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Resumen: STS-SOC num. 750/2023, de 17 de octubre (RCUD num. 5073/2022).
Ponente: Excmo. Sr. D. Angel Antonio Blasco Pellicer. Despido disciplinario
procedente de trabajadora que presta servicios como cajera en un supermercado y
sustrae un producto por un valor al publico de 5,52 euros. Despido por transgresion de
la buena fe contractual. El convenio colectivo aplicable tipifica la infraccion como muy
grave y la sanciona con despido. Al margen del mayor o menor perjuicio econémico
que suponga el valor de los objetos hurtados, lo mas relevante es sin duda que una
vez detectada esa conducta, dificiimente puede sostenerse que no se haya quebrado
la confianza que la empresa deposita en la trabajadora que ocupa un puesto de
trabajo como cajera.
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empresarial. Calificacion del despido.

Abstract: STS-SOC No. 750/2023, of October 17 (RCUD No. 5073/2022). Speaker:
Mr. Angel Antonio Blasco Pellicer. Disciplinary dismissal of a worker who works as a
cashier in a supermarket and steals a product with a retail value of 5.52 euros.
Dismissal for breach of contractual good faith. The applicable collective bargaining
agreement classifies the infraction as very serious and sanctions it with dismissal.
Regardless of the greater or lesser economic damage caused by the value of the
stolen items, the most relevant aspect is undoubtedly that once this conduct has been
detected, it is difficult to argue that the trust that the company has placed in the
employee, who occupies a job as a cashier, has not been breached.

Keywords: Disciplinary dismissal. Typifying function of the collective bargaining
agreement. Breach of contractual good faith. Gradualist theory. Limits of the company's
ius puniendi. Cualification of the dismissal.

l. Introduccion

La cuestion a resolver en el recurso de casacién unificadora interpuesto consiste
en determinar si la apropiacion indebida de productos sin ser abonados por la
trabajadora de un supermercado, es motivo suficiente para calificar el despido como
procedente si asi se prevé en el régimen disciplinario del convenio colectivo aplicable
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0, si por el contrario, debe ser calificado el despido como improcedente por el escaso
valor de los productos sustraidos.

Con fecha 14 de enero de 2022 el Juzgado de lo Social nium. 1 de Vitoria dicté
sentencia sobre el despido disciplinario por transgresion de la buena fe, asi como el
abuso de confianza en el desempefo del trabajo, fundandolo en el art. 54.2.d) ET y en
el art. 52.1ll.C) apartado 2 y 13 del Convenio Colectivo del Grupo Champion.
Quedando acreditado que la trabajadora una vez finalizada su jornada de trabajo el dia
30 de enero de 2021, y cuando fue requerida por el Jefe de Turno en los controles
rutinarios de fin de turno, portaba en el interior de una bolsa articulos cuyo abono se
realizd en una de las cajas de auto-cobro excepto cuatro articulos (dos difusores
eléctricos, dos recambios ambientador) cuyo pago no constaba y con un valor al
publico de 5,52 euros. No consta sancion alguna anterior a la trabajadora.

Esta sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: se estima la demanda de
despido disciplinario formulada por la trabajadora despedida contra la mercantil
Supermercados Champion, declarando que el despido es improcedente.

Dicha fue recurrida en suplicacién por Supermercados Champion ante la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, la cual dicté sentencia en la
que consta el siguiente fallo: se desestima el recurso de Suplicacién interpuesto por
Supermercados Champion S.A. frente a la sentencia de 14 de Enero de 2022 (autos
283/21) dictada por el Juzgado de lo Social n° 1 de Alava en procedimiento por
despido instado por Celia contra el recurrente, debemos confirmar la resolucion
impugnada.

En este inter procedimental, la representacion de Supermercados Champion
formalizo el recurso de casacion para la unificacion de doctrina ante la misma Sala de
suplicacién, alegando la contradiccion existente entre la sentencia recurrida y la
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 22
de julio de 2013 (R. 485/2013).

Il. Identificaciéon de la resolucién judicial comentada
Tipo de resolucién judicial: sentencia,
Organo judicial: Tribunal Supremo (Sala Social)

Numero de resolucién judicial y fecha: sentencia num. 750/2023, de 17 de
octubre.

Tipo y niumero recurso o procedimiento: RCUD num. 5073/2022.
ECLI:ES:TS:2023:4175
Fuente: CENDOJ
Ponente: Excmo. Sr. D. Angel Antonio Blasco Pellicer.
Votos Particulares: carece.
lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

La controversia juridica sobre la que versa el recurso de casacién unificadora
consiste en determinar si la apropiacién indebida de productos sin ser abonados por la
trabajadora de un supermercado, es motivo suficiente para calificar el despido como
procedente si asi se prevé en el régimen disciplinario del convenio colectivo aplicable
0, si por el contrario, debe ser calificado el despido como improcedente por el escaso
valor de los productos sustraidos.

No consta sancién alguna a la trabajadora despedida.

La sentencia impugnada razona que el convenio tipifica como causa de despido la
apropiacion de cualquier articulo con independencia de que tenga o no valor de
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mercado y la jurisprudencia considera como causa legitima de despido la apropiacion
de bienes de la empresa independientemente de su valor, del perjuicio y al margen el
lucro obtenido por quiebra de la confianza que constituye la base de la buena fe propia
de la relacion laboral, pero siendo también cierto que la teoria gradualista exige, en
cada caso, valorar las circunstancias individuales que concurran, y el hurto no
constituye motivo automatico para el despido. En el caso la trabajadora contaba con
cuatro anos de antigiedad, no consta sancidén con anterioridad, la apropiacion se
produjo exenta de maquinacion u ocultamiento y el valor de los objetos era muy
escaso lo cual incide en el infimo lucro de la trabajadora y en el despreciable perjuicio
econdémico para la empresa, concluyendo que la sancién adecuada debié ser inferior
al despido.

Recurre la empresa y, con fundamento en el art. 207.e) LRJS, denuncia infraccion
del art. 54.2d) ET en relacion con el art. 52 Ill ¢) apartados 2 y 13 del Convenio
Colectiva del Grupo Champion, de aplicacion a la relacién laboral entre la empresa y la
trabajadora. El recurso ha sido impugnado de contrario e informado por el Ministerio
Fiscal en el sentido de considerarlo procedente. Declara el Tribunal Supremo que no
cabe duda que concurre la contradiccion en los términos de orden publico procesal
exigidos por el art. 219 LRJS.

IV. Posicion de las partes

Parte Empresarial: Considera que el despido ha de ser calificado de procedente y
presenta recurso de casacion para la unificacion de doctrina ante la misma Sala de
Suplicacién, alegando la contradiccion existente entre la sentencia recurrida y la
dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de fecha 22
de julio de 2013 (R. 485/2013).

Parte Social: considera que el despido debe ser calificado de improcedente y
presenta escrito de impugnacion contra el recurso para la unificacion de doctrina.

(El Ministerio Fiscal emite Informe en el sentido de considerar la procedencia del
recurso de casacion para la unificacion de doctrina)

V. Normativa aplicable al caso
Articulo 54.2 del ET
Articulo 5. letra a) del ET
Articulo 58 del ET

Articulo 52.1II.C) apartado 2, del Convenio Colectivo de aplicacién (Convenio
Colectivo del Grupo Champion)

Articulo 207.e) de la LRJS.
Articulo 228.2 LRJS.
VI. Doctrina basica

El deber de actuar conforme a las reglas de la buena fe que el art. 5. letra a) ET
impone a los trabajadores como uno de los deberes laborales basicos a los que deben
ajustar su actuacion - y que reitera el articulo 20.2 ET al disponer que el trabajador vy el
empresario se someteran en sus prestaciones reciprocas a la exigencias de la buena
fe-, es uno de los pilares sobre el que descansa la prestacion laboral y de ahi que el
legislador la configure en el art. 54.2 letra d) ET como incumplimiento contractual que
pueden ser objeto de sancion disciplinaria por el empresario. Cuando el trabajador se
apropia de bienes de la empresa en un supermercado, no es solo que con ello cause
un perjuicio econémico directo a la empresa, sino que compromete ademas la
situacion personal de los trabajadores que prestan servicio en el establecimiento en el
que estaba hurtando los productos. Con todo, y al margen del mayor o menor perjuicio
econdémico que suponga el valor de los objetos hurtados, lo mas relevante es sin duda
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que una vez detectada esa conducta, dificiimente puede sostenerse que no se haya
quebrado la confianza que la empresa deposita en la trabajadora que ocupa un puesto
de trabajo como cajera. No parece razonable que el empleador carezca de la
posibilidad de aplicar algun tipo de sancién a la trabajadora que con esos
antecedentes volveria a desempefar esas funciones en su puesto de trabajo, pese a
conocer que ya se ha apropiado de productos. La pérdida de confianza y la
transgresion de la buena fe es lo que justifica la sancién al trabajador en los supuestos
en los que se apropia de bienes de la empresa de escasa relevancia y minimo valor
econdémico. Y por escasa complejidad que tenga, en apariencia, la realizacién de un
acto como el de apropiarse de los productos colocados en unas estanterias y sacarlos
por la caja de auto-pago sin abonarlos, el dato cierto y objetivo que no puede
desconocerse, es que ha actuado intencionadamente y de forma deliberada en
perjuicio de su empresa, con independencia del valor econédmico de lo sustraido, con
la realizacién de una conducta ilicita y manifiestamente contraria a derecho, lo que es
bastante, en este concreto caso, para constatar una reprobable accién, que faculta y
legitima a la empresa para sancionar su conducta, de conformidad, con lo previsto al
efecto en el convenio colectivo de aplicacion.

De conformidad con lo expuesto, resulta evidente que la doctrina correcta se
encuentra en la sentencia de contraste, lo que -de conformidad con lo informado por el
Ministerio Fiscal-, obliga a la estimacién del recurso y a la consiguiente casacién vy
declaracién de nulidad de la sentencia recurrida, para resolver el debate en
suplicacién, estimando el de tal clase y declarar la nulidad de la sentencia de instancia
y la desestimaciéon integra de la demanda, previa declaracion de procedencia del
despido impugnado. Debe ordenarse, de conformidad con lo dispuesto en el art. 228.2
LRJS, la devolucion de los depdsitos constituidos para recurrir, asi como el
levantamiento del aval o devolucion de la cantidad consignada. Y sin que la Sala deba
efectuar pronunciamiento alguno sobre imposicion de costas.

VII. Parte dispositiva

Por todo lo expuesto en los fundamentos juridicos se decide: 1.- Estimar el recurso
de casacioén para la unificacién de doctrina interpuesto por Supermercados Champion
SA, representado y asistido por el letrado D. Unai Miguel Rodriguez. 2.- Casar y anular
la sentencia dictada el 14 de junio de 2022 por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, en el recurso de suplicacion num. 744/2022. 3.-
Resolver el debate en suplicacién estimando el de tal clase y revocar la sentencia del
Juzgado de lo Social num. 1 de Vitoria, de fecha 14 de enero de 2022, autos num.
283/2021. 4.- Desestimar la demanda sobre Despido interpuesta por D.? Celia, frente a
Supermercados Champion SA, declarando la procedencia del despido enjuiciado. 5.-
Ordenar la devolucion de los depdsitos constituidos para recurrir y, en su caso, la
liberacion del aval o devolucion de la consignacion efectuada. 6.- No efectuar
pronunciamiento alguno sobre imposicion de costas

VIII. Pasajes decisivos

- El art. 54.2 d) ET considera incumplimiento contractual grave: "la transgresion de
la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el desempefio del trabajo".
Por su parte, el art. 52.1ll.c) apartados 2 y 12 del Convenio colectivo del Grupo
Champion, aplicable al caso, dispone que "Se consideraran faltas muy graves las
siguientes: 2.El fraude, aceptacién de recompensas o favores de cualquier indole de
terceros con motivo o con ocasion de la vinculacion con la empresa del trabajador, asi
como la apropiacion indebida de muestras promocionales o cualquier otro tipo de
articulo, descuento o beneficio destinado a clientes, con independencia de que tenga o
no valor de mercado; la deslealtad o abuso de confianza en las gestiones
encomendadas; la apropiacion indebida, el hurto o robo, tanto a la empresa como a los
companeros de trabajo o a cualquier otra persona dentro de las dependencias de la
empresa o durante el trabajo en cualquier otro lugar. Hacer negociaciones de comercio
o industria por cuenta propia o de otra persona, venderse o cobrarse a si mismo, sin
expresa autorizacion de la empresa. No registrar operaciones mercantiles efectuadas
en nombre de la empresa". Y 12.- "Transgresion de la buena fe contractual, asi como
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el abuso de confianza en el desempefio del trabajo". Por su parte, el articulo 53 del
mencionado Convenio, bajo el epigrafe "Régimen de sanciones" dispone que las
sanciones que podran imponerse son "por faltas muy graves: Suspensién de empleo y
sueldo hasta sesenta dias o rescision del contrato por despido disciplinario”.

- Resulta evidente que la negociacién colectiva puede incluir, entre las faltas
laborales muy graves que justifiquen el despido disciplinario, tanto comportamientos
concretos que constituyan especificacion de los incumplimientos contractuales
genéricos establecidos en el articulo 54.2 ET como otras conductas de la persona
trabajadora no recogidas en dicho precepto. En el presente supuesto, ocurre de
aquella forma. En efecto, la apropiacion de dinero ( STS de 17 de julio de 1989) o de
productos de la empresa, incluso aunque se realice en un centro de la propia empresa
al que no esté adscrito el trabajador y fuera de su jornada laboral, siempre que se
cause un perjuicio a la empresa y tenga algun tipo de vinculacion con el contrato de
trabajo ( STS de 699/2017, de 21 de septiembre, Rcud. 2397/2015) han constituido
para la jurisprudencia de esta Sala una especificacion de la genérica transgresion
contractual establecida en el articulo 54.2.d) ET consistente en transgresion de la
buena fe contractual. Pues bien, a esta causa genérica de despido, la negociacion
colectiva, a través del régimen de infracciones y sanciones disciplinarias prevista en el
convenio colectivo de aplicacion, ha considerado que dicha conducta -la apropiacion
de productos de la empresa- constituye infraccion disciplinaria muy grave, sancionable
con despido, "la apropiacion indebida de articulos... con independencia de que tenga o
no valor de mercado" y la "apropiacion indebida, el hurto o robo, tanto a la empresa
como a los compafieros de trabajo o a cualquier otra persona dentro de las
dependencias de la empresa o durante el trabajo en cualquier otro lugar". En
consecuencia, la conducta de la trabajadora descrita en los hechos probados tiene
pleno encaje en la prevision tipificada como falta muy grave en el régimen disciplinario
del convenio colectivo aplicable. Son las partes negociadoras las que han disefiado la
infraccion de referencia y las que, en atencién a las circunstancias de la actividad que
regulan, han decidido calificar de muy grave la apropiacion indebida "con
independencia del valor de lo sustraido".

-La pérdida de confianza y la transgresion de la buena fe es lo que justifica la
sancion al trabajador en los supuestos en los que se apropia de bienes de la empresa
de escasa relevancia y minimo valor economico. Y por escasa complejidad que tenga,
en apariencia, la realizacién de un acto como el de apropiarse de los productos
colocados en unas estanterias y sacarlos por la caja de auto-pago sin abonarlos, el
dato cierto y objetivo que no puede desconocerse, es que ha actuado
intencionadamente y de forma deliberada en perjuicio de su empresa, con
independencia del valor econdmico de lo sustraido, con la realizacion de una conducta
ilicita y manifiestamente contraria a derecho, lo que es bastante, en este concreto
caso, para constatar una reprobable accion, que faculta y legitima a la empresa para
sancionar su conducta, de conformidad, con lo previsto al efecto en el convenio
colectivo de aplicacion. De

De manera que, la doctrina correcta se encuentra en la sentencia de contraste, lo
que -de conformidad con lo informado por el Ministerio Fiscal-, obliga a la estimacion
del recurso y a la consiguiente casacion y declaracion de nulidad de la sentencia
recurrida, para resolver el debate en suplicacion, estimando el de tal clase y declarar la
nulidad de la sentencia de instancia y la desestimacion integra de la demanda, previa
declaracién de procedencia del despido impugnado.

IX. Comentario

Esta importante sentencia recoge un criterio muy extendido en la jurisprudencial']
sobre la calificacién del despido procedente por transgresion de la buena fe
contractual (un criterio severo y no gradualista), por un lado, y por otro, refuerza el
papel regulador del convenio colectivo en la direccién interpretativa que se realiza del
art. 58 ET, que hace una llamada a la negociacion colectiva para regular la graduacion
de faltas y sanciones laborales. La apropiacion de productos de la empresa por parte
de sus trabajadores han constituido comportamientos para la jurisprudencia del
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Tribunal Supremo que suponen una especificacion de la genérica transgresion
contractual establecida en el articulo 54.2.d) ET consistente en la transgresion de la
buena fe contractual. Es innecesario aplicar la teoria gradualista de la falta y la
sancion, siendo el hurto una falta en si misma suficiente para generar una pérdida de
confianza que legitima el despido disciplinario.

Es interesante sefalar que la problematica del hurto o apropiacion indebida de
productos de las empresas ha sido analizada por la jurisprudencia del TEDH vy por el
Tribunal Constitucional, aunque centrandose en la legitimidad constitucional de la
captaciéon de imagenes por camaras o sistemas de videovigilancia en el lugar de
trabajo (mas allda de la sancion disciplinar en si adoptada por el empresario),
considerando, en términos de conjunto que es legitimo ese uso cuando hay sospechas
de un posible incumplimiento de los trabajadores(?. Sin embargo, no estamos en ese
marco contextual de referencia en el caso aqui examinado en la sentencia comentada.
En esta sentencia se aprecia la existencia de una conducta de transgresion de la
buena fe contractual, por un lado, y por otro, resulta aplicable un convenio colectivo
que establece una tipificacion de la conducta infractora y un abanico limitado a dos
opciones por faltas muy graves de posibilidades sancionadoras de dicha transgresion
de la buena fe contractual. A saber: el art. 53 del mencionado Convenio, bajo el
epigrafe "Régimen de sanciones" dispone que las sanciones que podran imponerse
son "por faltas muy graves: Suspension de empleo y sueldo hasta sesenta dias o
rescision del contrato por despido disciplinario". No debe olvidarse que la
especificacion por parte de los convenios colectivos ha de tomar en consideracion
siempre la gravedad de la conducta y el grado de culpabilidad de la persona
trabajadora (art. 54.1 ET), de manera que el principio de proporcionalidad debe
observarse en relacién con el ejercicio del poder disciplinario, tanto mas exigible en
rigor si se trata del despido disciplinario dado que es la sancion privada laboral mas
grave que puede ser impuesta al trabajador.

Se convendra que ha habido una transgresion de la buena fe contractual en el
hurto realizado por la trabajadora, pero un hurto menor y sin precedentes en
conductas de incumplimiento de la misma. El interrogante que podria plantearse es si
no resulta excesiva y desproporcionada la sancién por un tipo de comportamiento, que
aplicando el convenio colectivo podria haberse traducida también y quizas de manera
mas proporcional una suspensién de empleo y sueldo. Es obvio que el Alto Tribunal no
puede cambiar una sancion disciplinaria por otra sustituyendo a quien ostenta el poder
disciplinario —el empleador-, pero si puede razonablemente declarar que esa conducta
no es merecedora del despido disciplinario atendiendo a la teoria gradualista del
despido conexa al criterio de proporcionalidad entre el incumplimiento, la infraccién y
la sancion pertinente. Es asi que la aplicacién de la teoria gradualista en la tipificacion
y en la interpretacion de las faltas y sanciones laborales puede ser util también para
enjuiciar una conducta encuadrable en la transgresién de la buena fe y sus posibles
consecuencias disciplinarias.

No es irrelevante hace notar que existe una doctrina judicial minoritaria que
entiende aplicable el principio general de proporcionalidad entre la gravedad de la falta
y la entidad de la sancion. Esta doctrina minoritaria es mas reacia al enfatizar el factor
de la confianza como causa de despido con independencia de otras circunstancias
concurrentesl®l. Desde esta posicion se afirma que es necesario ponderar las
circunstancias concurrentes caso por caso real (doctrina jurisprudencial del caso
concreto). Ahora bien, resulta un hecho relevante el que el trabajador ocupe un cargo
de singular confianza —por no hablar del personal de Alta Direccion, donde la
confianza esta especialmente reforzada, porque esta categoria especial de personal
laboral actua como un “alter ego” (persona en quien otra tiene absoluta confianza) del
empresario- puede determinar un agravante adicional para justificar la legitimidad

causal del acto de despido disciplinariol“l.

No obstante, en términos generales se tiende a considerar como conducta
suficiente en si misma para justificar el despido disciplinario la apropiacion de bienes o
productos de la empresa, como también la apropiacion indebida de dinero de la caja,
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con independencia de su cuantia y de otras circunstancias concurrentes. Estas
posiciones doctrinales y jurisprudenciales declaran que no resulta aplicable la doctrina
gradualista en supuestos de substraccion, hurto o defraudaciones por el trabajo a la

empresa no es unanimel®..

En el caso examinado, la pérdida de confianza se exacerba hasta el punto de
neutralizar la proporcionalidad de la medida, por un lado, y por otro, teniendo en
cuenta que no habia antecedentes de incumplimientos similares y el minimo perjuicio
para la empresa. Aunque el convenio concreta las conductas tipicas de infraccion
sancionable, ello no deberia impedir la aplicacion de los principios generales de todo
régimen sancionador, incluido el Derecho sancionador en el ambito de las relaciones
privadas por incumplimiento contractuales

Como se sabe, el despido constituye una resolucién por incumplimiento grave y
culpable en la misma direccion que la resolucion por incumplimiento contractual
prevista en el art. 1124 del Cdodigo Civil, que teniendo en cuenta que estamos en el
ejercicio de una potestad disciplinaria del empleador se traduce de en la sanciéon mas
grave que se hace acompafar con la pérdida definitiva del empleo. El Tribunal
Supremo ha entendido que «que el acto del despido disciplinario es de naturaleza
constitutiva, es decir, extingue la relacion laboral en la fecha de efectividad del
despido, de manera que no es légico sostener que ese periodo de tiempo haya de
computarse en la antigiedad del trabajador, a ningun efecto, pues en el mismo no se
han prestado realmente servicios ni existe nexo laboral entre las partes».

La STS 179/2020, 27 de febrero 2020, rec. 3230/2017 (Ponente: A. V. Sempere
Navarro)l®!, ha resumido la doctrina basica del Tribunal Supremo sobre el despido
disciplinariol’l. Sus nucleos argumentales son los siguientes:

. Eficacia extintiva del despido. Con arreglo a la formulacién de las primeras
sentencias que unificaron doctrina sobre el tema, "no se puede sostener
que el despido no extingue el contrato, sino que tal efecto pende de lo que
definitivamente se resuelva en la via judicial". Un argumento crucial para
nuestra construccién viene constituido por el caracter extintivo, constitutivo
si se quiere, que posee la decision empresarial de dar por terminado el
contrato de trabajo.

Tanto la doctrina cientifica como la jurisprudencia han coincidido, en términos
generales, en la naturaleza extintiva de la resolucion empresarial del despido, que
lleva a determinar el caracter autébnomo y constitutivo del acto mismo de despido, que
ni siquiera se desvirtla en los casos de despido nulo; asi resulta de los
articulos 49.11 y 54.1 del Estatuto de los Trabajadores y del art. 3 del Convenio 158 de
la O.I.T; asi lo atestigua el Tribunal Constitucional, que en sentencia de 33/1987, de 12
de marzo, invoca la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo y la doctrina del
Tribunal Central de Trabajo en el sentido de que la relacion laboral a consecuencia del
acto empresarial de despido se encuentra rota y el restablecimiento del contrato sélo
tendra lugar cuando haya una readmision y ademas ésta sea regular". Por ello s6lo en
el supuesto en que se hubiese optado por la readmision y ésta fuese irregular se
admite el codmputo de periodos posteriores al despido, lo que deriva, no de que el
despido no extinga el contrato, sino que el empresario, con su opcion, ha restablecido
el contrato".

. Sentido de la "convalidacién" judicial. En ocasiones se ha cuestionado el
caracter ejecutivo que posee la decision empresarial de despedir
acudiendo a un razonamiento construido a partir de la prevision legal
(actual art. 55.7 ET) conforme a la cual "el despido procedente convalidara
la extincion del contrato de trabajo que con aquel se produjo, sin derecho a
indemnizaciéon ni a salarios de tramitacion". La doctrina del Tribunal
Supremo ha salido al paso de ese enfoque, del siguiente modo: "[...] lo que
a contrario sensu significa que el despido improcedente cuando se ha
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optado por la readmision o el despido nulo restablecen o hacen renacer el
contrato inicialmente extinguido”.

. Salarios de tramitacién y cotizaciones. En determinados supuestos, el
despido comporta la obligacion empresarial de seguir abonando salarios y
cotizaciones a la Seguridad Social hasta una fecha posterior. Sin embargo,
ni siquiera cuando ello sucede se ha variado nuestra doctrina sobre
caracter extintivo de la decisién empresarial pues ello concuerda con "[...]
la reiterada doctrina de esta Sala sobre la naturaleza indemnizatoria, no
salarial, de los denominados salarios de tramitacion (sentencia de 9 de
diciembre de 1999, que sigue otras anteriores) es coherente con el
argumento antes expuesto". La misma sentencia advierte que la obligacién
del empresario de mantener en alta al trabajador en la Seguridad Social
durante el tiempo que coincida con los salarios de tramitacion, supone
simplemente que esa obligacién es aplicable a la Seguridad Social
publica".

. Efectos reflejos sobre la indemnizacion. Llevando al terreno del calculo de
la indemnizacion por despido improcedente cuanto llevamos expuesto, la
conclusion que surge parece clara: "Este razonamiento permite concluir
afirmando que el acto del despido disciplinario es de naturaleza
constitutiva, es decir, extingue la relacién laboral en la fecha de efectividad
del despido, de manera que no es légico sostener que ese periodo de
tiempo haya de computarse en la antigiiedad del trabajador, a ningun
efecto, pues en el mismo no se han prestado realmente servicios ni existe
nexo laboral entre las partes." La solucién que damos a este supuesto,
I6gicamente, no vale para el caso en que la extincién de la relacion laboral
se acuerde en la propia sentencia que declara la improcedencia del
despido; en este caso el tiempo de servicios, a efectos indemnizatorios, se
computa hasta la fecha de la sentencia que declara la extincion. En tal
sentido puede examinarse tanto el art. 110.1 LRJS cuanto la doctrina que
contiene nuestra STS 6 octubre 2009 (rcud 2832/2008); como en ella se
explica "la solucion adoptada en la sentencia recurrida en cuanto a la
indemnizacion, limitando el periodo computable como tiempo de servicios
al comprendido entre la fecha de inicio de la relacion laboral y la fecha del
despido, que seria la aplicable cuando la empresa pudiera hacer uso del
derecho de opcion ex art. 56.1 ET entre readmisién del trabajador o
extincion contractual indemnizada, no resulta la decisidn coherente cuando
se decreta en la propia sentencia la imposibilidad de readmitir".

El art. 54 ET no deja de ser un reflejo del poder extraordinario que detenta el
empresario, dados sus efectos directos e inmediatos en las relaciones privadas (art. 54
ET), y atendiendo a que se ha convertido en la normalizacion juridica de la mayoria de
los supuestos en un despido libre indemnizado por la légica inherente que —salvo las
excepciones consabidas, confirmadoras de la regla general- el empresario puede tras
sufrir una sentencia condenatoria por improcedencia reafirmarse en el acto de despido
declarado judicialmente ilegitimo por improcedente, en virtud de la facultad legal que le
confiere el propio legislador ex art. 56 ET, lo cual determina que se esté ante un
sistema legal de estabilidad meramente obligatoria y no ante una estabilidad real. Ello
se hace acompanar de una indemnizacion tasada (articulos 54 y 53 ET), que en
algunos casos, por via jurisprudencial o de la negociacién colectiva o del contrato
individual, se ha podido ampliar a través de indemnizaciones por dafios y perjuicios!8l.

Al despido disciplinario le son aplicables los principios propios del derecho
sancionador (generales por su aplicacion a todo derecho punitivo: derecho penal,
derecho administrativo sancionador, como también al derecho sancionador laboral),
tales como el principio de tipicidad, seguridad juridica y proporcionalidad. Lo
obviamente resulta plenamente aplicable con independencia de la fuente normativa de
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que se trate, como es el caso, se trata de normas estatales o se trate de normas
pactadas colectivamente. Esto determina que no pueda aplicarse mecanicamente, a
manera de una técnica positivista de subsuncion, lo establecido en la ley o en el
convenio colectivo, sin atender a principios tan relevantes como el principio de
proporcionalidad, que enlaza con el criterio gradualista en la determinacién de la
entidad o intensidad de la sancion. Estos principios deben de ser apreciados en todos
los casos de calificacion judicial del despido.

El analisis jurisprudencia del despido requiere un examen casuistico en el que el
juicio de procedencia o improcedencia del despido viene determinado por una multitud
de factores que varian de un supuesto a otro. Ello es asi, en primer lugar, porque los
incumplimientos laborales posibles dependen decisivamente de los actos y situaciones
de trabajo, que no son idénticos de una empresa a otra, de un sector a otro, de un
grupo profesional a otro, y de una circunstancia a otra. Y en segundo lugar, porque, de
acuerdo con la llamada doctrina gradualista, /a aplicacion de la sancion disciplinaria de
despido exige al empresario y en su caso a los 6rganos jurisdiccionales un detenido
analisis de las conductas de los trabajadores despedidos para determinar la gravedad

y la culpabilidad de las faltas cometidast®].

La transgresion de la buena fe exige tomarse en serio los elementos
configuradores del principio general de la buena fe. Entre ellos, y sin animo
exhaustivo, interesando mas al hilo conductor de este breve comentario, cabe realzar
la siguiente:

1°. El principio general de la buena fe forma parte esencial del contrato de trabajo,
no solo como un canon hermenéutico de la voluntad de la voluntad de las partes
reflejada en el consentimiento, sino también como una fuente de integracion del
contenido normativo del contrato, y, ademas, constituye un principio que condiciona y
limita el ejercicio de los derechos subjetivos de las partes para que no se efectie de
una manera ilicita o abusiva con lesion o riesgo para los intereses de la otra parte, sino
ajustandose a las reglas de lealtad, probidad y mutua confianza, convirtiéndose,
finalmente, este principio general de buena fe en un criterio de valoracion de
conductas al que ha de ajustarse el cumplimiento de las obligaciones reciprocas,
siendo, por tanto, los deberes de actuacion o de ejecucion del contrato conforme a la
buena fe y a la mutua fidelidad o confianza entre empresario y trabajador una
exigencia de comportamiento ético juridicamente protegido y exigible en el ambito
contractual.

2°. La transgresion de la buena fe contractual constituye un incumplimiento que
admite distintas graduaciones en orden singularmente a su objetiva gravedad, pero
que, cuando sea grave y culpable y se efectue por el trabajador, es causa que justifica
el despido, lo que acontece cuando se quiebra la fidelidad y lealtad que el trabajador
ha de tener para con la empresa o se vulnera el deber de probidad que impone la
relacion de servicios para no defraudar la confianza en el trabajador depositada,
justificando el que la empresa no pueda seguir confiando en el trabajador que realiza
la conducta abusiva o contraria a la buena fe.

3°. La inexistencia de perjuicios para la empresa o la escasa importancia de los
derivados de la conducta reprochable del trabajador, por una parte, o, por otra parte, la
no acreditacion de la existencia de un lucro personal para el trabajador, no tiene
trascendencia para justificar por si solos o aisladamente la actuacién no ética de quien
comete la infraccién, pues basta para tal calificacion el quebrantamiento de los
deberes de buena fe , fidelidad y lealtad implicitos en toda relacion laboral, aunque,
junto con el resto de las circunstancias concurrentes, pueda tenerse en cuenta como
uno de los factores a considerar en la ponderacién de la gravedad de la falta, con
mayor o menor trascendencia valorativa dependiendo de la gravedad objetiva de los
hechos acreditados.

4°. Con caracter general, al igual que debe efectuarse en la valoracion de la
concurrencia de la «gravedad» con relacion a las demas faltas que pueden constituir
causas de un despido disciplinario, al ser dicha sancion privada disciplinaria la mas
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grave en el Derecho laboral, debe efectuarse una interpretacion restrictiva, pudiendo
acordarse judicialmente que el empresario resulte facultado para imponer otras
sanciones distintas de la de despido, si del examen de las circunstancias concurrentes
resulta que los hechos imputados, si bien son merecedores de sancion, no lo son de la
mas grave, como es el despido, por no presentar los hechos acreditados, en relacion
con las circunstancias concurrentes, una gravedad tan intensa ni revestir una
importancia tan acusada como para poder justificar el despido efectuado...».

5°. La esencia del incumplimiento no esta en el dano causado, sino en el quebranto
de la buena fe depositada y de la lealtad debida, al configurarse la falta por la ausencia
de valores éticos y no queda enervada por la inexistencia de perjuicios, siquiera en
ocasiones haya sido considerado el mismo como uno de los factores a ponderar en la
valoracion de la gravedad!('9.

6°. En la materia de pérdida de confianza no cabe establecer graduacion algunal!
y el reintegro de la cantidad sustraida no obsta la procedencia del despidol'2].

Cabe llamar la atencion en que implicitamente este criterio se asume en la
sentencia aqui comentada, cuando destaca la quiebra de confianza por la mera
tipificacion de la conducta de incumplimiento en el convenio colectivo aplicable.
Aunque la confianza subyace al principio general de la buena fe, no se identifica con
ella, pues este principio general del Derecho tiene un alcance, sin duda, mas amplio.
El mismo art. 54.2.d) ET establece una aparente diferencia conceptual cuando
configura como incumplimiento contractual grave y culpable del trabajador a efectos de
la facultad de despedir del empleador, la “transgresion de la buena fe contractual, asi
como el abuso de confianza en el desempleo del trabajo’l'3]. Pero suele considerarse
al respecto que el abuso de confianza en el desempeno del trabajo seria una
manifestacién cualificada y agravada del principio de la buena fe como causa
justificante del despido disciplinario, siendo aqui la confianza el bien juridicamente
protegido.

Sin embargo, lo que debe graduarse no es la confianza (bien juridico anudado a la
transgresion de la buena fe acreditada) sino el incumplimiento que constituye la causa
de esa posible pérdida de confianza legitima, el cual puede y debe ser objeto de
graduacién, como se impone deducir de los criterios aplicables al derecho sancionador
laboral. Aqui se manifiestan los limites de la subsuncién logica en los términos de
tipificacion conductual=pérdida de confianza como efecto-valor juridicamente
protegido. No parece pertinente —al menos no siempre- que el juez o tribunal pueda
operar como una suerte de subsuncién del caso discutido en una norma (vale decir,
por ejemplo, un convenio colectivo que entre en la tipificaciéon de la conducta “punible”
disciplinariamente). En cualquier caso, al tiempo el principio juridico de la buena fe
acaba por proteger también un bien, el valor ético social de la confianza juridicamente
valida frente a cualquier lesidon objetiva que pueda sufrir haya sido o no
maliciosamente causada. Un acto es contrario a la buena fe cuando produce una
lesion, cualquiera que sea la intencién del causante. Como ha sido declarado por el
Tribunal Constitucional 6/1988, de 21 de enerol' la bono fides impone tanto
exigencias que cabe denominar subjetivas, sobre el animus que ha de informar la

relacion obligatoria como también deberes especificos de conductal'®!.

Como se ha subrayado la buena fe no es un simplemente una concepto o
categoria juridica, “sino un principio, formulado con la forma exterior de una regla de
derecho, que no es adecuado para que se realice una aplicacién inmediata en cada
caso particular, porque estd necesitado de concrecion’'®l. En el ET predomina su
formulaciéon como textura abierta; clausula general. En esa légica abierta, conforme al
art. 20.1 ET “el trabajador y el empresario se someteran en sus prestaciones
reciprocas a las exigencias de la buena fe’l'7].
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X. Apunte final

Esta importante sentencia recoge un criterio muy extendido en la jurisprudencia del
Tribunal Supremol'@ sobre la calificacion del despido procedente por transgresion de
la buena fe contractual (un criterio severo y no gradualista), por un lado, y por otro,
refuerza el papel regulador del convenio colectivo en la direccién interpretativa que se
realiza del art. 58 ET, que hace una llamada a la negociacion colectiva para regular la
graduacion de faltas y sanciones laborales. La apropiacién de productos o bienes de la
empresa por parte de sus trabajadores han constituido comportamientos para la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que suponen una especificacion de la genérica
transgresion contractual establecida en el articulo 54.2.d) ET consistente en la
transgresion de la buena fe contractual como causa de despido disciplinario tipificada
en una norma colectiva, la cuales no suele observar el principio de proporcionalidad.
Seria, pues, innecesario aplicar la teoria gradualista de la falta y la sancién, siendo el
hurto una falta en si misma suficiente para generar una pérdida de confianza que
legitima el despido disciplinario.

Ello no obstante, no deberia descartarse completamente la aplicacion del principio
de proporcionalidad (traducible en la praxis en la teoria gradualista) como parte
ineludible de la teoria general de todo Derecho sancionador garantista y del necesario
elemento de racionalidad juridica de la decision que le es inherente. El principio de
proporcionalidad es comun a todo ordenamiento sancionador -en el ambito del
Derecho publico y del Derecho privado social- y responde a la correspondencia entre
la entidad del perjuicio causado y el castigo que se impone. En relaciéon a ello, al
principio de proporcionalidad subyace la exigencia —en el marco del poder disciplinario
como autotutela privada sujeta a impugnacion judicial “ex posterior’- de ponderar los
intereses contrapuestos entre trabajadores y empresarios a la par que la observancia
del respeto al principio de igualdad y no discriminacion atendiendo a que el poder
disciplinario del empleador constituye un acto de autotutela privadal'®. El principio de
proporcionalidad en la calificacion del despido —que es materializacién del criterio
gradualista propio de todo Derecho sancionador- constituye una técnica que permite el
control judicial del ejercicio del poder disciplinario y la interpretacién jurisprudencial del
Derecho disciplinario laboral. Debe evitarse una aplicacion mecanicista de subsuncién
de los tipos de faltas y sanciones. Y este criterio deberia ser valido para la valoracion
de racionalidad de todas las causas o motivos de faltas y sanciones de los
trabajadores, sin excepcidn, tanto mas si se trata del despido que en nuestro modelo
normativo es configurado como la maxima sancion disciplinaria que el empresario
puede imponer al trabajador por un incumplimiento grave y culpablel?9. Algo que
parece implicito en articulos como el 582" y 54 del ET y 114 de la LRJS. El principio
de proporcionalidad respecto a las sanciones disciplinarias significa que éstas han de
ser adecuadas a la gravedad de la falta cometida.

Referencias:

1. N SSTS de 17 de julio de 1989, 21 de septiembre 2016, rec . 2397/2015,
699/2017, de 21 de septiembre, Rcud. 2397/2015.
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contra Espana [1]), siguiendo el criterio establecido en el caso Barbulescu
Il («test Barbulescu»); STEDH 17 de octubre de 2019 (nums. 1874/13 y
8567/13), Lopez Ribalda y otros contra Espafa. También para el STC
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concordantes). Estudio especial del despido nulo)”, en BORRAJO
DACRUZ, E. (Dir): La reforma del Estatuto de los Trabajadores. El
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(“Fundamento”) del RD. 1382/1985, de 1 de agosto (que regula la relacién
laboral de caracter especial del Personal de Alta Direccién) que “La
relacion laboral especial del personal de alta direccion se basa en la
reciproca confianza de las partes, las cuales acomodaran el ejercicio de
sus derechos y obligaciones a las exigencias de la buena fe” (cfr. articulos
7.1y 1268 del Codigo Civil).

A De interés es también la STC 192/2003, de 27 de octubre, sobre un
despido motivado por haber trabajado durante el periodo de vacaciones.

A Puede resultar muy ilustrativa la lectura de la obras de WIEACKER, F.: El
principio general de buena fe, trad. L. Carro, y Prélogo de Luis Diez-Picazi,
Madrid, Civitas, 1977, y GONZALEZ PEREZ, J.: El principio general de la
buena fe en el Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, 22 ed., revisada,
1989, MONTOYA MELGAR, A.: La buena fe en el Derecho del Trabajo,
Madrid, Tecnos, 2001.

N LARENZ, K.: Derecho justo. Fundamentos de ética juridica, trad. y
presentacion de Luis Diez-Picazo, Madrid, Civitas, 1993 (reimpr, de la
edicion de 1985), p. 97.

A Por su parte, seqgun el art. 5 (“Deberes laborales”) “Los trabajadores
tienen como deberes basicos: [...] a) Cumplir con las obligaciones
concretas de su puesto de trabajo, de conformidad con las reglas de la
buena fe y diligencia”. Se sitia en la misma direccién que la regulacion
establecida en el art. 1258 del Codigo Civil (“Los contratos [...] obligan no
sOlo al cumplimiento de lo pactado, sino también a todas las
consecuencias que segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al
uso y a la ley”), en relacién con el mas general art. 7.1 del mismo cuerpo
legal en su Titulo Preliminar (“Los derechos deberan ejercitarse conforme a
las exigencias de la buena fe”).

N SSTS de 17 de julio de 1989, 21 de septiembre 2016, rec. 2397/2015,
699/2017, de 21 de septiembre, Rcud. 2397/2015.

A La aplicacion del principio de proporcionalidad en el marco de la sancion
es exigida en SSTC 158/1993, de 6 de mayo, y 234/1997, de 18 de
diciembre.

A Aplicando el principio de proporcionalidad, véase el criterio sustentado
por, por ejemplo, en las SSTS de 15 de octubre de 1985, Ar.1990/7685, 18
de abril de 1991, Ar. 1991/3375, y 2 de abril de 1992, Ar. 1992/2590.

A El art. 58 (“Faltas y sanciones de los trabajadores”) es la unica
disposicion que integra el Capitulo IV, cuya rabrica lleva el mismo titulo;
“Faltas y sanciones de los trabajadores”. Conforme al art. 58 ET, “1. Los
trabajadores podran ser sancionados por la direccion de las empresas en
virtud de incumplimientos laborales, de acuerdo con la graduacion de faltas
y sanciones que se establezcan en las disposiciones legales o en el
convenio colectivo que sea aplicable. 2. La valoracién de las faltas y las
correspondientes sanciones impuestas por la direccion de la empresa
seran revisables ante la jurisdiccién social. La sancion de las faltas graves
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y muy graves requerira comunicacion escrita al trabajador, haciendo
constar la fecha y los hechos que la motivan”. Por otra parte, conforme al
art. 114. 3 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la
Jurisdicciéon Social (LRJS), “Correspondera al empresario probar la
realidad de los hechos imputados al trabajador, y su entidad, sin que
puedan ser admitidos otros motivos de oposicion a la demanda que los
alegados en su momento para justificar la sancién. Las alegaciones,
pruebas y conclusiones deberan ser realizadas por las partes en el orden
establecido para los despidos disciplinarios”. En esa misma direccion
calificadora se establece que “La sentencia contendra alguno de los
pronunciamientos siquientes: a) Confirmar la sancién, cuando se haya
acreditado el cumplimiento de las exigencias de forma y la realidad del
incumplimiento imputado al trabajador, asi como su entidad segun la
graduacion de faltas y sanciones previstas en las disposiciones legales o
en el convenio colectivo aplicable”. Cfr. Apartado 1° del art. 115
(“Contenido de la sentencia”) de la LRJS.
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