal cuya causa derivaba de la
agravacion de la patologia de base padecida por el trabajador —por la que era beneficiario de
una prestacion de incapacidad permanente total para la profesion habitual— porque no existia
al momento de suscribir el nuevo contrato de trabajo y no era previsible que se
desencadenara al comienzo de la relacidn laboral. Recalca, ademéas, que el objeto de la
incapacidad temporal es la agravacién transitoria de la patologia de base, y no esta patologia
de base misma.

Aunque la Mutua denegara la prestacion derivada de incapacidad temporal alegando
que el motivo de la baja es anterior al alta en el RETA, considerando que se trata de una
enfermedad preexistente y que su actuacién fue premeditada para obtener el subsidio de
incapacidad temporal, la STSJ de Murcia, num 488/2011, de 20 de septiembre, recuerda que el
fraude de ley “requiere la probanza de hechos inequivocamente reveladores de la intencién
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fraudulenta” que no se ha producido en el caso tratado. Acogiendo lo que dice la sentencia de
instancia, el Tribunal sefiala que el hecho de que el actor ya fuera tratado de una Infarto Agudo
de Miocardio no implica que no pueda darse de alta en el RETA o que no tenga derecho a
causar baja médica si dicha patologia o sintomatologia vuelve a aparecer a lo largo de su vida
laboral teniendo en cuenta, ademas, que no existe ningln documento que le impida
reincorporarse a su actividad. Como sefiala la STSJ Castilla-Leon-Valladolid nim 1691/2010,
de 23 de noviembre “el que el trabajador sufriese de una dolencia previa no es causa para
rechazar la atencion prestacional debida a la enfermedad que se manifiesta posteriormente a su
alta y que despliega su efecto incapacitante con posterioridad”; ello, salvo que se acredite
fraude, que no se produce en este caso pues el alta del trabajador en el RETA se inicia con
desarrollo de trabajo efectivo y, ademas, antes de darse de alta en este Régimen solicité el pago
unico de la prestacion por desempleo, cosa que s6lo puede tener logica si se “pretende subvenir
los costes de una actividad que se va a llevar a cabo realmente”.

En relacion con la imposibilidad de realizar el trabajo, la STSJ de Extremadura, num
525/2012, de 29 de octubre manifiesta que no se desprende la imposibilidad previa de
realizarlo por parte de un trabajador diagnosticado de deterioro cognitivo unos afios antes,
pues hasta la fecha de la baja habia desempefiado sus funciones con normalidad.

Tampoco hay fraude en un supuesto de problemas de salud derivados de la fecundacién
in vitro a la que habia sido sometida la trabajadora. No existia en el momento de inicio de su
contratacion “concrecion ni certeza de adecuadas intervenciones especificas que el tratamiento
de fecundacion in vitro implica en la mujer que impidieren su acceso al mercado de trabajo”. El
Tribunal establece, sobre la base de sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Union
Europea, que denegar la prestacion en este caso podria constituir discriminacién directa basada
en el sexo (STSJ Andalucia-Granada, nim 1959/2011, de 8 de septiembre).

Sin embargo, incurre en fraude el trabajador que, cuando se dio de alta en el RETA,
ya padecia la patologia que posteriormente origind la baja, conocia que estaba en lista de
espera para su tratamiento quirdrgico y sabia, por tanto que, en cuanto le operaran, pasaria a
situacion de incapacidad temporal (STSJ Andalucia-Sevilla nim 1848/2014, de 26 de junio).
En mi opinidn, puesto que queda acreditado que habia estado de alta en el Régimen General
desde 2005, en distintos periodos, el Gltimo hasta tres dias antes de su alta en el RETA, el
Tribunal podia haber utilizado el argumento de que el trabajador tan sélo pretendia un
acogimiento adecuado del sistema de Seguridad Social y considerar, asi, su actuacion como
no fraudulenta.

3. EL FRAUDE PARA EL EMPRESARIO: LA TRANSGRESION DE LA BUENA FE
CONTRACTUAL

3.1. Breve referencia al significado de la transgresion de la buena fe contractual

El trabajador, conforme al articulo 5.a) del ET, debe cumplir las obligaciones
concretas de su puesto de trabajo conforme a las reglas de la buena fe y diligencia. El
empresario, por su parte, sobre la base del articulo 20.3, puede controlar ese cumplimiento
adoptando medidas —que, como indica el propio articulo, deberan garantizar la consideracion
debida a la dignidad del trabajador— tales como el recurso a los reconocimientos médicos
para verificar el estado de salud que justifica su incapacidad temporal (art. 20.4) y cuya
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negativa puede dar lugar a la suspension de los derechos econémicos que pudieran existir a
cargo del empresario; el recurso a detectives privados®, cuyos informes son aceptados en
juicio como prueba testifical impropia, que s6lo adquiere valor procesal como tal si es
ratificada por sus firmantes y cuya valoracion queda a la libre apreciacion del juez de
instancia’; acordar, con los representantes de los trabajadores la inclusion de faltas por
vulneracion de la buena fe contractual en los convenios colectivos que se negocien; o,
incluso, obtener pruebas a través de las redes sociales, uso permitido, sobre el que ya hay
sentencias al respecto también en relacion a la tematica objeto de estudio®. Mecanismos,
todos ellos, que permiten detectar conductas como la simulacion del estado de salud, la falta
de interés por la recuperacién o la utilizacion de la baja para llevar otra actividad
incompatible con el estado de salud que transgreden la buena fe contractual y que pueden dar
lugar a despido disciplinario sobre la base del articulo 54.2.d) del ET.

La transgresion de la buena fe contractual® constituye una actuacién contraria a los
especiales deberes de conducta que deben presidir la correcta ejecuciéon del contrato,
previstos legalmente en los articulos 5.a. y 20.2 del ET. Respecto a la buena fe, en concreto,
se ha sefialado que es consustancial al contrato de trabajo, pues su naturaleza genera
derechos y obligaciones reciprocos, que se traduce en una exigencia de comportamiento
ético, acorde a una serie de valoraciones objetivas, que limita o condiciona el ejercicio de los
derechos subjetivos, y que se concreta en valores que pueden traducirse por lealtad,
honorabilidad, probidad y confianza. La transgresion de la misma no necesita producir un
concreto dafio, sino, simplemente, quebrantar los valores citados, por lo que, a pesar de la
inexistencia de perjuicio alguno a la empresa, —aunque sea un elemento a considerar y
ponderar en orden a su gravedad—, no se enerva la transgresién, para cuya consideracion
también deben valorarse las condiciones personales y profesionales del trabajador y la
confianza depositada en el mismo. Tampoco es necesaria la concurrencia de dolo en la
conducta, entendido como conciencia y voluntad en su realizacién, pues basta con que los
hechos se produzcan de manera culposa, si la culpa es grave e inexcusable, para estimar

5 Que, conforme al articulo 48.1. de la Ley 5/2014 de Seguridad Privada pueden ser contratados para la obtencion y
aportacion de informacion y pruebas sobre conductas o hechos privados relacionados con el ambito laboral.
Conforme al articulo 48.3, el detective tiene prohibido utilizar medios personales, materiales 0 técnicos que puedan
atentar contrar el derecho al honor, a la intimidad personal o familiar, a la propia imagen, al secreto de las
comunicaciones 0 a la proteccion de datos. Ademas, debe trabajar respetando los principios de razonabilidad,
necesidad, idoneidad y proporcionalidad (art. 48.6). En el caso, asi, de la incapacidad temporal, sus informes deben
centrarse en la capacidad o no para trabajar.

7 Por todas, sobre la base de doctrina judicial previa, STS de 15 de octubre de 2014 (Rec.1654/2013) o STS 13 de
marzo de 2012 (rec. 1498/2011) que recuerda que sera prueba admisible mientras sea prueba proporcionada y no
atente a los derechos fundamentales del trabajador.

8 Vid., STSJ Madrid de 23 de enero de 2012 (La Ley 21899/2012) en un caso de despido disciplinario de un
trabajador de baja por cuadro ansioso depresivo secundario a efecto adverso en ambiente de trabajo declarado
procedente admitiendo como prueba para acreditar la transgresion de la buena fe del trabajador imagenes,
comentarios y actuaciones del mismo en su perfil de Facebook y que el empresario habia constatado ante notario; en
sentido similar la STSJ de Galicia, de 16 de noviembre de 2012 (La Ley 191107/2012) en un caso de depresion
neurdtica en el que ni siquiera pudo desvirtuarse esa prueba con la aportacion, por parte del trabajador, de un
informe del médico de cabecera en el que establece la necesidad de salidas de casa y relaciones con otras personas
para proceso curativo (Vid. mas sentencias analizadas y reflexiones al respecto en AA.VV: IV Informe Adecco sobre
Absentismo, AMAT, pags. 78-92).

° Por la claridad de su exposicion e integracion de doctrina judicial anterior, se explican las caracteristicas de esa
transgresion siguiendo la STSJ de Valencia nim 4133/2003, de 12 de noviembre y la STS de 19 de julio de 2010
(Rec. 2643/2009).

150



Estudios de Doctrina Judicial

cometida la infraccion de la norma. En definitiva, la confianza entre las partes se quiebra por
la realizacién de conductas que denotan engafio u ocultacion, en la medida en que se hacen
tambalear los cimientos de esa confianza.

3.2. Transgresion e incapacidad temporal en la jurisprudencia
3.2.1. La falta de unificacion de doctrina

La calificacion de conductas realizadas durante la incapacidad temporal a efectos de
considerarlas o no transgresoras de la buena fe contractual y causa de despido disciplinario
no es materia propia de unificacién de doctrina, salvo supuestos excepcionales ante la
dificultad, conforme ha establecido el Tribunal Supremo en numerosos Autos, de que se
produzcan situaciones sustancialmente iguales. En estos casos, la decision judicial se funda
en una valoracion individualizada de circunstancias variables, que normalmente no permite
la generalizacion de las decisiones fuera de su ambito especifico.

En este sentido, el Tribunal Supremo ha recordado que el articulo 219 de la Ley
36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social o, en su caso, el articulo 217
del Real Decreto Legislativo 2/1995, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral, exige para la viabilidad del recurso de casacion en unificacion de
doctrina que exista una contradiccién entre la resolucién judicial que se impugna y otra
resolucion judicial —una sentencia de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de
Justicia o de la Sala IV del Tribunal Supremo—. La contradiccion requiere que las
resoluciones que se comparan contengan pronunciamientos distintos sobre el mismo objeto,
es decir, que se produzca una diversidad de respuestas judiciales ante controversias
esencialmente iguales y, aunque no se exige una identidad absoluta, si es preciso, como
sefialan los preceptos citados, que respecto a los mismos litigantes u otros en la misma
situacion, se haya llegado a esa diversidad de las decisiones pese a tratarse de “hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales”. Por otra parte, debe tenerse en cuenta
que la contradiccién no surge de una comparacién abstracta de doctrinas al margen de la
identidad de controversias, sino de una oposicién de pronunciamientos concretos recaidos en
conflictos sustancialmente iguales (SSTS de 24 de enero de 2012 (Rec. 2094/2011) o 28 de
diciembre de 2011 (Rec. 676/2011), entre otras).

Si bien es cierto que resulta dificil unificar supuestos de transgresion de la buena fe
contractual durante la incapacidad temporal, no lo es menos que el Tribunal Supremo, en
algunas ocasiones, ha sido, en mi opinion, demasiado estricto en la interpretacién de los
requisitos para acceder a esa unificacion. Asi, el Tribunal Supremo ha llegado a rechazar la
casacion en dos supuestos de baja por depresion en cuyo transcurso los trabajadores se
dedicaron a impartir clases, de pintura en un caso y de baile en otro, porque en este Gltimo
caso, quedaba acreditado que una psicéloga aconsejo a la actora la practica del baile como
distraccion y, en el otro, sin embargo, se acreditaba que la actividad de pintura no facilitaba
la superacion del sindrome depresivo porque el actor venia desarrollando dicha actividad
antes de la incapacidad temporal y la continud practicando una vez superada dicha situacion.
El Auto es el de 20 de octubre de 2005 (Rec. 5505/2004) y las sentencias objeto de
contradiccion las SSTSJ de Catalufia, de 29 de julio de 2004 y de 2 de mayo de 2002.
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En el Auto de 5 de octubre de 2006 (Rec. 4947/2005) vuelve a ponerse en
contradiccion la sentencia en que se autoriza impartir clases de baile, la del TSJ de Catalufia,
de 2 de mayo de 2002, con la dictada por el TSJ de Andalucia-Malaga de 31 de marzo de
2005, en la que se consideran incompatibles con la situacién de IT las actividades de coger el
teléfono para dar citas, abrir la puerta y atender a clientes que desarrolla una trabajadora
durante su baja por cuadro depresivo en el despacho de abogados de su pareja. Queda mas
clara la falta de contradiccion, pues las respectivas actividades desarrolladas por cada una de
las actoras son diferentes —una lldica, otra “semilaboral”- de manera que la repercusion
sobre la situacidn de baja y su virtualidad para poner en evidencia la capacidad para trabajar
es también desigual.

Otro Autos a considerar son el de 5 de julio de 2005 (Rec. 2743/2004).—en el que las
sentencias a constrastar parten de causas por bajas diferentes, una por depresién y otra por
esguince cervical, patologias distintas y actividades desarrolladas durante la baja también
distintas “que no solo puede tener alguna repercusion sobre la evolucién del proceso
patoldgico, sino, lo que es mas importante, a efectos de apreciar la concurrencia de la
transgresion de la buena fe contractual en la que se funda el despido”—; 0 méas recientemente, el
ATS de 21 de enero de 2016 (Rec.2200/2015) que sefiala que los hechos en cuestién no son los
mismos ni la normativa sectorial en la que se discute su encaje tiene el mismo alcance®.

3.2.2. Los criterios

Como se ha sefialado, la Jurisprudencia relacionada con la transgresién de la buena fe
contractual en relacién con la incapacidad temporal es muy casuistica. No obstante, pueden
extraerse unos criterios jurisprudenciales que pueden resumirse como sigue:

Los trabajos realizados en una situacion de baja son contrarios a la buena fe
contractual siempre que tengan una cierta intensidad como para considerar a ese trabajador
“capaz” y puedan, de algiin modo, afectar a la correcta curacion del mismo. Debe valorarse
la afeccién que dichas actividades tienen en el proceso de curacién, asi como la gravedad y
culpabilidad que deben acompafar a toda infraccion cuya sancion prevista es el despido.

Estos trabajos, si tienen caracter esporadico y no suponen un volumen excesivo de
actividad, al igual que las actividades de entretenimiento, sean deportivas o sean culturales,
pueden ser beneficiosas para el tratamiento de la dolencia, especialmente si se refiere a
procesos relacionados con depresién o, aunque algunas sentencias consideran que esas
actividades tienen que autorizarse por prescripcion de un especialista en Salud (en Medicina
o0 Psicologia).

La Jurisprudencia ha sefialado, ademas, que en los casos de pluriactividad puede ser
normal que el trabajador esté incapacitado para las actividades cubiertas por uno de los
Regimenes y no para las cubiertas por el otro, con lo que se acepta la percepcion de la
prestacion de IT por uno de los regimenes mientras se trabaja en el otro. Asi, la STS u.d. de

10 Otros, ATS de 4 de diciembre de 2012 (Rec. 846/2012), 4 de julio de 2012 (Rec 7/2012), 15 de junio de 2010
(Rec. 4358/2009) o ATS de 5 de julio de 2005 (Rec. 4683/2004), todos ellos en sentido similar y a propdsito de
casos que tienen que ver con procesos de depresion o ansiedad, los mas abundantes en recursos de casacion para la
unificacion de doctrina en la tematica objeto de estudio.
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19 de febrero de 2002 (Rec. 2127/2001) sefala que “negar al doblemente afiliado el derecho
a compatibilizar el percibo de la prestacion de IT en el RETA con el trabajo por cuenta ajena
significaria situar a un trabajador que ejerce pluriactividad, por la que esté en alta y cotiza, en
estado de desproteccion. Y, ademas, semejante conclusion, seria contraria al espiritu y
finalidad protectora de la Seguridad Social y al efecto Util de las cotizaciones exigidas
respecto de quienes figuran afiliados y en alta en los distintos regimenes de Seguridad
Social”. La STS de 7 de abril de 2004 (Rec. 1508/2003) sefiala, por su parte, y sobre la base
de la sentencia citada que, a mayor abundamiento, el mero hecho de figurar en alta en el
RETA mientras se estd de baja laboral por enfermedad en el Régimen General sin
desempefiar funcién alguna en las actividades cubiertas por el RETA es un supuesto
totalmente compatible con la percepcion de la prestacion por IT. No obstante, habra que
tomar en consideracién el juicio médico que determinara si las lesiones padecidas pueden
provocar un “efecto incapacitante” para un solo trabajo o para varios; incluso, segliin la
naturaleza de las lesiones, el trabajo en otras actividades puede ser “conveniente” o
“perjudicial” para el correcto desarrollo del proceso curativoll.

3.2.3. Algunos casos relevantes

El desempefio de trabajos idénticos al que cursa la incapacidad temporal es
claramente una transgresion de la buena fe contractual. Asi lo pone de manifiesto la STSJ de
Aragdn, nim 3/2006, de 4 de enero, que declara procedente el despido de una trabajadora, de
profesion camarera, por haberse comprobado que estando de baja en su trabajo con el
diagndstico de trastorno de ansiedad con predominio de reacciones de caracter depresivo,
prestd servicios como camarera en otro establecimiento y esto aunque lo hizo durante un
breve espacio de tiempo (3 dias durante hora y media cada dia).

En esta linea resulta curiosa, por los hechos concurrentes, la STSJ de Catalufia nim
1859/2004, de 4 de marzo, en la que un trabajador de baja por depresion inicia una terapia de
medicina alternativa en un Monasterio de Budismo Tibetano y acaba desempefiando
funciones similares a las que desempefiaba en su puesto de trabajo. El Tribunal manifiesta
que si se ha dedicado a actividades administrativas similares a las que desempefiaba en su
puesto de trabajo, se entiende que ha superado el proceso de incapacidad y deberia haberse
incorporado al trabajo pues estas actividades requieren un nivel de dedicacion, esfuerzo
fisico y psiquico equiparable al que exigiria el ordinario desempefio de su puesto de trabajo.
Su comportamiento evidencia, asi, clara y rotundamente la aptitud del trabajador para el
desempefio de su puesto de trabajo y acreditan una simulacion de enfermedad o la
prolongacion de la misma. Queda con ello de manifiesto la grave trasgresion de la buena fe
contractual que el comportamiento del trabajador supone.

La incidencia que pueden tener los trabajos en el proceso de curacién de la patologia
se ha visto reflejada en sentencias como la STSJ de Catalufia, de 7 de julio de 2005 que
revoca la decision de instancia que considera improcedente un despido basandose en un parte
médico que recomendaba que el trabajador, conductor de ambulancia, afecto de un sindrome
ansioso-depresivo, estuviera en activo colaborando en el negocio de ultramarinos que tenia

11 Por todos, TORTUERO PLAZA, J.L.: “Reflexiones acerca de la incapacidad temporal”, Revista General de Derecho
del Trabajo y Seguridad Social nim. 10, 2006, pags. 15y 16.
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su esposa. Concluye la sentencia que la actividad que estaba llevando a cabo en ese negocio,
por su nivel de exigencia y estrés —invertia en ella practicamente toda una jornada laboral
diaria—, resultaba incompatible con la situacion de incapacidad temporal.

También puede sefalarse la STSJ Murcia, nim 2/2013, de 21 de enero, en la que se
declara transgresion de la buena fe contractual la conducta de un trabajador que estando en
situacion de incapacidad temporal derivada de enfermedad comin por cervicalgia condujo
habitualmente, incluso furgonetas de gran tamafio, pase6 dos veces diarias sus perros de raza
boxer, caracterizada por su gran fortaleza, carg6 pesos, realiz6 una mudanza y permanecio de
pie durante largos periodos de tiempo. O la STSJ de Galicia, de 14 de diciembre de 2012,
Rec 4803/2012, que considerd que el trabajador habia quebrantado los deberes de fidelidad,
lealtad, probidad y confianza al manipular objetos pesados, desplazar mangueras para el
riego, cavar la tierra, subir a andamios....todas ellas incompatibles con la situacion fisica de
“otros traumatismos y los no especificos” que determiné su incapacidad.

En este contexto, la STSJ del Pais Vasco, nim 300/2012, de 7 de febrero, considera
no contradictorio la deambulacién auténoma e independiente de un trabajador de baja por un
proceso de artrosis en el tobillo algunos dias y no otros (causa determinante de su despido
por considerar que era, asi, una baja fingida que transgredia la buena fe contractual) ya que
desde meses antes tenia aconsejado no usar muletas, lo que no impide que ocasionalmente
pueda usarlas al presentar dolores postoperatorios que, incluso, dieron lugar a que le
practicaran una serie de infiltraciones. Ademas, queda acreditado la prescripcién del méedico
del Servicio Vasco de Salud para continuar con la incapacidad temporal pues no se habia
recuperado fisica y suficientemente desde el punto de vista laboral.

Por su parte, la STSJ de Navarra nim 170/2010, de 16 de junio, en un caso de
pluriempleo con parte de baja laboral para uno solo de los trabajos, recuerda que lo decisivo
es si la ocupacion en la otra empresa es susceptible de perturbar la curacion del trabajador o
evidencia su aptitud laboral y, por tanto, la simulacién de una enfermedad en perjuicio de la
empresa. En el caso se trataba de un trabajador que curs6 baja por un proceso relacionado
con la movilidad de su hombro y contintio trabajando para la otra empresa como repartidor
de pan. La sentencia considera que no hay transgresion de la buena fe pues sélo tenia que
manejar bolsas o0 cajas de pan con un peso aproximado de 2 6 3 Kkilos, lo que
“indudablemente no implica realizacion de esfuerzos ni adopcién de posturas mantenidas o
repetidas de elevacion, separacion o rotacion de hombro”.

En relacion con las que tienen que ver con la realizacion de actividades ladicas y la
incidencia de estas en el proceso de curacion o que acrediten simulacidn, puede citarse la
STSJ Madrid, nim 939/2005, de 16 de noviembre que confirma la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social correspondiente sobre nulidad de despido porque quedd acreditado
que el mismo se habia realizado como reaccién a la reclamacion por el recurrente de unos
derechos que le correspondian tras cursar un proceso de IT por depresion. Para justificar el
despido la empresa se basaba en la acreditacion de que el trabajador estuvo trabajando en
una sociedad ludica que regentaba su esposa en el transcurso de la IT. A este respecto, el
Tribunal manifestando, ademds, que las actividades que desarrollaba el trabajador
mejoraban su depresion, declara que es una actividad que no ha puesto en peligro el
proceso de recuperacion, no pudiendo considerarse que haya existido trasgresion de la
buena fe contractual.
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A este respecto, se ha considerado que entrenar con habitualidad a equipos de futbol,
pero con un entrenamiento mas de coordinacion, lidico y no de exigencia fisica, por parte de
un trabajador incurso en un proceso de incapacidad temporal con dolencias lumbares y
pancreatitis no implica transgresion de la buena fe contractual (STSJ nim 1054/2010, de 13
de abril). Tampoco transgrede esa buena fe que un trabajador de baja por ansiedad, juegue al
golf (STSJ de Catalufia de 6 de septiembre de 2012).

Por el contrario, si que se considera que ha habido transgresion de la buena fe
contractual en un viaje a Madrid en avion, entrada en el parque de atracciones y recorrido de
bares hasta altas horas de la madrugada de una trabajadora en incapacidad temporal (STSJ
Asturias nim 1333/2013, de 4 de junio). O en el caso de un viaje para acudir como testigo a
una boda (para la que pidié permiso y le fue denegado) y asistencia al restaurante del enlace
cuando el proceso de incapacidad temporal era causado por diarrea y gastroenteritis de
origen infeccioso (STSJ Catalufia nim 4128/2013, de 11 de junio).

Por Gltimo, para acabar este recorrido casuistico, la STSJ de Murcia, nim 860/2004,
de 19 de julio manifiesta que si la empresa conocia y permitia la actividad que estaba
desarrollando el trabajador, ya no existe esa simulacion.

4. CONCLUSIONES

Lo argumentado supra da una visién general de cémo y qué parametros
jurisprudenciales se utilizan para controlar el fraude en la incapacidad temporal tanto en el
dmbito de la relacion laboral individual como en el @ambito de la Seguridad Social.

No obstante, el fraude en la incapacidad temporal no s6lo puede y debe controlarse
con modificaciones en la normativa relacionada con su gestion y con la Jurisprudencia.
Son necesarias medidas que incidan en el absentismo con caracter previo a que este se
haga efectivo.

Una politica de prevencion de riesgos centrada en evitar situaciones de estrés, bourn-
out 0 acoso en la empresa es importante para evitar procesos de incapacidad temporal,
especialmente en lo que se refiere a situaciones relacionadas con ansiedad o depresion.

Importante es, a su vez, que las empresas dispongan de protocolos de actuacion en
caso de absentismo y articulen, como se ha sefialado, medidas que eviten el mismo. Medidas
gue, en la mayoria de los casos, iran anudadas a la propia dinamica de las actuaciones en
prevencion de riesgos.

Disefiar los horarios de trabajo desde la flexibilidad de entrada y salida; relanzar el
teletrabajo con la finalidad de evitar conflictos con las exigencias y responsabilidades
externas al trabajo; fomentar un estilo de mando con empatia hacia los trabajadores, crear
oportunidades para la interaccion social; comprobar que las exigencias de trabajo sean
compatibles con las capacidades y recursos del trabajador y permitir su recuperacion después
de tareas fisicas o mentales particularmente exigentes; fomentar el trabajo en equipo o
eliminar el trabajo monotono y repetitivo (estableciendo rotaciones en una cadena de
montaje, por ejemplo) como una de las medidas para conseguir incrementar las
oportunidades de desarrollo de las habilidades y conocimientos en la realizacion del trabajo,
serian s6lo algunas de las propuestas a valorar.
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