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Despido disciplinario. Transgresion de la buena fe. Trabajadora en incapacidad temporal con
reduccién de jornada por cuidado de hijo. Alegacién empresarial de que la trabajadora adopta conductas
gue impiden o retrasan la recuperacion necesaria para la reanudacion de la actividad laboral, amparandose
para ello en los informes de un detective privado. No puede obviarse que la despedida es una mujer y que
el hecho por el que se la despide es una actividad presuntamente incompatible con la IT, consistente en
llevar a sus tres hijos a la playa en el mes de julio, padeciendo una conjuntivitis virica. El principio
hermenéutico favor muliere ha recibido su positivizacion en el articulo 4 de la LOIMH. Ello obliga al intérprete
a integrar en la interpretacion el parametro de la igualdad de género de forma que, si de una interpretacion
se derivan varias opciones, habrad de optar a la mas favorable al principio de igualdad. No se puede
considerar que la conducta que se le imputa sea grave y culpable, desde el momento en que la misma se
lleva a cabo en un contexto de conciliacion de la vida personal y familiar y, por tanto, en ejercicio del derecho
fundamental a la igualdad de género. Por otro lado, no existe prueba alguna de que la trabajadora infringiera
las prescripciones médicas sobre su recuperacion. Es mas, paso los controles de la Mutua. Por tanto, una
interpretaciéon constitucional de la buena fe no puede suponer que se consideren como incumplimiento
contractual grave de la misma, la realizacibn de actividades que entrafien el ejercicio de derechos
fundamentales. En este sentido el Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado relacionando la conciliacion
de la vida familiar y laboral con el derecho a la no discriminaciéon por razén de sexo. No hay, en
consecuencia, transgresion de la buena fe objetiva, pero tampoco subjetiva, porque en dicha conducta no
se aprecia un animus nocendi respecto de los intereses de la empresa y porque la vida privada y familiar no
puede convertirse en el campo de exigencias contractuales, pues ello supondria sostener un concepto
constitucionalmente inadmisible de la buena fe, como asi sostuvo el TC en su STC 192/2003. Se confirma
la declaracién de nulidad del despido.
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ILMO. SR. LUIS JOSE ESCUDERO ALONSO
ILMO. SR. CARLOS HUGO PRECIADO DOMENECH

En Barcelona a 9 de marzo de 2018

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, compuesta por los/as llmos/as. Sres/as.
citados al margen,

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de suplicacion interpuesto por Celio Espafia Moda, S.A. frente a la Sentencia del Juzgado
Social 2 Barcelona de fecha 25 de julio de 2017 , dictada en el procedimiento Demandas n° 591/2016 y siendo
recurrido/a Fondo de Garantia Salarial y Noemi . Ha actuado como Ponente el/la llmo. Sr. CARLOS HUGO
PRECIADO DOMENECH.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 28 de julio de 2016, tuvo entrada en el citado Juzgado de lo Social demanda sobre Despido en
general, en la que el actor alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé procedentes, terminaba
suplicando se dictara sentencia en los términos de la misma. Admitida la demanda a tramite y celebrado el juicio se
dicté sentencia con fecha 25 de julio de 2017 , que contenia el siguiente Fallo:

"SE ESTIMA la demanda interpuesta por DNA. Noemi contra la empresa CELIO ESPANA MODA S.A., se
DECLARA LA NULIDAD del despido efectuado en fecha 15 de julio de 2.016, y se CONDENA a demandada a que
readmita a la trabajadora en su puesto, en las mismas condiciones que regian y al abono de los salarios dejados de
percibir, a razén de 53,10 euros diarios, hasta el dia de la readmision."

Segundo.

En dicha sentencia, como hechos probados, se declaran los siguientes:

"PRIMERO.- Diia. Noemi ha venido prestando servicios por cuenta de la empresa demandada, con contrato
de duracion indefinida a jornada completa con antigliedad computable desde el 27 de junio de 2008, con categoria
de encargada y salario mensual bruto, con inclusion de pagas extraordinarias, de 1.615,13 euros. (Antigliedad y
categoria no controvertidas; salario resultante de las nébminas)

SEGUNDO.

La demandante tiene reconocida reduccion de jornada por cuidado de hijos menores, realizando un horario
de 10 a 16 horas de lunes a sabado. Un dia a la semana realiza jornada de 16 a 22 horas. (No controvertido)

TERCERO.
El NUMOOO /2014 naci6 el tercer hijo de la actora, estando de baja por maternidad hasta el 31/01/15 pero

reincorporandose de forma efectiva el 26/03/2015 debido al disfrute de vacaciones y la compactacion de la lactancia.
(No controvertido)
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CUARTO.

El 16/01/2015 la demandante recibié por burofax una carta de despido por causas objetivas de caracter
econOmicas, organizativas y productivas, con efectos del dia 31/01/15, y poniendo a su disposicion una
indemnizacion de 8.066,67 euros. (folios 337 y 338)

QUINTO.

En fecha 21 de enero de 2016 la empresa remitid burofax a la demandante dejando sin efecto la carta de
despido, si bien indicando que el centro de trabajo en el que pasaria a desempefiar sus funciones seria el ubicado
en Sant Boi.

SEXTO.

Presentada demanda de reconocimiento de derecho, el Juzgado de lo Social n° 20 de Barcelona dicté
sentencia el 21 de abril de 2015 estimando la demanda, dejando sin efecto la adscripcién de la actora al centro de
Sant Boi y debiendo ofrecer la empresa puesto de trabajo en alguno de los cinco centros existentes en Barcelona o
en el de Baricentro, en Barbera del Vallés. La sentencia fue ratificada por el Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya. (Folios 353 a 359, y 366 a 375)

SEPTIMO.

La demandante ha estado en situacion de incapacidad temporal, constando como diagndéstico trastorno de
ansiedad, desde el 26/05/2015 hasta el 17/05/2016. (Folio 393)

OCTAVO.

Tras varias comunicaciones entre las partes para fijar las vacaciones de la demandante correspondientes
a los afos 2015 y 2016, y ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo, la actora interpuso demanda ante los
Juzgados de lo Social el 15 de junio de 2016. (Folios 376 a 378)

Llegado el dia del juicio, y dada la comunicacion previa de despido de la demandante, se acordo la
suspension del juicio. (folio 379)

NOVENO.

El dia 17 de junio de 2016 la demandante cursé baja por IT, constando como diagnéstico conjuntivitis virica.
(folio 380)

El dia 21 de julio de 2016 se emitié comunicado médico de confirmacioén de la incapacidad temporal. El parte
médico indica "tipo de proceso: largo", y fecha limite de la siguiente revision el 21/08/2016. (folio 381)

El dia 01/08/2016 se curs6 parte de alta por curacion/mejoria que permite desarrollar la actividad laboral.
(folio 382)

DECIMO.

La actora paso visita en la mutua MAZ los dias 11/07/2016 y 18/07/2016. (folios 22 y 23)

El 26/07/2016 la demandante no acudi6 a la visita que tenia programada en la Mutua MAZ. (folios 277 a
279)

DECIMO PRIMERO.- Los dias 17/07/2016 y 21/07/2016 la actora acudi6 al servicio de urgencias del
hospital Vall d'Hebron. (folio 385)

DECIMO SEGUNDO.- El dia 8/07/2016 la demandante condujo su vehiculo particular desde Barcelona,
durante unos 150 km, hasta Montroig del Camp (Tarragona), en algunos momentos llevaba la ventanilla bajada.
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El dia 10/07/2016 la demandante salié de la vivienda donde pernoctaba en Montroig del Camp sobre las
18:25 horas, sin llevar puestas las gafas de sol.

El 11/07/2016 la demandante condujo su vehiculo particular hasta Barcelona para visitarse en la mutua
MAZ, y antes de entrar se froté los ojos.

El 12/07/2016 la demandante fue a la playa con sus tres hijos menores, pasando alli tres horas.

El 13/07/2016 la demandante condujo hasta la localidad de Reus y tras dar un vuelta por la zona comercial
sin gafas de sol, comié con un conocido en un restaurante.

(Informe de detective privado, folios 237 y siguientes)

DECIMO TERCERO.- El 15 de julio de 2016 la empresa remitié a la demandante carta de despido por
causas disciplinarias cuyo contenido obra en folios 272 y 273 y se da por reproducido a efectos expositivos. La carta
fue recibida el 21/07/2016.

DECIMO CUARTO.- .- La parte actora no ha ostentado en el dltimo afio la condicién de representante de
los trabajadores. (no controvertido)

DECIMO QUINTO.- Se celebro el preceptivo acto de conciliacion con resultado de intentado sin avenencia.

Tercero.

Contra dicha sentencia anunci6 recurso de suplicacién la parte demandada , que formalizé dentro de plazo,
y que la parte contraria, a la que se di6 traslado impugnd , elevando los autos a este Tribunal dando lugar al presente
rollo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El demandado, CELIO ESPANA MODA S.A. interpone recurso de suplicacién frente a la sentencia n°
287/2017 dictada por el Juzgado de lo Social n° 2 de Barcelona en los autos 591/2016, seguidos en materia de
despido disciplinario. La sentencia recurrida declara la nulidad del despido de 15/07/16 y condena a la demandada
a la readmisién de la trabajadora en su puesto, en las mismas condiciones que regian y al abono de los salarios de
trdmite a razon de 53,10 euros diarios.

El recurso ha sido impugnado por la representacidén procesal de la parte actora, que pide su desestimacion
y la confirmacion de la resolucién recurrida.

Segundo.

Por razones de orden procesal conviene examinar en primer lugar el motivo que consta en segundo lugar
en el escrito de interposicion, en el que al amparo del art.193 b) LRJS, la recurrente solicita la revision de los hechos
probados, en concreto del hecho probado décimo segundo, para hacer constar que la actividad realizada por la
actora, consistente en ir a la playa con sus tres hijos menores, esta contraindicada para la patologia que ésta sufria.

Para que prospere la revision del hecho probado deben concurrir los siguientes requisitos:

- No se pueden plantear validamente en el recurso cuestiones que no se hayan planteado en la instancia,
de forma que tales cuestiones nuevas deben rechazarse en el recurso, en virtud del principio dispositivo ( STS 4
octubre 2007 ).

-Fijar qué hecho o hechos han de adicionarse, rectificarse o suprimirse, sin que en ninguiin caso bajo esta
delimitacién conceptual factica puedan incluirse normas de derecho o su exégesis.

-Citar concretamente la prueba documental o pericial que, por si sola, demuestre la equivocacién del
juzgador, de una manera manifiesta, evidente y clara. El error de hecho ha de ser evidente y fluir, derivarse y
patentizarse por prueba pericial o documental eficaz y eficiente, sin necesidad de acudir a deducciones mas o menos
I6gicas o razonables, pues dado el caracter extraordinario del recurso de suplicacion y de que no se trata de una
segunda instancia, no cabe llevar a cabo un andlisis de la prueba practicada con una nueva valoracion de la totalidad
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de los elementos probatorios ( Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 1999
), pues ello supondria, en definitiva, sustituir el criterio objetivo del Juzgador de instancia.

-Precisar los términos en que deben quedar redactados los hechos probados y su influencia en la variacién
del signo del pronunciamiento.

-Necesidad de que la modificacién del hecho probado haga variar el pronunciamiento de la sentencia, pues,
en otro caso devendria inutil la variacidn. Valgan por todas las Sentencias de esta Sala nUmeros 7.421/93 de 29 de
diciembre ; 4.193/94, de 13 de julio y 964/95, de 11 de febrero .

Partiendo de tales premisas, en relacion al hecho décimo segundo, la recurrente pretende afadir que la
actividad de ir a la playa con sus tres hijos menores estando alli tres horas, esta totalmente contraindicada con la
patologia que sufria la actora (conjuntivitis virica) por la que estaba en situacion de IT desde 17/06/16 .

El motivo ha de ser desestimado, puesto que la afirmacion que se pretende afiadir, procede del informe del
Dr. Nicolas (f.290), siendo que la resolucion recurrida valora razonable y razonadamente el mismo, para llegar a la
conclusion que tal informe se limita a efectuar una explicacién genérica de la conjuntivitis virica, pero sin examinar
a la paciente ni sus informes médicos, por lo que su credibilidad es reducida. Conclusién que comparte la Sala, no
sé6lo por razonable y ajustada a la sana critica ( art. 348 LEC ), sino porgue no se aprecia ningun error evidente,
patente y obvio en su valoracion.

Tercero.

Al amparo del art.193c) LRJS el recurrente denuncia la infraccién de las normas sustantivas o de la
jurisprudencia, en concreto las que siguen: art.54 d) ET , en relacion con el art.47.2 Convenio Colectivo del Comercio
Textil de Barcelona .

El art.54. 2d) ET dispone que se consideraran incumplimientos contractuales: "La transgresion de la buena
fe contractual, asi como el abuso de confianza en el desempefio del trabajo".

El art.47.2 Convenio Colectivo castiga como falta grave "2. Faltar 2 dias al trabajo durante el periodo de 1
mes sin causa justificada. Cuando de estas faltas se deriven perjuicios para el publico, se consideraran como faltas
muy graves."

La impugnante se opone al motivo de recurso, pidiendo su desestimacion.

3.1.- Hechos a valorar para resolver el recurso

- El dia 17/06/16 la demandante cursé baja por IT, constando como diagndstico conjuntivitis virica.

- El dia 21/07/16 se emiti6 comunicado médico de confirmacién de la IT. El parte médico indica "tipo de
proceso: largo" y fecha limite de la siguiente revisién 21/08/16.

- La actora paso visita en la mutua MAZ los dias 11/06/16 y 18/07/16. El 27/07/16 la demandante no acudio
a la visita que tenia programada en la mutua MAZ.

- Los dias 17/07/16 y 21/07/16 la actora acudio al servicio de urgencia del hospital Vall d'Hebrén.

- El dia 8/07/16 la actora condujo su vehiculo particular desde Barcelona, unos 150 km, hasta Montroig del
Camp. En algunos momentos llevaba la ventanilla bajada.

- E1 10/07/16 la demandante salié de la vivienda donde pernoctaba en Montroig del Camp sobre las 18.25
horas, sin llevar puestas las gafas de sol

- El 11/07/16 la actora condujo su vehiculo particular hasta Barcelona para visitarse en la mutua Maz. y
antes de entrar se froto los ojos

- ElI 12/07/16 la demandante fue a la playa con sus tres hijos menores pasando alli tres horas.

- El 13/07/16 la demandante condujo hasta la localidad de Reus y tras dar una vuelta por la zona comercial
sin gafas de sol, comid con un conocido en un restaurante.

-La actora fue despedida el 15/07/16 por realizar actividades incompatibles con su situacion de baja por IT,
constitutivas de una transgresion de la buena fe contractual.

3.2.- Sobre la transgresion de la buena fe contractual.
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ElI TS no ha dudado, desde su primera doctrina emanada tras la vigencia de la CE, en considerar la buena
fe como un elemento importado del Derecho Privado al Derecho del Trabajo ( STS 22 marzo 1984 . RJ 1984\1598)

En esta importacién, sin embargo, ha adoptado el concepto objetivo de la buena fe, propio de las relaciones
obligacionales ( art.1258 CC ), sin perjuicio de insistir en el elemento subjetivo de la conducta contraria a la buena
fe misma (animus nocendi ), segun el cual: " El cumplimiento leal y de buena fe de las obligaciones dimanantes del
contrato laboral proscribe toda actuacion del trabajador intencionadamente dirigida a inferir un dafio material o moral
al empleador. " STSJ Canarias (Tenerife) de 21 octubre 2004, (AS 2004/3064).

La exigencia de un elemento subjetivo ( animus nocendi ) no supone apartarse del concepto objetivo de
buena fe, conforme al que la buena fe es una conducta -y no una creencia- .

A nivel legislativo, en el marco de la relacion individual de trabajo, la buena fe objetiva se configura como un
deber laboral bésico del trabajador/a, pues el art.5.a) ET le impone cumplir con las obligaciones concretas de su
puesto de trabajo, de conformidad a las reglas de la buena fe y la diligencia. (El ET la cita en: arts. 5 a), 20.2 , 40.2
,41.4,44.9 ,47.1,51.2,54.2d)y 89.1. ET)

Por otro lado, el art.20.2 ET configura la buena fe como un pardmetro de comportamiento de trabajador/a y
empresario/a, quienes, en cualquier caso " se someteran en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la
buena fe".

Buena fe no puede confundirse con conceptos preconstitucionales de lealtad o sumisién unilateral del
trabajador, contrarios a los valores de nuestra CE, y en este sentido, cabe recordar que el TC en sus SSTC 90/1999,
de 26 de mayo, (F.4 ) y 213/2002, de 11 de noviembre (F.10), se ha encargado de subrayar que no es
constitucionalmente admisible una concepcion unilateralista de la buena fe: «la buena fe contractualmente exigible
no puede ser entendida en términos unilaterales: Tan vinculado a ella debe ser la conducta del trabajador -o del
representante de personal (...)- en el cumplimiento de sus funciones, como la de la empresa en el de las suyas».

Tampoco son admisibles las concepciones organicistas y corporativas de la buena fe segin las cuales " El
valor superior - Sentencia de 24 de noviembre de 1986 ( RJ 1986\6501) y varias mas, anteriores y posteriores- al
que atenta el quebranto de la buena fe y el abuso de confianza, hay que situarlo en la empresa en si misma, célula
social integradora y unidad econdmica productiva, bajo una rectoria, que ha de proceder a la concertada y armonica
actuacion de todos sus elementos y a la mas justa retribucion, entre los humanos, de los rendimientos netos que se
obtienen”. ( STS 14 septiembre 1988 . RJ 1988\6892, entre otras muchas.)

En efecto, el TC se encarg6 de desterrar estas concepciones corporativas y organicistas de la buena fe, por
ejemplo, en STC 204/1997, de 25 de noviembre , F. 2°:

" (...) dado que todo derecho ha de ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe, aunque ello no
supone, ciertamente, la existencia de un genérico deber de lealtad con un significado omnicomprensivo de sujecion
del trabajador al interés empresarial -

Cabe concluir que poner coto a estas concepciones de la buena fe iba en clara sintonia con la voluntad del
TC de enterrar las manifestaciones de "feudalismo industrial”, propias de épocas anteriores ( STC 88/1985, de 19
de julio, F.2).

Por otro lado, la buena fe ha tendido a absorber multitud de causas de despido, jugando el papel de cajon
de sastre, poco acorde con la seguridad juridica y la tipicidad que deben inspirar el poder disciplinario privado del
empresario. A modo de ilustracion de la "voracidad" de la buena fe, se ha considerado transgresion de la buena fe
conductas tan dispares como el uso particular bienes de empresa ( STS 26 febrero 1991 (RJ 1991/875); STS 12
febrero 1990 ), concurrencia desleal ( STS 22 febrero 1990 ; STSJ Madrid 26 septiembre 2006 (RJ 2006/3166), etc.
); realizacién de trabajos en situacion de IT, ( STS 10 mayo 1983 (RJ1983/2365); STS 7 marzo 1985 (RJ 1985/1294);
etc. uso del teléfono movil para fines particulares (TSJ C. Valenciana 14 enero 1994. AS 1994\350) y un interminable
etcétera.

Partiendo de lo expuesto, una concepcion constitucional de la buena fe reclama un enfoque contractual
equilibrado de la misma en el marco de un Derecho tuitivo de la parte débil, como es el Derecho del Trabajo (art.9.2
CE) y una indeclinable exigencia de gravedad y culpabilidad en las conductas que la transgredan, de forma que la
teoria gradualista, esto es, la proporcionalidad, evite que la "transgresion de la buena fe" sirva para imponer la mayor
sancion posible en el seno del contrato (el despido), al amparo de la indeterminacion del concepto juridico, con una
discrecionalidad desmesurada y constitutiva de arbitrariedad.
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Los derechos fundamentales y los principios constitucionales , en conclusion, habran de guiar al intérprete
para determinar si cierta conducta es transgresora de la buena fe contractual , y si dicha transgresion reviste las
notas de gravedad y culpabilidad, precisas para hacerla meritoria del despido; o en otras palabras, si dicha sancion
maxima es idénea, necesaria y proporcionada para salvaguardar el derecho del empresario a velar por la buena
marcha de la empresa, en defensa de la productividad, a través del ejercicio del poder disciplinario ( art.38 CE y
art.20 ET).

Desde otra perspectiva mas concreta, la de igualdad de género , en el caso de autos no puede obviarse que
la despedida es una mujer, y que el hecho por el que se la despide es una actividad presuntamente incompatible
con la IT, consistente en llevar a sus 3 hijos a la playa en el mes de julio, padeciendo una conjuntivitis virica.

El principio hermenéutico del favor muliere, ha recibido su positivizacion en el art.4 de la LOIMH que dispone
que "la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del ordenamiento
juridico y, como tal, se integrard y observara en la interpretacién y aplicacion de las normas juridicas."

Ello obliga al intérprete a integrar en la interpretacion el pardmetro de la igualdad de género de forma que,
si de una interpretacion se derivan varias opciones, habra de optar a la mas favorable al principio de igualdad.

En la aplicacion del derecho sustantivo- también el disciplinario laboral- , aunque no sea derecho
antidiscriminatorio, rige tal principio, pues el principio de igualdad entre hombres y mujeres es un principio informador
del ordenamiento todo, y no sélo de parte del mismo, y ello, como es natural, deriva de la transversalidad, que
consagra el art.15 LOIMH, cuando dice que: "El principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y
hombres informard, con caracter transversal, la actuacion de todos los Poderes Publicos".

Pues bien, una interpretacién conforme al indicado principio de los tipos infractores imputados, consistentes
en la transgresion grave de la buena fe contractual, ( art 54.2d) ET ) y en ausencias injustificadas del trabajo, (
art.47.2 Convenio Colectivo ); no puede considerar que la conducta que se le imputa sea grave y culpable, desde el
momento en que la misma se lleva a cabo un contexto de conciliacién de la vida personal y familiar y, por tanto, en
ejercicio del derecho fundamental a la igualdad de género ( STC 240/1999, de 20 de diciembre , STC 203/2000, de
24 de julio y STC 3/2007, de 15 de enero ) STC 24/2011 y la STC 26/2011, ambas de 14 de marzo ).

3.3.- Sobre la transgresion de la buena fe contractual

La realizacion de trabajos incompatibles con la situacién de IT se ha apreciado como transgresion grave de
la buena fe contractual, entre otras en : STS de 23 enero 1990 RJ 1990 \198 y de( STS 12 de julio de 1990 ( RJ
1990, 6102).Tal doctrina es seguida por esta Sala , entre otras, en SSTJ Catalunya nim. 8178/2010 de 16 diciembre,
JUR 2011\88312; num. 3256/2010 de 5 mayo, JUR 2010\314655;ndum. 513/2010 de 26 enero JUR 2010\158885, y
en la reciente STSJ Catalunya nim. 4086/2011 de 8 junio JUR 2011\291355, cuando se afirma

:" El Tribunal Supremo entiende que no toda actividad realizada en situacion de incapacidad temporal es
sancionable con el despido, sino s6lo aquella que, a la vista de las circunstancias concurrentes, en especial la indole
de la enfermedad y las caracteristicas de la ocupacién, es susceptible de perturbar la curacion del trabajador o
evidencia la aptitud laboral de éste con la consiguiente simulacién en perjuicio de la empresa ( STS 12 de julio de
1990 ), habiendo sefialado asimismo que la realizacién de actividades laborales por cuenta propia o ajena durante
la situacion de IT, constituye una clara transgresion de la buena fe contractual, pues el incapacitado temporalmente
debe seguir rigurosamente las prescripciones médicas en orden a la recuperacion de la salud en el sentido de
abstencion de toda actividad laboral, de tal modo que en el supuesto de resultar compatible la enfermedad con la
realizacion de algun trabajo , éste debe realizarse en la propia empresa o con su autorizacion, pues sobre la misma
pesa la carga de la cotizacion por el enfermo y por el sustituto a quien ha de retribuir ( STS de 12 de julio de 1990 ),
ya que si el trabajador est4 impedido para consumar la prestacién laboral a que contractualmente viene obligado,
tiene vedado cualquier otro tipo de quehacer, sea en interés ajeno o propio, sobre todo si se tiene en cuenta que su
forzada inactividad le es compensada econémicamente por la empresa y por la Seguridad Social a la que perjudica,
incurriendo asi en la causa de transgresion de la buena fe en el desarrollo del contrato, constitutivo del
incumplimiento contractual grave y culpable del trabajador, que justifica su extinciéon por decisién del empresario
mediante despido ( STS de 23 de julio de 1990 )"

Por otro lado, en la STSJ Catalunya nim. 3337/2011 de 13 mayo JUR 2011\248513 apreciamos que el
hecho de estar realizando una actividad que le exponia a una recaida prologando la situacion de IT, contraviniendo
su deber de recuperacion normal de su salud en perjuicio de la empresa demandada, y del sistema de la Seguridad
Social, es motivo de despido, doctrina que se repite en las sentencias de esta Sala de fechas 17/7/98 , 4/10/99 y
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19/4/02 , en las que se considera, que fuese cual fuese la patologia que origind la incapacidad temporal , si la propia
conducta del trabajador muestra su aptitud laboral de hecho, el despido acordado por tal causa ha de ser
considerado procedente, por cuanto si era capaz de llevar a cabo la actividad referenciada, aunque hubiera sido sin
cobrar cantidad alguna, también podia desempefiar su trabajo habitual, que realiza mediante la ejecucién de un
contrato de trabajo en que el trabajador se obliga a trabajar a cambio de contraprestaciones por parte de la empresa,
tales como el salario, las cotizaciones de Seguridad Social, etc.

3.4.- Solucion del caso concreto.

En el caso concreto, la Sala coincide con la resolucién recurrida en que no puede apreciarse una grave
transgresion de la buena fe contractual para estimar procedente el despido.

La actora se encuentra en reduccién de jornada por cuidado de hijos menores (HP 2°), de manera que acudir
un dia a la playa con sus tres hijos menores durante 3 horas en pleno mes de julio, estando en situacion de IT por
padecer una conjuntivitis virica no puede estimarse, al parecer de esta Sala, como una conducta gravemente
transgresora de la buena fe contractual. Y ello por los siguientes motivos:

- No existe prueba alguna de que la trabajadora infringiera las prescripciones médicas sobre su
recuperacién. Es mas, paso los controles de la Mutua los dias 11/07, 18/07, y fue a urgencias los dias 17/07 y 21/07,
sin que de ninguna de estos controles médicos se derive que la situacion de IT se estaba prolongando
artificiosamente.

- Una interpretacién constitucional de la buena fe no puede suponer que se consideren como incumplimiento
contractual grave de la misma, la realizacidon de actividades que entrafien el ejercicio de derechos fundamentales.
La conciliacion de la vida familiar y laboral En este sentido, el TC ha tenido la ocasion de pronunciarse relacionando
la conciliacion con derecho a la no discriminacién por razon de sexo; ( STC 240/1999, de 20 de diciembre , STC
203/2000, de 24 de julio y STC 3/2007, de 15 de enero STC 24/2011 y la STC 26/2011, ambas de 14 de marzo ).

La Sala, por tanto, no puede considerar como incumplimiento de la buena fe acudir a la playa con los tres
hijos menores a quien esta disfrutando de reduccién de jornada para cuidado de hijos y en situacion de IT por
conjuntivitis crénica, porque en dicha conducta no se aprecia un animus nocendi respecto de los intereses de la
empresa, y porque la vida privada y familiar no puede convertirse en el campo de exigencias contractuales, pues
ello supondria sostener un concepto constitucionalmente inadmisible de la buena fe , como asi sostuvo el TC en su
STC 192/2003, de 27 de noviembre , en la que dijo:

" Sostener que el empresario pueda tener un derecho o un interés juridico legitimo a que el trabajador
dedique exclusivamente sus vacaciones al descanso en orden a la recuperacion de sus energias fisicas y mentales
«para que... se encuentre en plenas condiciones» concluido el periodo vacacional, en el que ha de dedicarse
«exclusivamente a recuperar fuerzas», «en bien propio» y de su empresa, al reincorporarse al trabajo, con la grave
consecuencia de que, de no hacerlo asi, incurrira en un «incumplimiento grave y culpable» que podra dar lugar a
que sea vélidamente despedido «por transgresion de la buena fe contractual» (art. 54 LET), supone una
interpretacion del principio de buena fe que produce un desequilibrio patente o irrazonable, a partir, como ha
guedado expuesto, de pautas axioldgicas constitucionales indiscutibles, por lo que no puede considerarse como una
respuesta fundada en Derecho que satisfaga el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva
garantizado por el art. 24.1 CE . A lo anterior cabe afiadir que esa interpretacion efectuada por los érganos judiciales
resulta manifiestamente infundada en un sistema juridico presidido por la libertad y el derecho al trabajo ( art. 35.1
CE), que hace posible, entre otros fendmenos, la prestacion simultanea de servicios profesionales para dos o mas
empresarios (v.gr., art. 21.1 LET, «a contrario», y arts. 110.2 y 120.3 de la Ley General de la Seguridad Social [ RCL
1994, 1825]), salvo casos de concurrencia desleal que afecten a intereses empresariales protegibles y sin perjuicio
de los pactos de plena dedicacion que puedan celebrarse entre empresario y trabajador (art. 21.1 LET) o de otros
supuestos legalmente previstos, lo que conduce a la misma conclusién de reputar las resoluciones judiciales
impugnadas como lesivas del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Por todo lo expuesto, el motivo ha de ser desestimado, pues de los hechos probados no se aprecia animo
alguno de prolongar fraudulentamente la situacién de IT; y aun dando por cierto que puntualmente se realizara
alguna actividad poco recomendable en funcion de la patologia sufrida por la trabajadora, la misma no seria en
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modo alguno susceptible de sancién, toda vez que se desarrolla en el contexto del ejercicio del derecho fundamental
a la vida privada y a la conciliacién de la vida laboral y familia y que no se aprecia un animus nocendi , sino, a lo
sumo un descuido o imprudencia, que no puede integrar la nota de gravedad exigible a la conducta para encuadrarla
en los tipos infractores que se le imputaron, maxime cuando la misma se produce en el contexto del cuidado de hijos
por quien disfruta de una reduccién de jornada con tal propdsito.

En conclusidn, procede la desestimacién del recurso.

En relacién a las costas , procede su imposicion, conforme al art.235 LRJS , apreciandose en 800 euros
los honorarios de la Graduada Social de la impugnante.

En cuanto a los depdsitos y consignaciones para recurrir, habra que estar a lo que dispone el art. 204 LRJS

Vistos los preceptos legales citados y demés de general y pertinente aplicacion, en nombre de S.M el Rey
y en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que emana del Pueblo

FALLAMOS

Desestimar el recurso de suplicacion interpuesto por CELIO ESPANA MODA S.A. frente a la sentencia n®
287/2017 dictada por el Juzgado de lo Social n® 2 de Barcelona en los autos 591/2016 que confirmamos en su
totalidad.

Condenar en costas a la recurrente, apreciandose en 800 euros los honorarios de la Graduada Social de la
impugnante.

Condenamos a la recurrente a la pérdida de las cantidades consignadas a la que se dara el destino que
corresponda cuando la sentencia sea firme asi como, en su caso, al mantenimiento de los aseguramientos prestados
hasta que el condenado cumpla la sentencia o hasta que en cumplimento de la misma se resuelva su realizacion.

Disponemos la pérdida del depdsito necesario para recurrir, lo que se realizard cuando la sentencia sea
firme

Notifiquese esta resolucion a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y
expidase testimonio que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el original al correspondiente libro de
sentencias.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia se devolveran los autos al Juzgado de instancia para su
debida ejecucion.

La presente resolucion no es firme y contra la misma cabe Recurso de Casacion para la Unificacion de
Doctrina para ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. El recurso se preparara en esta Sala dentro de los
diez dias siguientes a la notificacibn mediante escrito con la firma de Letrado debiendo reunir los requisitos
establecidos en el Articulo 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social .

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del Texto Procesal Laboral, todo el que sin
tener la condicion de trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social o
no goce del beneficio de justicia gratuita o no se encuentre excluido por el articulo 229.4 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social , depositara al preparar el Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina, la cantidad de
600 euros en la cuenta de consignaciones que tiene abierta esta Sala, en BANCO SANTANDER, cuenta N° 0965
0000 66, afiadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes al nimero
de rollo de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que debe
ingresarse se compone de 16 digitos.

La consignacién del importe de la condena, cuando asi proceda, se realizar4d de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 230 la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social , con las exclusiones indicadas en el parrafo
anterior, y se efectuara en la cuenta que esta Sala tiene abierta en BANCO SANTANDER, cuenta N° 0965 0000 80,
afiadiendo a continuacién seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes al nimero de rollo
de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que debe ingresarse
se compone de 16 digitos. La parte recurrente debera acreditar que lo ha efectuado al tiempo de preparar el recurso
en esta Secretaria.

Podra sustituirse la consignacion en metalico por el aseguramiento de la condena por aval solidario emitido
por una entidad de crédito dicho aval debera ser de duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento.
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Para el caso que el depésito o la consignacion no se realicen de forma presencial, sino mediante
transferencia bancaria o por procedimientos teleméaticos, en dichas operaciones deberan constar los siguientes
datos:

La cuenta bancaria a la que se remitira la suma es IBAN ES 55 0049 3569 920005001274. En el campo del
"ordenante" se indicara el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el ingreso y el NIF
o CIF de la misma. Como "beneficiario" debera constar la Sala Social del TSJ DE CATALUNA. Finalmente, en el
campo "observaciones o concepto de la transferencia" se introducirdn los 16 digitos indicados en los péarrafos
anteriores referidos al depdsito y la consignacion efectuados de forma presencial.

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

Publicacidn.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada en el dia de su fecha por el Iimo. Sr. Magistrado
Ponente, de lo que doy fe.
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