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1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es el andlisis en profundidad de las causas y la forma del
despido disciplinario que, como manifestacion mas grave del poder sancionador del
empleador, debe ajustarse a una forma determinada que aporte seguridad y en la que
se aprecien todos los requisitos basicos para que el despido disciplinario tenga
eficacia. A su vez, este tipo de despido ha de estar fundamentado en unas causas
objetivas, que permitan, tanto al empleador como al trabajador, y en Ultima instancia a
los Tribunales, justificar y dar validez o, al contrario, invalidar ese despido disciplinario.

El trabajo se estructura de la siguiente forma: en primer lugar, tras la introduccion, se
examina la forma del despido disciplinario analizando la carta de despido, las
particularidades del despido de los representantes de los trabajadores y de los
trabajadores afiliados a un sindicato, la posibilidad de subsanacion de un despido
formalmente incorrecto, y la vinculacion de la forma con los efectos del despido y su
calificacion; en segundo lugar se examinan la causas del despido disciplinario
analizando los requisitos que deben acreditarse para que los incumplimientos a los
gue se hace referencia en la comunicacién escrita al trabajador puedan ser motivo de
despido, las causas que enumera la legislacion, y la referencia especial a la
transgresion de la buena fe contractual con la inclusion de cuatro casos reales; por
ultimo, el estudio finaliza con la referencia a las conclusiones y a la bibliografia.

Debido a la amplitud de las causas que recoge la legislacion, es preciso realizar un
estudio profundo para dotar de objetividad y concretar, con ayuda de la Jurisprudencia,
los limites que tiene cada causa, haciendo especial referencia a la transgresion de la
buena fe contractual, en la que tienen cabida varios de los incumplimientos
contractuales en los que puede incurrir un trabajador.

En particular, dentro del trabajo, puede resultar de especial interés el analisis de los
casos reales, incluidos en el estudio, relacionados con la transgresion de la buena fe
contractual. Los supuestos analizados han sido elegidos por su claridad, porque
describen la causa y ayudan a definir el concepto de culpabilidad y gravedad, y porque
en ellos se observa una materializacion de toda la teoria y legislacién analizada
facilitando la comprension del alcance y el verdadero interés practico del tema objeto
del estudio.

Para la realizacion del trabajo he contado con la ayuda de la Profesora Ana Maria
Badiola Sanchez, y los recursos bibliograficos y bases de datos de la Biblioteca de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Cantabria. Me ha resultado de especial
ayuda los manuales de los profesores Jesus R. Mercader Uguina, Ignacio Garcia-
Perrote Escartin, Manuel-Carlos Palomeque Lépez, y Manuel Alonso Olea, asi como
los textos monograficos sobre despido de los profesores Ignacio Albiol Montesinos,
Ana Maria Badiola Sanchez, Carmen Ortiz Lallana, y Francisco Javier Gomez
Abelleira.



Alberto Fernandez Gonzalez

2. LAFORMA'Y LAS CAUSAS DEL DESPIDO DISCIPLINARIO
2.1. FORMA DEL DESPIDO DISCIPLINARIO

Uno de los tipos de extincién del contrato de trabajo es el despido disciplinario, que
puede definirse como la facultad que tiene el empresario para decidir la resoluciéon del
contrato en el caso de “incumplimiento grave y culpable del trabajador” [art. 54.1 del
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET)].

El art. 55.1 ET (y, genéricamente, el art. 58.2 ET) nos sefiala que “el despido debera
ser notificado por escrito al trabajador haciendo figurar los hechos que lo motivan y la
fecha en que tendra efectos”. Este articulo alude directamente a los procedimientos
formales que debera seguir el empresario para consumar el despido disciplinario.

2.1.1. Carta de despido

La notificacién por escrito del despido se concreta en la llamada comunmente “carta
de despido". La notificaciébn de la carta de despido deberd hacerse al trabajador
personalmente, mediante todos los medios razonables de los que disponga el
empresario, como la entrega en el centro de trabajo, en el domicilio del trabajador con
acuse de recibo, carta certificada, notificacién notarial, telegrama, etc. Pese a esto, la
jurisprudencia ha admitido la posibilidad del despido tacito (sin mediar carta de
despido) para la reclamacion del trabajador cuando existan hechos concluyentes de la
voluntad del empresario de resolver el contrato.*

En cuanto a la firma de la carta de despido por parte del empresario o representante,
ésta forma parte del propio caracter de notificacion. Pese a esto, no hay obligacion
expresa de que la carta deba ir firmada, entendiendo a menudo los Tribunales que no
es necesariza la firma siempre y cuando se demuestre mediante otros medios la autoria
de la carta.

Recae sobre el empresario la carga de probar que entregd la carta de despido al
trabajador. Si el trabajador objeto del despido se niega a recibir la carta de despido, la
empresa no esta obligada a intentar otro tipo de notificacion, y esta negativa no
invalida la carta. Y, si el trabajador se niega a firmar la carta, el empresario debera
solicitar la presencia de un representante de trabajadores para que confirme la
negativa; si esto no fuera posible, debera pedir la presencia de dos testigos.®

Ese documento debera contener los hechos que motivan el despido y la fecha
concreta en que tendra efectos.

2.1.1.1. Hechos

Los hechos seran descritos en la carta de tal forma que el trabajador entienda las
razones de su despido y pueda concretarlas de cara a su posterior defensa. Las
imputaciones efectuadas no pueden ser genéricas ni indeterminadas, pero tampoco es
necesaria una precision absoluta de las conductas imputadas, s6lo una indicacién
clara y concreta de las mismas. La imputacién de una conducta no puede tampoco

! Como sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, 62 ed.
Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 573. Asimismo IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
Manual de Derecho del Trabajo, 22 ed. Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 617.

2 Siguiendo a IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincién del Contrato
de Trabajo, Dir. Ignacio Albiol Montesinos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 972.

% Asi lo indica IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit.,
p. 617. Asimismo ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Précticas,
Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Valladolid, Lex Nova, 2009, p. 51.
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plasmarse en cualquier tipo de hechos que el Juez concluya tras el juicio, sino que
debe proceder de los datos concretos que se imputan en la carta de despido.
Tampoco se exige la calificacion juridica de los hechos ni ninguna remision o cita a las
causas de despido del art. 54.2 ET.*

En el caso de producirse un juicio, la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social (en adelante LJS), en el articulo 105, sefiala que correspondera al
demandado (el empresario) “la carga de probar la veracidad de los hechos imputados
en la carta de despido como justificativos del mismo” y ademas, “no se le admitiran en
el juicio otros motivos de oposicion a la demanda del trabajador que los contenidos en
la comunicacion escrita del despido”.

Estas exigencias legales se vienen justificando sobre la base del derecho a tutela
judicial, a efectos de no producir indefension al trabajador. La alegacion en la carta de
despido de hechos que no sean ciertos 0 que no logran ser probados en juicio no tiene
incidencia en la validez de ésta, ya que el requisito formal se cumple, sin embargo, la
ausencia en la carta de despido de los hechos que se le imputan al trabajador si la
invalidaria.®

Si los hechos se demuestran ciertos y se tipifican como muy graves, hay que tener en
cuenta que las faltas muy graves prescriben a los sesenta dias a partir de la fecha en
gue la empresa tuvo conocimiento de su comision, y en todo caso, a los seis meses de
haberse cometido (art. 60.2 ET).

2.1.1.2. Fecha de efectos

La carta de despido debe contener la fecha de efectos del mismo, ya que “son razones
de seguridad juridica para el trabajador despedido las que, sin duda, subyacen a la

* Asi lo indica JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p. 573.
Asimismo IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p.
616, ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 55. Forma y efectos del despido disciplinario
en Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Dir. JesUs Cruz Villalon, Ignacio Garcia -
Perrote Escartin, Jose Maria Goerlich Peset y JesUs R. Mercader Uguina, 22 ed. Valladolid, Lex
Nova, 2012, p. 604, y CARMEN ORTIZ LALLANA, Despido y Extincién del Contrato de Trabajo
en la Doctrina Judicial: una Expectativa para la Reforma Laboral, Valladolid, Lex Nova, 2010, p.
96. Aungque como apunta IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, el empresario puede proceder a la
subsuncién de la conducta imputada en alguna de las causas de despido disciplinario
previstas, no resultando, en ningdn caso, vinculante para el juez; en Despido disciplinario en
Extincion..., Cit., p. 980. Las Sentencias del TS (en adelante SSTS) de 28 de abril de 1997 y de
18 de enero de 2000 sefalan que “el contenido de la carta de despido exige que la
comunicacién escrita proporcione al trabajador un conocimiento claro, suficiente e inequivoco
de los hechos que se le imputan para que, comprendiendo sin dudas racionales el alcance de
aquéllos, pueda impugnar la decisién empresarial y preparar los medios de prueba que juzgue
convenientes para su defensa, y esta finalidad no se cumple cuando la aludida comunicacién
sélo contiene imputaciones genéricas e indeterminadas que perturban gravemente aquella
defensa y atentan al principio de igualdad de partes al constituir, en definitiva, esa ambiguedad
una posicién de ventaja de la que puede prevalerse la empresa en su oposicion a la demanda
del trabajador’ Sentencias citadas por ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido.
Cuestiones Précticas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 53-54.

®> Como sefiala MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA
Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del trabajo, 212 ed. Madrid, Centro de Estudios
Ramoén Areces, 2013, p. 782. Asimismo IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido
disciplinario en Extincion..., Cit., p. 973-974.
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exigencia de que al serle notificado el despido se le haga saber la fecha en que ha de

producir sus efectos”.’

La fecha a partir de la cual el despido tendra efectos puede ser la misma de la entrega
de la carta o no, pero nunca puede ser anterior a la entrega.’

La concrecion de la fecha de comienzo de los efectos del despido es importante, en
primer lugar, por la determinacion de la fecha a partir de la cual el empresario extingue
el contrato de trabajo y éste deja de producir efectos, y, en segundo lugar, porque a
partir del siguiente dia habil al de la fecha de efectos del despido comienza a correr el
plazo de caducidad de la accién para la impugnacién del despido.®

Como sefiala el art. 59.3 ET este plazo sera de veinte dias habiles, y sera interrumpido
por la presentacion de la solicitud de conciliacion ante el 6rgano publico de mediacion,
arbitraje y conciliacion competente.

Hay que tener en cuenta también, que la omision de la fecha invalida la carta de
despido y daria lugar a la improcedencia del despido aunque en la misma consten
correctamente los hechos que la motivan.®

El despido debe ser efectivo en la fecha sefialada en la carta, excepto si no hay
voluntad clara del empresario de consumar el despido, en este caso, no se iniciaria el
plazo de caducidad de la accién para impugnarlo. Sin embargo, si llegada la fecha de
la carta de despido, el trabajador siguiera trabajando en la compafia sin conocimiento
del empresario el plazo de caducidad de la accion se iniciaria igualmente. Dicho lo
anterior, si la fecha de efectos es anterior a la de la entrega de la carta, la que se
tendréa en cuenta como fecha de efectos seré la de la entrega.™

En el caso de que el empresario decida retractarse del despido, debera hacerlo antes
del cese efectivo del trabajador en la relacion laboral, si no es asi, el empresario no
podra restablecer el contrato extinguido.*

El art. 55.1 ET también sefala que “por convenio colectivo también podran
establecerse otras exigencias formales para el despido”.

Si se interpreta literalmente este apartado del articulo, se podria llegar a pensar que
ese “otras” es excluyente, es decir, que podrian establecerse otras exigencias en vez
de las que apunta el articulo, pero esto no es asi, ya que como sefiala el TS, el primer
parrafo del art. 55.1 ET es de “derecho necesario relativo” y de “observancia

® STS de 21 de septiembre de 2005, rec. ud. 822/2004 citada por CARMEN ORTIZ LALLANA,
Despido y Extincion del Contrato de Trabajo en la Doctrina Judicial: una Expectativa para la
Reforma Laboral, Cit., p. 96.

‘Como sefialan JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
573 e IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 616.
8 Asi lo indica MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 782. Asimismo IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido
disciplinario en Extincion..., Cit., p. 980, y ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido.
Cuestiones Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 53.

® Siguiendo a BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 55. Forma y efectos del despido
disciplinario en Comentarios al Estatuto de los Trabajadores, Coor. Antonio V. Sempere
Navarro, 92 ed. Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2013, p. 935. Asimismo IGNACIO ALBIOL
MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 980-981.

10 Asi lo indica IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincién..., Cit., p.
981-983. Asimismo MANUEL ALONSO OLEA Y M2 EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho del
trabajo, 242 ed. Madrid, Civitas, 2006, p. 522-523.

™ Como sefiala ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 55. Forma y efectos del despido
disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 604.



La forma y las causas del despido disciplinario.
Especial referencia a la transgresion de la buena fe contractual

inexcusable”, por lo que las exigencias formales que se establezcan en convenio
colectivo seran, en todo caso, afiadidas las que establece el articulo del ET. No
pudiendo menoscabar o eliminar las ya existentes.?

Respecto a esto, cabe decir que, tanto los requisitos del primer parrafo del art. 55.1
ET, como las exigencias formales en convenio colectivo, si las hubiere, son necesarias
para que el despido tenga efectividad. Asi, tanto el art. 55.4 ET como el art. 108.1 LJS
sefalan que el despido sera calificado de improcedente cuando su forma no se ajuste
a lo establecido en el apartado 1 del art. 55 ET, no haciendo distincién entre ninguno
de los parrafos del articulo.

Un ejemplo de requisito formal contemplado en convenio que dio lugar a la
improcedencia del despido disciplinario fue la obligacion de comunicar a los
representantes de los trabajadores los hechos imputados y la calificacion previa de la
sancion, con tres dias de antelacién. El incumplimiento de esta obligacién “aparte de
privar al trabajador de las garantias que la norma convencional le otorgaba en cuanto
a un posible acuerdo entre la empresa Yy la representacién social respecto de la
sancion a imponer, ha vulnerado un requisito de forma para el que la Ley impone la

declaracion directa de improcedencia del despido”.™

Por dltimo afiadir que, por norma general, la tramitacién de un expediente disciplinario
como requisito formal del despido, interrumpe la prescripcion de las faltas laborales, y
gue los requisitos que debe contener el expediente son los siguientes: la instruccion y
resolucion en periodo razonable, la audiencia al trabajador expedientado donde se le
dan a conocer los hechos que se le imputan y se le concede un periodo de defensa, la
documentacion de las actuaciones que se realicen, y la inclusién en la carta del
expediente completo.*

2.1.2. Despido de los representantes de los trabajadores

El articulo 1 del Convenio n°® 135 OIT™ expone que “los representantes de los
trabajadores en la empresa deberdn gozar de proteccion eficaz contra todo acto que
pueda perjudicarlos, incluido el despido por razén de su condicion de representantes
de los trabajadores, de sus actividades como tales, de su afiliacion al sindicato (como
se vera mas adelante), o de su participacién en la actividad sindical, siempre que
dichos representantes actuen conforme a las leyes, contratos colectivos u otros
acuerdos comunes en vigor”.

El tercer parrafo del art. 55.1 ET sefiala que si el trabajador afectado por el despido
disciplinario fuera representante legal de los trabajadores o delegado sindical, se debe
proceder a la apertura de expediente contradictorio, en el que seran oidos, ademas del
propio trabajador, los restantes miembros de la representacion a que perteneciere, Si
los hubiera.

2 Como apunta BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 55. Forma y efectos del despido
disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 936. Asimismo IGNACIO ALBIOL MONTESINOS,
Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 985.

® Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (en adelante STSJ) de Catalufia de 9 de abril de
2002 citada por CARMEN ORTIZ LALLANA, Despido y Extincién del Contrato de Trabajo en la
Doctrina Judicial: una Expectativa para la Reforma Laboral, Cit., p. 97.

* Asi lo indica ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ El Despido. Cuestiones Practicas,
Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 54-55.

!> Convenio relativo a la proteccién y facilidades que deben otorgarse a los representantes de
los trabajadores en la empresa (Entrada en vigor: 30 junio 1973) Adopcién: Ginebra, 562
reunion CIT (23 junio 1971).
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Esto es confirmado por el art. 68 ET, que enumera una serie de garantias que tienen
los miembros del comité de empresa y los delegados de personal, como
representantes legales de los trabajadores, en su apartado a) dice textualmente:
“Apertura de expediente contradictorio en el supuesto de sanciones por faltas graves o
muy graves, en el que seran oidos, aparte del interesado, el comité de empresa o
restantes delegados de personal”. Y en su apartado c) “No ser despedido ni
sancionado durante el ejercicio de sus funciones ni dentro del afio siguiente a la
expiraciéon de su mandato, salvo en caso de que ésta se produzca por revocacion o
dimision, siempre que el despido o sancion se base en la accion del trabajador en el
ejercicio de su representacion...”.

Respecto al apartado a) del art. 68 ET, la finalidad del expediente es “la de depurar
con mayor garantia y objetividad la conducta de estos trabajadores cualificados por su
funcién social; por ello el incumplimiento de estas garantias no debe tener un
tratamiento juridico distinto del incumplimiento de la carta de despido, garantia de
objetividad y defensa otorgada a todos los trabajadores” STS 30 de marzo de 1988) y
“‘garantizar a través de esas preceptivas intervenciones, la adecuada defensa del
trabajador que desempefia cargo representativo en el seno de la empresa” (STS 31 de
enero de 1991)*°.

Una doctrina del TS sefiala como garantias que la Ley quiere preservar las de
contradiccién, audiencia y defensa, aunque la audiencia al interesado y, en su caso, al
resto de la representacion en que se integra, son las unicas exigencias legales para
que el expediente sea valido'’. En cuanto a la audiencia al interesado, ésta tiene como
objetivo la defensa del sujeto a expediente por lo que debe darse cuando ya se le
puedan comunicar con la suficiente amplitud y concrecién todos los hechos que se le
imputan. En cuanto a la audiencia al resto de la representacion, la jurisprudencia ha
sefalado que ésta no puede sustituirse por el conocimiento particular que algun
representante obtuvo por razones ajenas a la funcion representativa, que no es
suficiente con comunicar la apertura del expediente sino que es preciso comunicar el
expediente integro, y que, siendo el comité de empresa un érgano colegiado, bastara
con la audiencia al presidente del comité, sin necesidad de hacerlo de manera
individualizada a cada uno de los miembros que lo componen.*®

No existe un plazo determinado para la tramitacion del expediente disciplinario, por lo
gue, en defecto de convenio colectivo, el TS ha sefialado que sera un plazo razonable
en funcién de la laboriosidad necesaria para la determinacién de las faltas imputadas,
no pudiéndose alargar innecesariamente favoreciendo, de este modo, al causante del
retraso. Por otra parte, la comunicacién de apertura del expediente debe contener el
plazo de audiencia, que sera el adecuado para permitir al trabajador formular sus

® Sentencias citadas por IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en
Extincion..., Cit.,, p. 994-996. Mas concretamente, el objeto de este expediente “es que el
trabajador afectado conozca los hechos que se le imputan y pueda formular las pertinentes
alegaciones en contra, amén de que se oiga a los demas miembros del Comité o Delegados de
personal, como prescribe el citado art. 68.a) (ET)” STS 4-5-2009 (Rec. 789/2008) citada por
ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 55. Forma y efectos del despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 606.

" No obstante, como sefiala ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, el expediente contradictorio,
ademas de la audiencia previa tanto al trabajador afectado como a los representantes legales
de los trabajadores, debera contener la comunicacion del pliego de cargos al trabajador y a los
representantes; en El Despido. Cuestiones Précticas, Jurisprudencia y Preguntas con
Respuesta, Cit., p. 56.

18 Asi lo indica IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
997-1000.
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alegaciones y en el que podra responder al pliego de cargos con el denominado pliego
de descargos donde aceptar, negar o matizar los cargos imputados.™®

En cuanto al apartado c) del art. 68 ET, lo que se prohibe no es despedir al
representante de los trabajadores, sino basar el despido en actos que realiz6 el
trabajador ejercitando su cargo de representante. Se trata, pues, de evitar la
discriminacion del trabajador por razén del cargo representativo que ostente. Sin
embargo, el representante no sera inmune a las sanciones disciplinarias que el
empresario pudiera imponerle, ya que si incurre en uno de los incumplimientos que el
ET enumera en su art. 54.2, el empresario podra proceder al despido disciplinario,
siempre y cuando, la condicion de representante no suponga ningun tipo de agravante
del incumplimiento.?

Estas garantias se encuentran protegidas también en la LJS, que en su articulo 104
enumera una serie de requisitos formales particulares de la demanda de despido,
entre los que se encuentra en su letra c) el deber de sefalar si el trabajador despedido
ostenta, 0 ha ostentado en el afio anterior al despido, el cargo de representante legal
de los trabajadores o delegado sindical. Ademas de esto, en su articulo 106.2 la LJS
exige aportar en el proceso judicial el expediente contradictorio de los despidos de
miembros de comité de empresa, delegados de personal o delegados sindicales.

Hay que puntualizar que los delegados sindicales tendran estas mismas garantias
aunque no formen parte de los comités de empresa o de los d4rganos de
representacion que se establezcan en las Administraciones Publicas (art. 10 Ley
Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (en adelante LOLS)).

Estas garantias alcanzan a todos los representantes durante todo su mandato y
durante el afio siguiente a su término, excepto, como aclara el art. 68 c) ET, cuando la
terminacion del mandato se haya producido por dimisibn o por revocacién del
representante. También gozan de estas garantias los representantes que han salido
elegidos aunque no haya comenzado su mandato, incluso a los candidatos mientras
no haya finalizado el proceso electoral.”* En éste Ultimo caso los candidatos en el
proceso electoral no conservaran estas garantias durante el afio siguiente a la
terminacion del mandato.

19 Asi lo sefiala IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
1001. Asimismo ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Practicas,
Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit.,, p. 56, y MANUEL ALONSO OLEA Y M2
EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo, Cit., p. 539.

%> Como sefiala IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
992-993.

2L Asi lo indica JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
574. Asimismo ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 55. Forma y efectos del despido
disciplinario en Comentarios..., Cit.,, p. 605, e IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido
disciplinario en Extincion..., Cit, p. 993. Como sefiala IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN esta garantia también se extiende a los llamados comités de empresa europeos, en
base a los articulos 21 y 28 de la Ley 10/1997, de 24 de abril, que regula los derechos de
informacion y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de
dimension comunitaria, ley modificada por la Ley 10/2011, de 19 de mayo, como consecuencia
de la Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009,
sobre la constitucion de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informacion y
consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria;
en Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 614.
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El no cumplimiento de estas garantias supondria la improcedencia de despido
disciplinario.?

Cabe sefialar aqui otro derecho de los representantes de los trabajadores, pero en
este caso, no trata sobre las formalidades del despido de éstos, sino que trata del
derecho que tiene el comité de empresa a ser informado de todas las sanciones
impuestas por faltas muy graves. Este derecho articulado en el ET (64.4 c)) no
afectaria al cumplimento de la forma del despido, ya que la informacién al comité
puede realizarse con posterioridad al despido y, en todo caso, su inobservancia
formaria parte de otro proceso diferente por vulneracion de los derechos del comité de
empresa.

Por dltimo, como se analiza mas extensamente en un apartado posterior, en lo
referente a la posterior calificacion del despido y en base a el art. 56.4 ET, cuando un
despido es calificado improcedente y el despedido es un representante legal de los
trabajadores o un delegado sindical, correspondera a éste la opcién entre la
readmisién o el abono de una indemnizacion equivalente a treinta y tres dias de salario
por afio de servicio, prorratedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un
afio, hasta un méaximo de veinticuatro mensualidades; en caso de no efectuar la
opcién, se entendera que lo hace por la readmisién. Cuando la opcion, expresa o
presunta, sea en favor de la readmision, ésta sera de obligado cumplimiento para el
empresario.

2.1.3. Despido de trabajadores afiliados a un sindicato

El cuarto parrafo del art. 55.1 ET sefiala que si al empresario le consta que el
trabajador objeto del despido disciplinario estuviera afiliado a un sindicato, debera dar
audiencia previa a los delegados sindicales de la seccion sindical correspondiente a
dicho sindicato.

Esto es confirmado por el art. 10.3 LOLS, que enumera una serie de derechos que
tienen los delegados sindicales, aparte de las mismas garantias que los miembros del
comité de empresa u drganos de representacion que se establezcan en las
Administraciones Publicas, y en su apartado 3° dice textualmente “Ser oidos por la
empresa previamente a la adopcion de medidas de caracter colectivo que afecten a
los trabajadores en general y a los afiliados a su sindicato en particular, y

especialmente en los despidos y sanciones de éstos ultimos”.?®

La finalidad de la audiencia previa a los delegados sindicales del sindicato
correspondiente es la de intentar influir en la decision extintiva del empresario, es
decir, no es una simple comunicacion del despido, sino que se trata de una reunién en
la que el delegado sindical defenderd los intereses del afiliado, antes de que se
produzca la ejecucion del despido.

22 Asi lo indica MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 783. Asimismo MANUEL ALONSO OLEA Y M2 EMILIA CASAS
BAAMONDE, Derecho del trabajo, Cit., p. 540.

2 EI TC en su STC 30/1992, de 18 de marzo dice textualmente que “...el significado y alcance
del art. 10.3.3° LOLS... no es tanto la de configurar una informacion general de los delegados
sindicales sino instrumentar una proteccion del trabajador afiliado, en la medida en que la
intervencién previa del 6rgano sindical permita a éste ejercer un control, aunque solo sea en
audiencia sobre la decision empresarial y desarrollar oportunamente una defensa eficaz de sus
afiliados”. Sentencia citada por IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en
Extincién..., Cit., p. 987, y ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones
Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 59.
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En otro sentido, el TC y el TS tienen posturas un tanto diferentes sobre la finalidad de
la audiencia previa en despidos disciplinarios de trabajadores afiliados. Por una parte,
el TC considera que el derecho no corresponde tanto al trabajador afiliado sino al
sindicato o al delegado sindical (que es quien podra interponer, en su caso, recurso de
amparo), integrando el contenido adicional del derecho de libertad sindical en su
aspecto colectivo. Por otra parte, el TS considera que el requisito de la audiencia
previa a los delegados sindicales tiene mas relaciéon con la defensa de la libertad
sindical individual del trabajador frente a decisiones empresariales extintivas. Se
puede considerar mas adecuada la interpretacién del TC ya que, si el requisito de la
audiencia previa a los delegados sindicales tuviera mas relacion con la defensa de la
libertad sindical individual, la falta de este requisito daria lugar a la nulidad del despido
y no a la improcedencia por razén de la forma, como es el caso al tratarse de una
formalidad exigida en el art. 55.1 ET. Ademas, si se tratase de un derecho individual,
estariamos ante una discriminacion entre los trabajadores afiliados y los no afiliados.
Por otra parte, la consideracién de la audiencia previa a los delegados sindicales como
un derecho del sindicato, tiene como consecuencia que los trabajadores se afilien a los
sindicatos mas fuertes, ya que éstos son los que, ldgicamente, tienen representacion
en la mayoria de las empresas.*

Para que nazca el deber de audiencia previa, los delegados sindicales han tenido que
ser designados conforme a las leyes previstas al respecto (ya que una falta de
legitimacion en la eleccion del delegado daria como consecuencia la no necesidad del
tramite de audiencia), y, como apunta el cuarto parrafo del art. 55.1 ET, al empresario
debe costarle la afiliacion sindical del trabajador despedido.

Un claro ejemplo de constatacién de conocimiento por parte del empresario de la
condicién de afiliado del trabajador es cuando en la hoja salarial hay deducciones por
cuota sindical, lo que no es posible sin una previa comunicacion a la empresa.?

Hay que afiadir, respecto a la constancia empresarial de afiliacion del trabajador, que
la carga de la prueba en un posible proceso por despido disciplinario corresponderia al
trabajador, es decir, que el trabajador afiliado deberd probar que el empresario
conocia su afiliacibn, pero no en cualquier momento, sino precisamente en el
momento del despido.?®

La garantia de audiencia previa a los delegados sindicales se encuentra protegida
también en la LJS, que en su articulo 104 enumera una serie de requisitos formales
particulares de la demanda de despido, entre los que se encuentra en su letra d) el
deber de sefalar si el trabajador se encuentra afiliado a algun sindicato, siempre y
cuando en la demanda por despido se alegue la improcedencia de éste por haberse
realizado sin la audiencia previa de los delegados sindicales, en el caso que los
hubiera.

Tal y como sefiala la jurisprudencia, la audiencia previa solo es exigible en despidos
disciplinarios y no en los demas supuestos de extincion del contrato (SSTS 23 mayo
1995 y 18 de febrero 1997), y el plazo para la audiencia previa debera ser un plazo
justo y razonable (SSTS 16 octubre 2001 y 12 julio 2006).%’

4 Asi lo indica IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
987-989.

?® Como apunta ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 55. Forma y efectos del despido
disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 606.

® Asi lo indica ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Practicas,
Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 59.

" Sentencias citadas por IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del
Trabajo, Cit., p. 614, BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 55. Forma y efectos del
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La falta de audiencia previa a los delegados sindicales, en caso de afiliacion del
trabajador despedido, tiene como consecuencia la improcedencia del despido.”

La audiencia previa a los delegados sindicales puede equipararse a la necesidad de
apertura de expediente contradictorio previo al despido de los representantes de los
trabajadores en cuanto a la finalidad de proteger a determinados trabajadores por
razones sindicales y de representacién unitaria con el objetivo de cambiar la decisién
empresarial. Sin embargo, en cuanto a la influencia que tienen sobre la prescripcion de
las faltas, la audiencia previa a los delegados sindicales produce la suspension del
plazo con su posterior reanudacion tras la terminacion de la audiencia, de forma
diferente a como lo hace la apertura del expediente contradictorio, que interrumpe el
plazo de prescripcion.?

2.1.4. Subsanacion de un despido formalmente incorrecto

Como seiala el art. 55.2 ET, cuando el despido disciplinario se realice sin las
formalidades que hemos visto anteriormente, es decir, el deber de notificacion por
escrito al trabajador en el que figuren los hechos que lo motivan y la fecha en que
tendra efectos, la necesidad de cumplir otras exigencias formales que se hayan podido
establecer por convenio colectivo, la obligacion, en caso de que el trabajador fuera
representante legal de los trabajadores o delegado sindical, de apertura de expediente
contradictorio en el que sean oidos, ademés del interesado, los restantes miembros de
la representacion a que perteneciere, silos hubiere, y el deber de dar audiencia previa,
en caso de que el trabajador estuviera afiliado a un sindicato y al empresario le
constase, a los delegados sindicales de la seccion sindical correspondiente a dicho
sindicato; el empresario podra realizar un nuevo despido en el que cumpliese los
requisitos que no cumplié en el anterior despido.

despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 935-936, y ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ,
El Despido. Cuestiones Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 58-59.
Respecto al plazo para la audiencia previa, el TS, en STS 10 de noviembre de 1995, Recud.
3123/1994, habia considerado como suficiente la audiencia a los delegados sindicales un dia
antes del despido; sin embargo, en STS 16 de octubre de 2001, Recud. 3024/2000 y STS 12
de julio de 2006, Recud. 2276/2005, considera ahora que “en tan breve plazo no es presumible
por parte de los delegados sindicales se pueda razonablemente articular una efectiva defensa
preventiva de los intereses del trabajador afiliado que pudiera dar lugar a un cambio de la
decision proyectada por el empresario o a adoptar medidas que pudieran influir de manera
preventiva en la decision disciplinaria proyectada y a suministrar informacién al empresario
sobre determinados aspectos o particularidades de la conducta y de la situacién del trabajador
afectado, y por el contrario, evidencia que lo que se ha efectuado por la empresa ha sido
simplemente ‘la notificacion de un acuerdo empresarial meramente pendiente de ejecucion’, lo
que vulnera...que los delegados sindicales dispongan de un plazo razonable para poder
efectuar su funcidon de garantia y defensa preventiva de los trabajadores sindicados...”.
Sentencias citadas por IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion...,
Cit., p. 990-991.

8 Como sefiala MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA
ROSA, Derecho del trabajo, Cit., p. 783. Asimismo ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El
Despido. Cuestiones Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 59.

29 Asi lo indica IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
991-992. A este respecto, la STS de 31 de enero de 2001, rec. ud. 148/2000 sefiala que “los
plazos de prescripcién del art. 60.2 ET no son en realidad plazos de prescripcion de acciones
sino plazos de prescripcion de faltas... y el empresario que demorare injustificadamente el
cumplimiento de dicho trdmite conseguiria la ventaja inmerecida de la reapertura del plazo de
prescripcion completo”. Sentencia citada por CARMEN ORTIZ LALLANA, Despido y Extincion
del Contrato de Trabajo en la Doctrina Judicial: una Expectativa para la Reforma Laboral, Cit.,
p. 108.
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El fin de este precepto es dar al empresario la posibilidad de evitar la declaracion
judicial de despido improcedente por incumplimiento de forma.*

Este precepto esta concebido como una forma de subsanar los defectos formales del
primer despido, pero efectuando al trabajador despedido las mismas imputaciones, es
decir, que en el nuevo despido no se podran imputar hechos que no se hayan
imputado ya en el primer despido con defecto de forma. En el caso de que el
empresario imputase al trabajador hechos nuevos o diferentes de los que motivaron el
despido anterior con defecto de forma, nos encontrariamos entonces frente a un nuevo
despido independiente del anterior. En este caso, cada despido tendria sus propios
plazos de caducidad de la accién y no se produciria ni interrupcién, ni suspension, al
tratarse de dos despidos con autonomia propia.*

También existe el caso en el que se envia una carta de despido y posteriormente se
envia otra que amplia las razones para despedir, aqui tampoco estariamos frente al
supuesto de subsanacion sino ante un supuesto de ampliacion.*

Ademds puede darse el caso en el que el empresario readmita al trabajador (en
conciliacion administrativa) volviéndolo a despedir después, aqui tampoco nos
encontramos ante subsanacién de defectos formales sino ante un supuesto de dos
despidos diferentes.*®

Si el empresario realizase el primer despido de forma verbal y a continuacion remitiese
al trabajador una carta de despido subsanando los requisitos omitidos en el
precedente, nos encontrariamos entonces ante una subsanacion de las contempladas
en el art. 55.2 ET y la primera manifestacion verbal quedaria sin efecto en cuanto a la
caducidad de la accion de impugnar. Pero si, como hemos visto en el anterior parrafo,
la carta “explicativa” imputa hechos posteriores a los que provocaron la primera
decision extintiva verbal, no hablariamos de subsanacién, sino de un nuevo despido
independiente del anterior.®*

El despido subsanado debera efectuarse en el plazo de veinte dias, a contar desde el
dia siguiente al anterior despido. Dicho despido solo surtira efectos desde su fecha,

%0 A este respecto el TS apunta que “La conclusion a la que se llegaria necesariamente a partir
de un despido producido sin los requisitos formales que dicho precepto exige (art. 55.1 ET)
seria la de declarar dicho despido como improcedente, de conformidad con las previsiones
estatutarias contenidas en el apartado 4 ‘in fine’ del indicado articulo 55 ET, y lo que con tal
posibilidad de subsanacion ha querido el legislador es dar al empleador la posibilidad de
subsanar aquellos defectos formales” STS 10-11-2004 (Rec. 5837/2003). Sentencia citada por
ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 55. Forma y efectos del despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 607.

31 Siguiendo a IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincién..., Cit., p.
1003-1005.

% E| TS sefala que “la empresa puede ampliar la carta de despido hasta el momento de la
presentacion de la demanda en el Juzgado sin causar indefensién al trabajador” SSTS 11-10-
1985, 24 de diciembre de 1986, 1 de febrero de 1988, 1 de octubre de 1990 citadas por
IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 1004.

BETS apunta que “una vez reincorporado el trabajador a su puesto de trabajo, la primera
accién de despido se ha agotado y los efectos del primer despido han desaparecido, por lo que
la actividad posterior tendente a despedir no entrafia una subsanacion del despido precedente”
STS 11 mayo 2000, rec. 3375/1999 citada por BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 55.
Forma y efectos del despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 941, IGNACIO ALBIOL
MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincién..., Cit., p. 1005, CARMEN ORTIZ LALLANA,
Despido y Extincion del Contrato de Trabajo en la Doctrina Judicial: una Expectativa para la
Reforma Laboral, Cit., p. 101-102, y ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido.
Cuestiones Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 63-65.

% STS de 11 de mayo de 2000.
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esto tiene como consecuencia que el computo del plazo para el ejercicio de la accién
para impugnarlo comenzara el dia en que este segundo despido sea efectivo.*

En cuanto a este plazo hay que sefalar que se trata de un plazo de caducidad, no es
prescriptivo. EI TS sefiala que si la subsanacion del despido se produce dentro de
plazo, el segundo despido tendra todos los efectos ante los que el trabajador podra
realizar las acciones que la ley le permite, pero, sin embargo, si la subsanacién se
produce fuera de plazo no tendra valor como nuevo despido y se estara a lo dispuesto
en el primero, con las consecuencias de improcedencia que éste arrastre.*

En el plazo del art. 55.2 ET no se excluyen los dias inhabiles, una vez transcurrido
este plazo ya no cabra la subsanacion de defectos formales del despido hasta la
presentacion de la demanda, y respecto a la incidencia que tiene este plazo sobre la
prescripcion de la falta imputada lo légico y lo que alguna doctrina judicial parece
admitir es que este plazo no incide en la prescripcion de la falta pudiéndose producir el
segundo despido sélo si la falta no estuviese prescrita. Con esto, podemos entender
gue el defecto de forma del primer despido lo invalida de tal forma que no interrumpe
el plazo de prescripcion de las faltas. El empresario, si realiza este nuevo despido,
tiene la obligacion de poner a disposicion del trabajador los salarios devengados entre
la fecha del anterior despido y la fecha del nuevo, con el deber también de mantener
durante esos dias en situacion de alta al trabajador objeto de los despidos. Si el
empresario no cumple con cualquiera de estos requisitos, incluyendo estos dos
ultimos, el despido no se podra considerar subsanado en sus defectos de forma, por lo
gue Unicamente se analizara el primer despido formalmente incorrecto, con lo que esto
conlleva en cuanto a la improcedencia de éste.*’

Existe otra posibilidad de realizar un nuevo despido si el anterior incumplié con alguno
de los requisitos de forma establecidos legalmente y es el contenido en el art. 110.4
LJS que apunta que si el despido disciplinario es declarado improcedente por
incumplimiento de los requisitos formales y se opta por la readmision, el empresario
podra ejecutar un nuevo despido en el plazo de siete dias desde la notificacion de la
sentencia que declara la improcedencia del primer despido. Pero este es un nuevo
despido que produce efectos desde su fecha en el que ya existe una sentencia que ha
declarado la improcedencia por incumplimiento formal y se ha optado por la
readmision, no se trata, entonces, de una subsanacion del anterior despido como lo es
el del art. 55.2 ET.*

% El plazo de veinte dias a contar desde el siguiente al del primer despido es un plazo de
caducidad civil por lo que no excluye del computo los dias inhabiles (STS de 10 de noviembre
de 2004 rec. ud. 5837/2003). Sentencia citada por IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 618, BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 55.
Forma y efectos del despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 941, ANA MARIA BADIOLA
SANCHEZ, Articulo 55. Forma y efectos del despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p.
607, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit.,, p. 1005,
CARMEN ORTIZ LALLANA, Despido y Extincién del Contrato de Trabajo en la Doctrina
Judicial: una Expectativa para la Reforma Laboral, Cit., p. 102, ALFONSO GONZALEZ
GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Préacticas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta,
Cit., p. 61-63, y MANUEL ALONSO OLEA Y M2 EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho del
trabajo, Cit., p. 527.

% STS 10 de noviembre de 2004, Recud. 5837/2003.

%Asi lo indica IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
1005-1007.

% Como sefiala IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo,
Cit., p. 618. Asimismo ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 55. Forma y efectos del
despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 607. A este respecto, la STSJ de Castilay Ledn
de 25 de abril de 2006 sefiala que “una vez practicado un despido el empresario tiene dos
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Existe otro despido llamado “ad cautelam”, que es el realizado cuando se ha notificado
una primera carta de despido alegando unos hechos y posteriormente se notifica una
segunda carta de despido por otros hechos que se han puesto de manifiesto después.
Como sefialan las SSTS 30 marzo 2009 y 8 noviembre 2011, la segunda carta de
despido tiene una finalidad preventiva para el caso de que la primera no tenga fuerza,
es una cuestion de despido dentro del despido, tampoco se trata de la subsanacion
del primer despido a la que hace referencia el art. 55.2 ET.*

2.1.5. Vinculacion de la forma con los efectos del despido y su
calificacion

En cuanto a la forma y los efectos del despido disciplinario y en base al art. 55.3 ET, el
despido, una vez impugnado por el trabajador objeto del mismo, puede ser calificado
de procedente, improcedente o nulo. Esta calificacion la realizara el juez en el fallo de
la sentencia.

2.1.5.1. Procedencia

El art. 55.4 ET y el art. 108.1 LJS sefialan que el despido disciplinario se declarara
procedente cuando quede acreditado el incumplimiento grave y culpable del trabajador
alegado por el empresario en la carta de despido, y cuando cumpla con los requisitos
formales del art. 55.1 ET que se han analizado anteriormente (notificacion al trabajador
con hechos y fecha, formalidades afadidas por convenio, expediente contradictorio si
el trabajador fuera representante legal y audiencia previa a la seccién sindical
correspondiente si el trabajador estuviese afiliado).

El mismo art. 55.4 ET y el art. 109 LJS nos dicen que este despido procedente
convalidara la extincién del contrato de trabajo que se produjo mediante aquél, y el
trabajador objeto del despido no tendra derecho a indemnizacion ni a salarios de
tramitacion (desde la fecha del despido hasta la de la notificacion de la sentencia).

Tanto el empresario como el trabajador objeto del despido quedaran libres de sus
respectivas obligaciones, excepto otras que pudieron contraerse anteriormente. En
base al art. 208.1.1. ¢) del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante
LGSS), el trabajador despedido se encontrara en situacion legal de desempleo vy, si
cumple los requisitos legales establecidos, podra tener derecho a recibir una
prestacion por desempleo.®

cauces para extinguir unilateralmente la relacion laboral de otra forma distinta al mismo: o
subsanando el despido conforme al articulo 55.2 del Estatuto de los Trabajadores, o aceptando
la calificacién de improcedencia o nulidad, readmitiendo al trabajador y practicando un nuevo
despido, conforme a lo previsto en el articulo 110.4 de la Ley de Procedimiento Laboral (ahora
110.4 LJS), cuya legalidad podria ser enjuiciada en un nuevo proceso. No puede admitirse que
durante el periodo de tramitacion se practiquen nuevos despidos cautelares, por si el primero
se declarase improcedente o nulo, puesto que no puede extinguirse lo que ya esta extinguido”.
Sentencia citada por ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Practicas,
Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 60.

% Asi lo indica IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit.,
p. 618.

“0 Asi lo sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
575. Asimismo IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo,
Cit., p. 618 y 626. Dicho esto, en el supuesto de despido o extincion de la relacion laboral, sera
causa de situacion legal de desempleo la mera decisién empresarial de despido, sin necesidad
de impugnacion por parte del trabajador (art. 209.4 LGSS).
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En cuanto a esto Ultimo cabe afiadir que el reconocimiento del derecho a la prestacion
por desempleo debera solicitarse a la Entidad Gestora competente y nacera a partir de
gue se produzca la situacion legal de desempleo siempre y cuando se solicite dentro
del plazo de los quince dias siguientes a la misma. Ademas, el trabajador solicitante
deberd inscribirse como demandante de empleo y suscribir un compromiso de
actividad (art. 209.1 LGSS).

Resulta muy importante sefialar que el despido abre por si mismo el derecho a la
prestacién por desempleo, sin necesidad de que se califique como procedente,
improcedente o nulo. Esto tiene como consecuencia que la fecha a partir de la cual
comienza el plazo de los quince dias siguientes sera siempre la de la notificacién del
primer despido, aunque no se haya resuelto aun la validez del mismo.**

2.1.5.2. Improcedencia

El art. 55.4 ET y el art. 108.1 LJS sefialan que el despido disciplinario se declarara
improcedente cuando no quede acreditado el incumplimiento grave y culpable del
trabajador alegado por el empresario en la carta de despido, y/o cuando no cumpla
con los requisitos formales del apartado 1 de este mismo articulo (notificacion al
trabajador con hechos y fecha de efectos, formalidades afiadidas por convenio
colectivo, expediente contradictorio si el trabajador fuera representante legal vy
audiencia previa a la seccion sindical correspondiente si el trabajador estuviese
afiliado).

Una vez calificado el despido por los tribunales como improcedente, el empresario
puede optar entre readmitir al trabajador o abonarle una indemnizacién que mas
adelante se analiza. El plazo para ejercitar esta accion por parte del empresario sera
de cinco dias desde la notificacion de la sentencia, sin esperar a la firmeza de la
misma, si fuera la de instancia. (Art. 56.1 ET y art. 110 LJS)

El art. 56.3 ET apunta que si el empresario no ejerce su derecho de opcion ni por la
readmisién ni por la indemnizacion, se entendera que procede la readmision del
trabajador.

El art. 56.4 ET y el art. 110.2 LJS nos dicen que si el trabajador despedido fuese un
representante legal de los trabajadores o un delegado sindical, corresponde a éste la
elecciéon entre readmisién o indemnizacién. Al igual que sucede con el empresario, Si
este trabajador no ejerce su derecho de eleccion, se entiende que procede la
readmisién. En todo caso, el trabajador representante legal de los trabajadores o
delegado sindical tendra derecho a los salarios de tramitacion.*

Si el empresario opta por la readmision, debera abonar al trabajador los salarios de
tramitacion, que son los equivalentes a la suma de los salarios dejados de percibir
desde la fecha de efectos del despido hasta la notificacion de la sentencia que declare
la improcedencia del mismo. En el caso de que el trabajador encuentre otro empleo
antes de la notificacion de la sentencia, el empresario sélo debera abonar los salarios
devengados desde la notificacién de la sentencia hasta la colocacion del trabajador.
(Art. 56.2 ET)

* Siguiendo a JESUS R. MERCADER UGUINA, En Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
581 Asimismo IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit.,
p. 618 y 626.

“2 El art. 30.4 LPRL sefiala que los trabajadores designados para tareas de prevencion de
riesgos laborales tienen el mismo derecho de opcién de los representantes legales de los
trabajadores o de los delegados sindicales. Articulo citado por IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 630.
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El art. 57 ET y el art. 116.1 LJS sefalan que si la sentencia que declara la
improcedencia se dicta transcurridos mas de noventa dias hébiles desde la fecha en
gue se presenté la demanda por despido, el empresario puede reclamar del Estado el
abono de los salarios de tramitacion y las cuotas de Seguridad Social
correspondientes al tiempo que exceda de los noventa dias habiles. El apartado 2 del
art. 116 LJS apunta que si el empresario es insolvente, el mismo trabajador podra
reclamar del Estado los salarios de tramitacion a los que nos referimos (Unicamente
los correspondientes al tiempo que exceda de los noventa dias habiles).

Otro requisito, en caso de readmisién, es el deber que tiene el empresario de
comunicar por escrito al trabajador la fecha en la cual tendra lugar su reincorporacion
dentro de los diez dias siguientes a la notificacion de la sentencia de improcedencia.
La fecha de reincorporacion debera realizarse en un plazo no inferior a los tres dias
siguientes a la recepcién de la comunicacion por escrito de readmision. (Art. 278 LJS)

A estos efectos, hay que recordar el contenido del art. 110.4 LJS que apunta que si el
despido disciplinario es declarado improcedente por incumplimiento de los requisitos
formales y se opta por la readmision, el empresario podra ejecutar un nuevo despido
en el plazo de siete dias desde la notificacion de la sentencia que declara la
improcedencia del primer despido.

Si el empresario opta por la indemnizacion, debera abonar al trabajador una
compensacion de treinta y tres dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por
meses los periodos de tiempo inferiores a un afio, con un méximo de veinticuatro
mensualidades. El abono de dicha indemnizacion tendra& como consecuencia la
confirmacion de la extincion del contrato de trabajo, que se entendera producida la
fecha de cese en la actividad del trabajador. (Art. 56.1 ET)

Debido a una serie de reformas legales, el calculo de ésta indemnizacion varia si la
relacion laboral se hubiese iniciado antes del 12 de febrero de 2012, en este caso, la
indemnizaciéon se divide en dos tramos: el primer tramo sera el correspondiente a 45
dias de salario por afio de servicio prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afo, en este primer tramo se tendra en cuenta el tiempo de servicio
realizado hasta el 12 de febrero de 2012; el segundo tramo sera el correspondiente a
33 dias de salario por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afo, en este segundo tramo se tendra en cuenta el tiempo de
servicio realizado desde el 12 de febrero hasta la fecha de extincion. La suma de los
dos tramos no podra ser superior a 720 dias de salario (dos anualidades), salvo que
del calculo del primer tramo resultase un nimero de dias superior, en cuyo caso se
aplicard éste como importe indemnizatorio maximo, sin que, en ningun caso, dicho
importe pueda ser superior a 42 mensualidades.*®

Para el calculo de la indemnizacion se tendran en cuenta todos los dias de servicios,
incluso los prestados a través de una Empresa de Trabajo Temporal. El salario a tener
en cuenta para el calculo de la indemnizacion debe ser el que le corresponda
legalmente, en base a su categoria profesional, por convenio colectivo empresarial o
sectorial; en ningln caso sera el que perciba realmente, ya que en ocasiones el
trabajador percibe un salario inferior al que le corresponde®. Por norma general, para

43 Disposicién Transitoria 52 de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral.

“ La Disposicién Transitoria 18 ET sefiala que si el trabajador objeto del despido estuviera
disfrutando de una suspension por maternidad o paternidad a tiempo parcial, una jornada
reducida por lactancia, por cuidado de hijos o de familiares, para el cuidado del menor a su
cargo afectado por cancer o enfermedad grave, o de una reduccidn de jornada por tratarse de
una trabajadora victima de violencia de género o de una victima del terrorismo, el salario a
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el calculo de la indemnizacién se toman en cuenta todas las percepciones salariales
del trabajador despedido, prorratedndose todos los conceptos de devengo superior al
mes, como pueden ser las pagas extraordinarias, y calculando un promedio de horas
extraordinarias, si las hubiere.*®

2.1.5.3. Nulidad

El art. 55.5 ET y el art. 108.2 LJS sefialan que el despido disciplinario se declarara
nulo cuando “tenga como mévil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en
la Constitucion o en la Ley”, cuando “se produzca con violacion de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador”, o cuando el motivo del despido
esté relacionado con alguna de estas situaciones:

a) Trabajadores en situacion de suspension del contrato por maternidad, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia natural, adopciéon o acogimiento o
paternidad del art. 45.1 d) ET, o trabajadores cuya notificacién de despido se
haya realizado en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finaliza
dentro del periodo de suspensidn.

b) Trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el
comienzo del periodo de suspension del que hablamos en el anterior parrafo,
trabajadores que hayan solicitado uno de los permisos del art. 37.4, 4 bisy 5
ET, o estén disfrutandolos ya, o hayan solicitado o estén disfrutando ya de la
excedencia prevista en el art. 46.3 ET; trabajadoras victimas de violencia de
género por el ejercicio de derechos de reduccion o reordenacion de su tiempo
de trabajo, de movilidad geogréfica, de cambio de centro de trabajo o de
suspension de la relacion laboral.

c) Trabajadores que se han reincorporado al trabajo después de un periodo de
suspension temporal por maternidad, adopcidon o acogimiento o paternidad,
siempre y cuando no transcurran mas de nueve meses desde la fecha de
nacimiento, adopcion o acogimiento del hijo.

El art. 108.3 LJS sefiala que en los supuestos en los que se acredite que el movil del
despido obedeciera a alguna de las causas de nulidad vistas anteriormente, el juez se
pronunciara sobre ella, con independencia de cual haya sido la forma del mismo.

Esto implica que si se considera probada la discriminacion o lesion de derechos
fundamentales, sera mas importante la calificacion de nulidad que la de improcedencia
en caso de que hubiese defectos de forma en el despido.*®

Por Ultimo, si en juicio se declara el despido disciplinario como nulo, el empresario
deberd readmitir inmediatamente al trabajador objeto del despido. Este trabajador
tendra derecho a la percepcién de todos los salarios que no ha percibido. (Art. 55.6 ET
y art. 113 LJS).

2.2. CAUSAS DEL DESPIDO DISCIPLINARIO

tener en cuenta para el calculo de la indemnizacion sera el total sin considerar la reduccién de
jornada.

*> Como sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
577-578. Asimismo BARTOLOME RIiOS SALMERON, Articulo 56. Despido improcedente en
Comentarios..., Cit., p. 956-959, y ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 56. Despido
improcedente en Comentarios..., Cit., p. 615-616.

 Asi lo indica JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
580. Asimismo MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit.,, p. 789-790, y MANUEL ALONSO OLEA Y M2 EMILIA CASAS
BAAMONDE, Derecho del trabajo, Cit., p. 537.
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Para que el despido disciplinario sea valido, debe estar basado en un “incumplimiento
grave y culpable del trabajador” (art. 54.1 ET). El mismo articulo 54, en su apartado 2
enumera una serie de acciones que, en el caso de realizarlas el trabajador, se
consideran incumplimientos contractuales. En este articulo se desglosan las causas
del despido disciplinario.

2.2.1. Requisitos del incumplimiento

El art. 54.1 ET sefala dos requisitos basicos que debe cumplir el incumplimiento del
trabajador para que pueda considerarse como merecedor del despido disciplinario,
estos dos requisitos son la gravedad y la culpabilidad. En todo caso, ambos requisitos
deben cumplirse, no siendo suficiente que se cumpla sélo uno de ellos.*’

“La intensidad del incumplimiento grave y culpable la mide el empresario y la revisan
los 6rganos de la Jurisdiccion de lo Social”.*® En cualquier caso, se debe realizar en
cada despido un andlisis individualizado y tener en cuenta las circunstancias concretas
objetivas y subjetivas para ajustar el hecho, la persona y la sancién.*

En cuanto a la resolucion judicial y debido a todo esto y a lo abstracto de los requisitos
del incumplimiento para que pueda basarse en ellos una extincion contractual, se
convierte en poco probable la viabilidad del recurso de casacion para unificacion de
doctrina, ya que es dificil acreditar la igualdad sustancial de los hechos y la
contradiccién en la resolucion de los idénticos supuestos en las sentencias dictadas
sobre despido disciplinario. Esta dificultad se debe a la improbabilidad de que se
produzcan situaciones sustancialmente iguales al tener en cuenta en cada despido las
circunstancias individuales y concretas de cada trabajador.>

2.2.1.1. Gravedad

La gravedad se refiere al grado en que el trabajador ha incumplido una obligacién
laboral. La calificacion de la gravedad dependera de la importancia o trascendencia del
bien juridico lesionado por el incumplimiento y de la intensidad de la lesién producida,
como, por ejemplo, el dafio econdémico causado por la conducta del trabajador, el dafio
moral producido al empresario u otros trabajadores, la existencia de advertencias
previas, etc.”

El propio ET cuando enumera las causas en su apartado 54.2 afiade unos calificativos
a las causas que las hacen graves como son las faltas repetidas de asistencia, la
disminucion continuada en el rendimiento o la embriaguez habitual, y, en otras causas,

4" Como sefiala ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Practicas,
Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 30.

*8 Asi lo indica MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 777.

9 Siguiendo a IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit.,
p. 604. Asimismo STS 2-4-1992 (Rec.1635/1991) citada por ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ,
Articulo 54. Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 595, STS 13/11/00, rec. 4391/99
citada por la STS de 3 de julio de 2007, rec. ud. 2486/2006 citada a su vez por CARMEN
ORTIZ LALLANA, Despido y Extincién del Contrato de Trabajo en la Doctrina Judicial: una
Expectativa para la Reforma Laboral, Cit., p. 80, y ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El
Despido. Cuestiones Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 30.

% Como indica CARMEN ORTIZ LALLANA, Despido y Extincién del Contrato de Trabajo en la
Doctrina Judicial: una Expectativa para la Reforma Laboral, Cit., p. 79-80.

*1 Como sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
568-569. Asimismo BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 914.
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no afiade calificativos debido a la propia gravedad de la falta (ofensas verbales o
fisicas, 0 acoso).*

2.2.1.2. Culpabilidad

La culpabilidad hace referencia a la voluntariedad en la accién u omisién constitutiva
del incumplimiento del trabajador.>®

El ET también afiade en algunas de las causas unos calificativos que denotan
culpabilidad, como son las faltas injustificadas, o la disminucién voluntaria en el
rendimiento.>*

Al hablar de culpabilidad se entiende, segin la norma, que no es necesaria la
intencion, puede bastar con la culpa (con lo que la negligencia bastaria para que se
considerase culpable, sin necesidad de dolo).>

2.2.2. Causas

El art. 54.2 ET enumera una serie de supuestos concretos que “se consideraran”
incumplimientos contractuales y que podran ser causa de despido disciplinario. Se
puede considerar este listado como cerrado, es decir, que el despido disciplinario debe
encajar necesariamente en algunas de las causas descritas, pero algunos de los
incumplimientos contractuales son tan genéricos (como, por ejemplo, la transgresion
de la buena fe contractual y el abuso de confianza) que permite incluir practicamente
todos los incumplimientos del trabajador sancionables con el despido.*®

Por otra parte, existen preceptos legales que califican de falta algunas conductas,
como la participaciéon en huelga ilegal o negativa a prestar servicios minimos, que
podrian ser sancionadas con el despido.*’

°2 Siguiendo a MANUEL ALONSO OLEA Y M2 EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho del
trabajo, Cit., p. 516.

*% Como sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
568-569.

> Siguiendo a MANUEL ALONSO OLEA Y M2 EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho del
trabajo, Cit., p. 517.

> Como indica BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 914. Asimismo ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido.
Cuestiones Précticas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 30-31.

*® Como sefiala IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo,
Cit., p. 605. Asimismo BARTOLOME RiOS SALMERON, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 915, ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido
disciplinario en Comentarios..., Cit.,, p. 595, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido
disciplinario en Extincion..., Cit., p. 900-901, y MANUEL ALONSO OLEA Y M2 EMILIA CASAS
BAAMONDE, Derecho del trabajo, Cit., p. 515-516. A este respecto la STSJ Galicia 14 de
octubre de 2002, Rec. 4039/2002 senala que “cualquier incumplimiento grave y culpable del
trabajador tendra subsuncion en cualquiera de los 6 supuestos del art. 54.2 ET. Dada -segun la
jurisprudencia- la generalidad y amplitud con que estdn redactados algunos de ellos y
permeabilidad de unos para con los ofros...”. Sentencia citada por IGNACIO ALBIOL
MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 900.

> Siguiendo a MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 777-778. Asimismo BARTOLOME RIiOS SALMERON, Articulo 54.
Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 916, e IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 605. A este respecto cabe citar el art. 16
del Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo (en adelante
RDLRT) que remite al derogado art. 33 del mismo por lo que las referencias realizadas a dicho
articulo han de entenderse hechas al Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el
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Otro ejemplo de lo anterior es el incumplimiento por los trabajadores de las
obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales del art. 29.3 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (en adelante
LPRL).%®

Respecto a la negociacion colectiva hay que afiadir que ésta podra concretar y tipificar
los incumplimientos contractuales que sean causa de despido disciplinario, pero en
todo caso, estos incumplimientos deberan enmarcarse en alguna de las causas del art.
54.2 ET, y en ellos deberan apreciarse la gravedad y la culpabilidad que exige el
apartado 1 del mismo articulo.>

2.2.2.1. Faltas de asistencia o puntualidad al trabajo

La letra a) del art. 54.2 ET describe como primer incumplimiento “las faltas repetidas e
injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo”. Estas faltas tienen como
consecuencia que no se esta realizando el trabajo para el que se firmé previamente el
contrato y, por lo tanto, no se cumple el objeto de éste al no prestar el trabajador el
servicio para el que se le ha contratado.®

Las faltas o la impuntualidad han de ser reiteradas (continuas o intermitentes) y no
estar justificadas, esto es, que la ausencia no sera incumplimiento si se justifica. Esta
justificacion puede realizarse antes o después de la falta, pero siempre dentro de los
plazos que se establezcan en la normativa de la empresa.®

Se han considerado faltas de asistencias graves y culpables: el ingreso en prisién no
comunicado a la empresa; la no reincorporacion tras alta médica; el disfrute de
vacaciones sin autorizacion; la no reincorporacion del trabajador ante la negativa a un
desplazamiento; las ausencias reiteradas injustificadas con parte de consulta médica
ineficaz al no constar enfermedad o dolencia padecidas por el trabajador; las
ausencias consecuencia de disfrute de excedencia no concedida por la empresa; la

que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social (en adelante LISOS).

*% Como sefiala IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
900, e IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 605.

%% Siguiendo a IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
900.

% Como sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
569. Asimismo ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit.,, p. 596, y MANUEL ALONSO OLEA Y M2 EMILIA CASAS BAAMONDE,
Derecho del trabajo, Cit., p. 511.

® Como indica MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 778. Asimismo BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54.
Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 916, IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 605-606, y ANA MARIA BADIOLA
SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 596. Respecto a esto el
art. 52 d) ET, en lo referente a la extincion por causas objetivas, expone una serie de faltas de
asistencia legalmente justificadas que pueden ser trasladables a este caso: “No se computaran
como faltas de asistencia,..., las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracién de
la misma, el ejercicio de actividades de representacion legal de los trabajadores, accidente de
trabajo, maternidad, riesgo durante el embarazo y la lactancia, enfermedades causadas por
embarazo, parto o lactancia, paternidad, licencias y vacaciones, enfermedad o accidente no
laboral cuando la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y tenga una
duracién de mas de veinte dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o
psicolégica derivada de violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencion o
servicios de Salud, segun proceda.

Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o
enfermedad grave.”
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ausencia del trabajo por no tener puesto de trabajo asignado; la ausencia para asistir a
un curso de formacion profesional sin autorizacion de la empresa; la ausencia por
impago de salarios; o el uso abusivo, por el representante de los trabajadores, del
crédito horario excediéndose en las horas permitidas.®

Por otro lado se han considerado como faltas justificadas: el trabajador que recibe una
orden de traslado, pero sin que la empresa le abone el importe de los billetes y las
dietas; cuando la orden de traslado sea sorpresiva y no se abonen al trabajador los
gastos; cuando el trabajador, reincorporado a la empresa tras una incapacidad
temporal impugnada, tenga que dejar el trabajo por encontrarse fisicamente
imposibilitado para realizarlo; la trabajadora que se reincorpora tarde tras el permiso
de maternidad, cuando creia por error que era de duracién superior; o la falta debida a
averia en el automovil del trabajador.®®

En cuanto a la impuntualidad, se puede producir tanto cuando se llega tarde al trabajo,
como cuando se abandona antes de terminar la jornada estipulada.®

Hay que diferenciar la falta de asistencia al trabajo del abandono del puesto de trabajo,
pues respecto a esto Ultimo la jurisprudencia ha indicado que es la manifiesta, expresa
y terminante voluntad de concluir la relacion laboral, diferenciandolo claramente de las
faltas de asistencia.®®

En el ET no se concreta el nimero de faltas de asistencia que se han de cometer para
gue se considere un incumplimiento grave y culpable, por lo tanto, sera la negociacién
colectiva la que se encargue de precisar esta cuestion. En todo caso, se deberan tener
en cuenta todas las circunstancias que afectan al trabajador y a la empresa para medir
el grado de gravedad y culpabilidad de este tipo de incumplimiento.®®

Hay que tener en cuenta que una falta de asistencia o puntualidad observada
individualmente seria, en principio, una falta leve, y necesitaria de repeticion para que
se ajustase al incumplimiento grave y culpable. Las faltas leves tienen un plazo corto
de prescripcion, sin embargo, el TS ha considerado que al tratarse de un bloque de
faltas leves que forman una grave, la primera de esas faltas no se consideraria a la
hora del computo de prescripcion, sino que se consideraria la ultima falta que forma
dicho bloque. Asimismo, tal y como indica una postura del TS, el empresario tendria la

®2 Sjguiendo a BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 917. Asimismo ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido
disciplinario en Comentarios..., Cit.,, p. 596, y AA.VV., Memento practico Francis Lefebvre,
Seguridad Social 2009: derecho laboral, seguridad social, Madrid, Francis Lefebvre, D. L. 2009,
. 371.
E3 Como indica IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
907-909. Asimismo AA.VV., Memento practico Francis Lefebvre, Seguridad Social 2009:
derecho laboral, seguridad social, Cit., p. 371.
* Como sefiala MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA
ROSA, Derecho del trabajo, Cit., p. 778, e IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido
disciplinario en Extincién..., Cit., p. 901.
® Sjguiendo a JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
569. Asimismo ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Practicas,
Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 32.
® Como indica JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
569. Asimismo MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 778, IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de
Derecho del Trabajo, Cit., p. 605-606, ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido
disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 596, y ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido.
Cuestiones Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 32.
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opcion de sancionar las faltas leves a su tiempo, y mas adelante, si se reincide en la
falta, sancionarla con despido disciplinario.®’

El empresario que quiera despedir por esta causa debera especificar en la notificacion
de despido las faltas en las que se basa la sancién para no producir indefension al
trabajador. Una vez en juicio correspondera al empresario probar la realidad de la
ausencia (para la cual se ha admitido, por ejemplo, el testimonio del encargado y los
partes de trabajo) y al trabajador la justificacién de esas ausencias.®

2.2.2.2. Indisciplina o desobediencia en el trabajo

La letra b) del art. 54.2 ET describe como segundo incumplimiento “la indisciplina o
desobediencia en el trabajo”. La indisciplina o desobediencia hace referencia al no
cumplimiento por el trabajador de las exigencias del empresario, las cuales nacen del
poder de control y potestad de direccion que tiene el empresario en la actividad
laboral. El art. 5 ET enumera una serie de deberes que debe cumplir el trabajador, y el
apartado c) dice “cumplir las 6rdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio
regular de sus facultades directivas”. Asimismo el art. 20.2 sefiala que “el trabajador
debe al empresario la diligencia y la colaboracion en el trabajo que marquen las
disposiciones legales, los convenios colectivos y las 6érdenes o0 instrucciones
adoptadas por aquél, en el ejercicio regular de sus facultades de direccién y, en su

defecto, por los usos y costumbres”.®®

La indisciplina o desobediencia ha de producirse injustificadamente, ya que si la
infraccion estd justificada de algin modo, la sancion podria ser menor al despido
disciplinario o, incluso, no haber sancion. Ademas puede darse el caso en el que el
empresario, abusando de su autoridad y poder de direccion, encomiende al trabajador
la realizacién de tareas que no le corresponden legalmente 0 que suponen un riesgo
para su salud, por lo que el trabajador estaria desobedeciendo legitimamente sin estar
cometiendo infraccién. Sin embargo la jurisprudencia he establecido que, en todo
caso, excepto en las situaciones en las que el mandato del empresario afecte a
derechos irrenunciables del trabajador, atente a su dignidad, sean ilegales o
peligrosas, el trabajador debera cumplir las 6rdenes del empresario aunque las
considere inadecuadas, sin perjuicio de poder reclamar ante los organismos
competentes.”

o7 Siguiendo a IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
903-905.

®® Como sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
569, e IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 903.

% Como indica JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
569. Asimismo MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 778, BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54. Despido
disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 917-918, IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 606, ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54.
Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 596, e IGNACIO ALBIOL MONTESINOS,
Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 915-916.

® sjguiendo a JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
569. Asimismo MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 778, IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de
Derecho del Trabajo, Cit., p. 606, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en
Extincion..., Cit., p. 916-917, y ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones
Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 34. Cabe citar aqui el art. 21.2
LPRL que dice: “el trabajador tendra derecho a interrumpir su actividad y abandonar el lugar de
trabajo, en caso necesario, cuando considere que dicha actividad entrafia un riesgo grave e
inminente para su vida o salud”.
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Se han considerado por los tribunales como indisciplina o desobediencia grave y
culpable: la negativa a realizar horas extraordinarias previamente acordadas; la
negativa a cumplir el horario establecido; la negativa a aprender el manejo de una
nueva maquina; la negativa a realizar un turno en sabado; la negativa de un conductor
a circular por una ruta concreta; o la negativa a cumplir los servicios minimos en una
huelga; el disfrute de vacaciones sin autorizacion de la empresa; el trato
desconsiderado y reincidente a los clientes; la participaciéon en huelga ilegal; la
negativa a fichar las entradas y salidas; o la negativa a vestir el uniforme de camarero
de la empresa.”

Por otro lado, se han considerado como desobediencias justificadas: la negativa del
trabajador a un traslado impuesto unilateralmente por el empresario sin cumplir los
requisitos legales; la negativa a un cambio horario sin seguir los trdmites previos; la
negativa a obedecer una orden de desplazamiento cuando anteriormente ha habido
una reunion infructuosa con la empresa sobre las condiciones y el trabajador solicita
tiempo para encontrar otro trabajo ;la negativa de un trabajador a trabajar con una
sierra a la que teme por haber sufrido un accidente con ella; la negativa a cumplir la
orden de interrumpir las vacaciones; o la negativa a firmar un contrato en blanco.”

El incumplimiento de las érdenes ha de ser grave (como indica el previo art. 54.1 ET),
esto es, que sea una desobediencia reiterada o continuada y que genere un fuerte
perjuicio para la actividad laboral o sea de indispensable cumplimiento, no tomandose
como indisciplina o desobediencia los pequefios incumplimientos u olvidos que puede
cometer o tener el trabajador en el dia a dia de su actividad.”

La indisciplina o desobediencia ha de ser un incumplimiento culpable (como también
indica el previo art. 54.1 ET), es decir, imputable al propio trabajador bien porque
hubiera intencién de desobedecer, bien por negligencia.”

2.2.2.3. Ofensas verbales o fisicas

La letra c) del art. 54.2 ET describe como tercer incumplimiento “las ofensas verbales
o fisicas al empresario o a las personas que trabajan en la empresa o a los familiares
que convivan con ellos”. Esta causa tiene como fundamento la necesidad de mantener
unos niveles elementales de convivencia en la relacién laboral, y, ademas de constituir
una proteccion personal del empresario frente a las posibles ofensas de los
trabajadores, constituye la salvaguarda del trabajador agredido por otro trabajador.”

™ Como indica BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 918. Asimismo ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido
disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 597, y AA.VV., Memento practico Francis Lefebvre,
Seguridad Social 2009: derecho laboral, seguridad social, Cit., p. 372.

& Siguiendo a IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
917. Asimismo AA.VV., Memento practico Francis Lefebvre, Seguridad Social 2009: derecho
laboral, seguridad social, Cit., p. 372.

® Como sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
569. Asimismo IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
919-920, y ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Préacticas,
Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 33-34.

™ Siguiendo a JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
569. Asimismo BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit,, p. 918, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en
Extincion..., Cit., p. 919, y ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones
Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 33-34.

® Como sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
570. Asimismo IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
921-922. A este respecto cabe sefialar el art. 4.2 ET que en sus apartados d) y e) apunta que
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Se consideran como conductas sancionables a través de este articulo, tanto los
insultos o atentados al honor, como las agresiones fisicas. Estas conductas seran
sancionables cuando se realicen de palabra, pero también cuando se realicen por
escrito. Serdn sancionables, también, tanto si se realizan dentro de la jornada laboral y
en el centro de trabajo, como si se realizan fuera del centro de trabajo o en horario
distinto al laboral, siempre y cuando tengan relacién con el trabajo. No sera posible
enmascarar la ofensa verbal aludiendo al derecho a la libertad de expresion, porque
como limite de este derecho se encuentra el respeto al honor y la dignidad (por lo que
habr4 que analizar en cada caso las expresiones utilizadas y la finalidad que se
persigue).’

Se han considerado por los tribunales como ofensas verbales o fisicas: las amenazas
y coacciones a un directivo; gritar y volcar la mesa de despacho a un superior
jerarquico; amenazar a un comparfiero con un cuchillo de cocina; trabajador que insulta
fuertemente al encargado y le vuelca la mesa de su despacho; trabajadora que
intimida y amenaza a otra; o la ofensa soez de un profesor al director del colegio, en
presencia del conserje.”’

Por otra parte, los tribunales han considerado que no procedia el despido por esta
causa: cuando el trabajador padece un estado depresivo grave; en un momento de
excitacion y ansiedad, existiendo una relacion de confianza entre el trabajador y el
gerente; por las palabras incorrectas pero habituales de hombres que conviven en el
trabajo; o cuando las ofensas se han producido habiendo mediado provocacién.’®

El art. 54.2 ¢) ET precisa, también, que el destinatario de la ofensa o de la agresion
podra ser, tanto el empresario (que en sociedades seran los representantes), como los
familiares de éste o las personas integradas en la empresa (por ejemplo, los
compafieros de trabajo).”

Como en las demas causas, el acto debera ser grave y culpable. Una vez en juicio, la
intensidad de la gravedad debera medirla el Juez, que debera tener en cuenta los

todos los trabajadores tendran derecho a su integridad fisica, al respeto de su intimidad, y a la
consideracién debida a su dignidad. Articulo citado por BARTOLOME RIOS SALMERON,
Articulo 54. Despido disciplinario en Comentarios..., Cit.,, p. 919. También cabe sefialar los
articulos 15 y 18 de la Constitucion Espafiola, 1978 (en adelante CE) que apuntan que todos
los espafioles tienen derecho a la integridad fisica y moral y derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. Articulos citados por ANA MARIA BADIOLA
SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 597.

"® Como indica JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
570. Asimismo MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 779, IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de
Derecho del Trabajo, Cit., p. 607, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en
Extincion..., Cit., p. 925-926, y MANUEL ALONSO OLEA Y M2 EMILIA CASAS BAAMONDE,
Derecho del trabajo, Cit., p. 513.

" Siguiendo a BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 920. Asimismo AA.VV., Memento préactico Francis Lefebvre, Seguridad
Social 2009: derecho laboral, seguridad social, Cit., p. 373.

® Como indican AA.VV., Memento practico Francis Lefebvre, Seguridad Social 2009: derecho
laboral, seguridad social, Cit., p. 373.

® Como sefiala MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA
ROSA, Derecho del trabajo, Cit., p. 779. Asimismo BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo
54. Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 919 IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 607, ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ,
Articulo 54. Despido disciplinario en Comentarios..., Cit,, p. 597, IGNACIO ALBIOL
MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 924, y ALFONSO GONZALEZ
GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta,
Cit., p. 36-37.
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factores objetivos, las circunstancias personales de los actores (como puede ser el
nivel de confianza entre trabajador y afectado), la intencionalidad, y el contexto en el
que se realizé el acto que ha dado lugar al despido. En todo caso las agresiones
fisicas son consideradas siempre incumplimientos graves, por lo que Unicamente
habria que demostrar la culpabilidad.®

2.2.2.4. Transgresion de la buena fe contractual

La letra d) del art. 54.2 ET describe como cuarto incumplimiento “la transgresién de la
buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el desempefio del trabajo”.
Esta causa se fundamenta en el deber del trabajador de “cumplir con las obligaciones
concretas de su puesto de trabajo, de conformidad a las reglas de la buena fe y
diligencia” (art. 5 a) ET) y hace referencia a las actividades intencionadas o
negligentes que puede realizar el trabajador y que tienen como consecuencia la
pérdida de confianza por parte del empresario, aunque esas actividades no sean
delictivas y no causen dafio concreto a la empresa. Por lo tanto se la puede considerar
la causa mas amplia de toda la enumeracién del art. 54.2 ET, que incluso podria
comprender a todas las demas, y se puede utilizar para abarcar conductas que no
tienen una consideracién auténoma como causa de despido.®

Se pueden considerar como conductas sancionables a través de este articulo los actos
gue puedan ocasionar o hayan ocasionado dafios materiales en el patrimonio de la
empresa, como son el uso de materiales, maquinaria, bienes, medios o locales del
empresario en beneficio propio del trabajador o de un tercero, la apropiacion indebida
de dinero, materiales o productos, o el desvio de oportunidades de negocio de la
empresa en beneficio propio.®

Igualmente es posible considerar transgresiones de la buena fe contractual o abusos
de confianza el ejercicio por parte del trabajador de actividades incompatibles con la

8 Siguiendo a JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
570, IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 607,
ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p.
597-598, IGNACIO ALBIOL MONTESINQOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 926,
ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Practicas, Jurisprudencia y
Preguntas con Respuesta, Cit., p. 36, y AA.VV., Memento practico Francis Lefebvre, Seguridad
Social 2009: derecho laboral, seguridad social, Cit., p. 372.

8 Como sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
570. Asimismo MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 779-780, BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54. Despido
disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 920-921, IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 607-608, ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo
54. Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 598-599, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS,
Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 927, ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El
Despido. Cuestiones Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 39, y
MANUEL ALONSO OLEA Y M2 EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo, Cit., p. 513-
514.

8 Como indica JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
570. Asimismo ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit.,, p. 599. En los casos de apropiacion indebida de dinero, materiales o
productos basta con la realizacion del acto, aunque el valor del dafio no sea cuantioso, debido
a la pérdida de confianza que se produce sobre el trabajador. Como sefiala IGNACIO ALBIOL
MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 936-937.
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baja o la competencia desleal, ya sea creando una empresa paralela a la actividad de
la empresa empleadora, o colaborando con una empresa de la competencia.®

Finalmente, se pueden considerar también actos sancionables por esta via las
conductas consistentes en aceptar sobornos en forma de regalos o gratificaciones,
siempre y cuando esos regalos o gratificaciones tengan como objetivo comprar la
discrecién, influencia o posicion del trabajador en beneficio de terceros y en perjuicio
de la empresa, y asimismo la revelacién por parte del trabajador de secretos
empresariales o informaciones confidenciales durante la relacion laboral; aqui se
puede incluir la obtencién de informacién reservada mediante ordenadores de la
empresa, o la revelacién de secretos conocidos por razén del cargo y la realizacion de
comentarios negativos de la empresa.®

Se han considerado por los tribunales como transgresiones de la buena fe contractual
0 abusos de confianza: el trabajo durante la situacién de incapacidad temporal; la
participacion en huelga ilegal; la comisiéon de delitos por el trabajador; el cumplimiento
incorrecto de la prestaciéon; el abandono del trabajo; el engafio en las titulaciones
poseidas; defraudar en el manejo de dinero, sin importar la cuantia; apropiarse del
importe de una comisién; cobros injustificados; emitir facturas falsas; transferir a la
propia cuenta corriente los salarios que le eran debidos sin autorizacién para ello;
cargar a tarjeta de la empresa gastos personales; extraccion de materiales del centro
de trabajo; utilizacion para fines propios del vehiculo de la empresa sin autorizacion;
auto concesiéon de un préstamo; simular una enfermedad o retardar su curacién;
dedicarse a actividades ludicas durante la enfermedad; el uso indebido del crédito
horario; creacibn de empresas competidoras; realizacion de actividad por cuenta
propia o de un empresario que compita con el primero; utilizar el teléfono con llamadas
particulares; acceder a paginas de ocio en internet; dormir durante el trabajo;
confeccion irregular de néminas; conductor de camidn que incurre en exceso
injustificado de gasoil; guarda jurado que se dedica al manejo de maquinas de juego
durante la jornada; empleado de agencia de viajes que manipula documentos para
poder disfrutar de un viaje a costa de la empresa.®

Por otra parte, los tribunales han considerado que no procedia el despido por esta
causa: participar en un piguete informativo durante una huelga; fotocopiar documentos
para la defensa judicial cuando los documentos prueban una ilegalidad; apropiarse de
algunos objetos del botiquin; o el descuadre de caja.®®

Al igual que en las demds causas y en base al art. 54.1 ET, estas transgresiones o
abusos deben ser graves y culpables. Seran graves tanto si se producen con intencion

8 sjguiendo a ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 599. Asimismo IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario
en Extincion..., Cit., p. 942-946.

8 Como sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
570-571. Asimismo ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 599.

% Como indica JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
571. Asimismo MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 780, BARTOLOME RiOS SALMERON, Articulo 54. Despido
disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 921-922, ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54.
Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 599, e IGNACIO ALBIOL MONTESINOS,
Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 928-938.

8 Como sefialan AA.VV., Memento practico Francis Lefebvre, Seguridad Social 2009: derecho
laboral, seguridad social, Cit., p. 374.
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0 dolo como por simple negligencia, cuando esa falta de diligencia sea grave e
inexcusable.?’

2.2.2.5. Disminucion del rendimiento

La letra e) del art. 54.2 ET describe como quinto incumplimiento “la disminucién
continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o pactado”. Esta causa
hace referencia a las conductas del trabajador que incumplen su deber basico de
trabajar, siendo el rendimiento el baremo para determinar el cumplimiento de ese
deber. En el cumplimiento del deber de trabajar “el trabajador debe al empresario la
diligencia y la colaboracién en el trabajo que marquen las disposiciones legales, los
convenios colectivos y las 6rdenes o instrucciones adoptadas por aquél, en el ejercicio
regular de sus facultades de direccion y, en su defecto, por los usos y costumbres”
(art. 20.2 ET).%®

La jurisprudencia ha sefalado que esta disminucion en el rendimiento debe ser una
falta continuada en el tiempo, y voluntaria. Debe ser continuada ya que se exige que
sea una conducta prolongada en el tiempo, no bastando con la disminucion del
rendimiento aislada u ocasional, sin embargo, pese a exigir continuidad, no se exige
gue la conducta sea ininterrumpida, esto es, que entre los dias de bajo rendimiento
pueden intercalarse algunos dias de rendimiento normal. Igualmente, debe ser
voluntaria ya que se exige una expresa y personal actitud del trabajador en la
disminucion del rendimiento habitual que se podra deducir de la inexistencia de
obstaculos que impidan el correcto desarrollo de la prestacién. Esta voluntariedad
hace referencia a la culpabilidad del art. 54.1 ET a la vez que excluye las situaciones
en las que el bajo rendimiento se debe a causas ajenas al trabajador (como, por
ejemplo, la baja produccién de otra actividad que tiene influencia en la del trabajador, o
el caso en el que al trabajador se le encomiendan tareas que antes no realizaba
necesitando para ello un periodo de adaptacion).®

También se ha sefialado que el rendimiento que se toma como base para comprobar
el volumen concreto de la disminucién del mismo no es el rendimiento exigible por el
empresario mediante el sistema de control establecido, sino que es el rendimiento
normal que el trabajador venia realizando (salvo que fuese visiblemente elevado) o, en
algunos casos, el rendimiento de otro trabajador en el mismo puesto (siempre y
cuando ambos trabajadores estén en una situacidon analoga y cuenten con los mismos
medios a su disposicidén), Con todo esto, puede darse también el caso en el que varios

87 Siguiendo a IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit.,
p. 608. Asimismo ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit,, p. 599, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en
Extincion..., Cit.,, p. 934-935, y ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones
Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 39.

8 Como sefiala MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA
ROSA, Derecho del trabajo, Cit., p. 781. Asimismo IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 609-610, ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo
54. Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 599, y IGNACIO ALBIOL MONTESINOS,
Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 946-947.

8 Como indica JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
571. Asimismo BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 923, IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del
Trabajo, Cit., p. 610, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion...,
Cit., p. 947-951, ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Practicas,
Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 43, y STSJ de la Comunidad de Madrid 8-7-
2009 (Rec. 2719/2009). Sentencia citada por ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54.
Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 600.
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trabajadores disminuyan su rendimiento, con lo que habra que dilucidar quién lo ha
hecho voluntariamente y quién no.%

Pese a no haber muchos casos relacionados con esta causa, se han considerado por
los tribunales como disminucién voluntaria del rendimiento: el trabajador con un
resultado inferior al fijado en tablas objetivas; viajante que no alcanza el minimo de
ventas convenido; o delegado jefe de negociado en una Mutua que no alcanza los
minimos pactados en contrato, para un afio y dos trimestres consecutivos.®*

La disminucion del rendimiento, al igual que en las demas causas, deberé ser grave y
culpable. Ha de ser imputable al trabajador tanto si se produce intencionadamente o
con dolo, como si se producen por negligencia o0 un comportamiento descuidado y falto
de atencion que revela el abandono de las responsabilidades.®

Se debe diferenciar la disminucién voluntaria del rendimiento como causa de despido
disciplinario de la posibilidad, admitida por la jurisprudencia, de establecer un pacto en
el contrato de trabajo en el que, si no se alcanza el rendimiento acordado previamente,
se puede proceder a la resolucion del contrato (este pacto sera licito siempre y cuando
no concurran exceso, abuso, desproporcion, en el rendimiento minimo estipulado y
éste sea razonable y proporcionado).®

Por ultimo, también se debe diferenciar ésta causa de despido disciplinario con las
causas de despido objetivo de ineptitud y falta de adaptacién a las modificaciones,
dbénde no se encuentran los requisitos de gravedad y culpabilidad en la conducta del
trabajador.*

2.2.2.6. Embriaguez habitual o toxicomania

La letra f) del art. 54.2 ET describe como sexto incumplimiento “la embriaguez habitual
o toxicomania si repercuten negativamente en el trabajo”. Respecto a su fundamento
esta conducta “ha sido calificada por la doctrina como un ‘defecto de conducta’ o como
una infraccion de ‘deberes conexos con el de disciplina en el trabajo™ (STSJ Asturias 9

% Como sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
571. Asimismo MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 781, BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54. Despido
disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 923, ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54.
Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 600, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido
disciplinario en Extincion..., Cit., p. 952-953, ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido.
Cuestiones Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 43-44, y MANUEL
ALONSO OLEA Y M2 EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo, Cit., p. 511.

% Como indica BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 925.

% Siguiendo a JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
571. Asimismo MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 781, BARTOLOME RIiOS SALMERON, Articulo 54. Despido
disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 924-925, e IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 610.

% Como sefiala IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo,
Cit., p. 610. Asimismo IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion...,
Cit., p. 953-957, ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Préacticas,
Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit.,, p. 44, y MANUEL ALONSO OLEA Y M2
EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo, Cit., p. 511.

% Como sefialan AA.VV., Memento préctico Francis Lefebvre, Seguridad Social 2009: derecho
laboral, seguridad social, Cit., p. 374. Asimismo MANUEL ALONSO OLEA Y M2 EMILIA
CASAS BAAMONDE, Derecho del trabajo, Cit., p. 511.

31



Alberto Fernandez Gonzalez

de julio de 2004, Rec. 878/2003%). Este incumplimiento podria ser absorbible por la
transgresion de la buena fe contractual, ya que se incumple el principal deber del
trabajador al repercutir negativamente con su conducta en la actividad laboral.?

En esta causa se incluyen el alcoholismo y la drogadiccion que, pese a tratarse de
enfermedades, se las considera atribuibles a quienes la sufren, por lo que se cumple el
requisito de la culpabilidad del actor.®’

Para que pueda considerarse como causa de despido disciplinario la embriaguez o
toxicomania ha de ser habitual, reiterativa y no ocasional. En determinadas
circunstancias, se ha justificado el despido disciplinario por una Unica situaciéon de
embriaguez como en el caso de los conductores, dada la gravedad de la accion y las
consecuencias que puede acarrear para la vida y seguridad de sus pasajeros y/o del
resto de conductores. Pese a que el articulo no hace referencia a la habitualidad en la
toxicomania, estd implicita en ésta, ya que se trata de un habito patolégico; pero
también hay determinadas circunstancias en las que el haber ingerido droga puede
justificar un despido aunque el trabajador no sea toxicomano por el hecho de provocar
una situacion de riesgo en el trabajo. En algunas ocasiones los tribunales han
declarado despido improcedente cuando la embriaguez o toxicomania del trabajador
ha sido consentida por el empresario durante un largo periodo de tiempo sin que
mediaran advertencias. Cabe precisar aqui, respecto a la habitualidad, que, en la carta
de despido, el empresario debera reflejar la fecha exacta en la que el trabajador a
acudido (o se ha ausentado) al trabajo en estado de embriaguez, debido a que la falta
de esta precision ocasiona una efectiva indefension al trabajador.®®

De igual forma, para que pueda operar como causa de despido disciplinario, la
embriaguez o toxicomania debe repercutir negativamente en el trabajo e incidir en el
ambito de la relacién laboral, situacién facilmente demostrable cuando la embriaguez
se produce durante la jornada de trabajo, ya que normalmente tiene una incidencia
directa y negativa en el rendimiento del trabajador. Sin embargo, cuando la
embriaguez se produce fuera de la empresa y fuera de la jornada de trabajo, se hace
mas complicado comprobar la incidencia negativa en la labor del trabajador (en este
caso solo podria justificarse el despido disciplinario en los supuestos en los que la
incidencia de la embriaguez sea clara e irrebatible, 0 en casos concretos de empresas
de tendencia ideoldgica o religiosa, etc.).*

% Sentencia citada por IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion...,
Cit., p. 957.

% Como indica MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 781. Asimismo BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54.
Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 925.

o Siguiendo a JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
572.

% Como sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
572. Asimismo MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 781, BARTOLOME RIiOS SALMERON, Articulo 54. Despido
disciplinario en Comentarios..., Cit.,, p. 925-926, IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN,
Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 611, ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54.
Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 601, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido
disciplinario en Extincion..., Cit., p. 958-961, e ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido.
Cuestiones Précticas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 46-47.

% Como indica JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
572. Asimismo MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 781, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en
Extincién..., Cit., p. 961, y ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones
Préacticas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 46-47.
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Varios ejemplos de lo que los tribunales han considerado repercusiones negativas de
la embriaguez o toxicomania son: cuando afecta minorando el rendimiento del
trabajador, cuando aumenta la posibilidad de que se produzcan un mayor nimero de
accidentes o lesiones para el trabajador o para terceros, cuando se produce un
deterioro en la imagen corporativa o de empresa, o cuando la conducta del trabajador
origina quejas de clientes o terceros. En todo caso, el incumplimiento contractual ha de
ser grave y tener cierta entidad, no bastando con cualquier repercusion negativa en el
trabajo.’®

No serd de aplicacion esta causa de despido en el caso de trabajadores con
problemas de adiccién o drogodependencia que estén en proceso de rehabilitacién o
reinsercion social contratados por una empresa de insercion.™

Pese a no haber abundancia de casos relacionados con esta causa, se han
considerado por los tribunales como embriaguez o toxicomania: peén de limpieza que
por su embriaguez habitual disminuye considerablemente el rendimiento de su trabajo;
conduccién de un camién en estado de embriaguez; maquinista de industria textil que,
en diversas ocasiones, acude al trabajo presentando signos de intoxicacion etilica
pese a sufrir habituales depresiones tratadas con ansioliticos; trabajador que crea
problemas y frecuentes discusiones; o cuando el trabajador consume, tanto en horario
laboral como fuera de él, provocando una disminucién en su normal rendimiento. %

2.2.2.7. Acoso discriminatorio

La letra g) del art. 54.2 ET describe como séptimo incumplimiento “el acoso por razén
de origen racial o étnico, religiobn o convicciones, discapacidad, edad u orientacion
sexual y el acoso sexual o por razén de sexo al empresario o a las personas que
trabajan en la empresa”®. El fundamento de esta causa de despido es la defensa de
la garantia del derecho a la integridad, dignidad e intimidad del empresario o
trabajador acosado.'®

Sera causa de despido disciplinario por incumplimiento grave y culpable el acoso o
chantaje que un trabajador efectle, tanto si se realiza sobre el empresario
(denominado acoso “inverso”), como si se realiza sobre otro trabajador (acoso
“horizontal”’) aunque este Gltimo esté prestando servicios en la empresa en virtud de un

1% como sefiala IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
961-962. Asimismo ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Préacticas,
Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 46.

191 sjguiendo a IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
962-963. Asimismo AA.VV., Memento practico Francis Lefebvre, Seguridad Social 2009:
derecho laboral, seguridad social, Cit., p. 375.

192 sjguiendo a BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 926. Asimismo AA.VV., Memento préctico Francis Lefebvre, Seguridad
Social 2009: derecho laboral, seguridad social, Cit., p. 375.

103 | etra g) del nimero 2 del articulo 54 redactada por el apartado trece de la disposicion
adicional décimo primera de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres (en adelante LOIMH).

104 A este respecto cabe sefialar el art. 4.2 ET que en su apartado e) apunta que todos los
trabajadores tendran derecho “al respeto de su intimidad y a la consideraciéon debida a su
dignidad, comprendida la proteccion frente al acoso por razén de origen racial o étnico, religion
0 convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por
razén de sexo”.
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contrato de puesta a disposicion, sea un trabajador de una empresa contratista 0 un
trabajador auténomo que desarrolle su actividad en la empresa.'®®

Se consideran acoso las acciones relacionadas con el sexo, origen racial o étnico,
religibn o convicciones, discapacidad o edad realizadas por un sujeto activo, que
conoce o debe conocer que son indeseadas por el sujeto pasivo, y que tienen como
objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de una persona o crear un ambiente
de trabajo intimidatorio, hostil, degradante o vejatorio.'®

Respecto a la gravedad de este incumplimiento, la LISOS califica como infracciones
muy graves “el acoso sexual, cuando se produzca dentro del &mbito a que alcanzan
las facultades de direccibn empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo de la
misma” (art. 8.13) y “el acoso por razén de origen racial o étnico, religibn o
convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual y el acoso por razén de sexo,
cuando se produzcan dentro del &mbito a que alcanzan las facultades de direccién
empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por
el empresario, éste no hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo” (art.
8.13 bis). Esta tipificacion tiene como consecuencia la obligacién del empresario de
utilizar la forma del despido disciplinario para hacer frente a las situaciones de

acoso.'%’

Al tratarse de una conducta cuyo afectado no tiene por qué ser el empresario la
LOIMH, con el objetivo de proteger a las posibles victimas de acoso, sefiala que “las
empresas deberan promover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el
acoso por razén de sexo y arbitrar procedimientos especificos para su prevencion y
para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan
sido objeto del mismo” (art. 48.1) y “los representantes de los trabajadores deberan
contribuir a prevenir el acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo
mediante la sensibilizacion de los trabajadores y trabajadoras frente al mismo y la
informacién a la direccion de la empresa de las conductas o comportamientos de que
tuvieran conocimiento y que pudieran propiciarlo” (art. 48.2).'%

195 como sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
572. Asimismo MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 781, IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de
Derecho del Trabajo, Cit., p. 611, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en
Extincion..., Cit.,, p. 963-964, ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones
Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 48.

1% Como indica el art. 28.1 d) de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social, y el art. 7 LOIMH. Asimismo JESUS R. MERCADER
UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p. 572, MANUEL-CARLOS PALOMEQUE
LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA, Derecho del trabajo, Cit., p. 781, IGNACIO
GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 611-612, ANA MARIA
BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 602,
IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincién..., Cit., p. 963, ALFONSO
GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con
Respuesta, Cit., p. 48, y MANUEL ALONSO OLEA Y M2 EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho
del trabajo, Cit., p. 513.

197 sjguiendo a JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
572. Asimismo IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo,
Cit., p. 612, ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit,, p. 602, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en
Extincion..., Cit., p. 964-966, ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones
Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 48, y AA.VV., Memento préactico
Francis Lefebvre, Seguridad Social 2009: derecho laboral, seguridad social, Cit., p. 375.

19 Como sefiala IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincién..., Cit., p.
966.
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Se han considerado por los tribunales como acoso o acoso sexual merecedores de
despido disciplinario: trabajador que realiza fotografias por debajo de la falda de las
comparnieras de trabajo; trabajador que trata con desprecio a la condicién femenina y
atenta contra la dignidad personal de una comparfiera de trabajo; el trabajador que
coloca en el tablén de anuncios del supermercado en el que ambos trabajaban un
anuncio de contactos sexuales seguido del numero de teléfono de una compafiera de
trabajo; o el trabajador sanitario que obligaba a las pacientes femeninas a desnudarse
para realizar controles de salud que no requerian desnudo.*®

Por otra parte, los tribunales han considerado que no existia acoso sexual: cuando se
trata de meras bromas sin intencién de dafar, aunque sean de mal gusto; cuando el
sujeto activo cesa en su conducta, disculpandose, sin llegar a crear un entorno laboral
hostil o incbmodo; o cuando la relacién sea consentida y se produce fuera de las horas
de trabajo.**

Por dltimo, la diferencia entre esta causa y la de la letra c) del art. 54.2 (ofensas
verbales o fisicas) es que éstas conductas van mas alla del insulto o la agresién
puntual al producirse de forma continua, buscada y querida.™*!

2.2.3. Especial referencia a la transgresion de la buena fe contractual

Esta causa tiene su base en los articulos 7.1 y 1258 del Cddigo Civil (en adelante CC)
gue indican que “los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la
buena fe” y que “los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde
entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a
todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al
uso y a la ley”. Igualmente se basa en el art. 5 a) ET que sefiala que uno de los
deberes del trabajador es “cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de
trabajo, de conformidad a las reglas de la buena fe y diligencia”, y en el art. 20.2 ET
gue, en lo que respecta a la direccion y el control de la actividad laboral, indica que “en
el cumplimiento de la obligacion de trabajar asumida en el contrato, el trabajador debe
al empresario la diligencia y la colaboracion en el trabajo que marquen las
disposiciones legales, los convenios colectivos y las O6rdenes o instrucciones
adoptadas por aquél, en el ejercicio regular de sus facultades de direccion y, en su
defecto, por los usos y costumbres. En cualquier caso, el trabajador y el empresario se

someteran en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de la buena fe”.*?

1% como indica ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 602.

19 Como sefiala IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincién..., Cit., p.
969.

! Sjguiendo a MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA ROSA,
Derecho del trabajo, Cit., p. 781.

12 Como sefiala MANUEL-CARLOS PALOMEQUE LOPEZ Y MANUEL ALVAREZ DE LA
ROSA, Derecho del trabajo, Cit., p. 779. Asimismo BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo
54. Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p. 920-921, IGNACIO GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, Manual de Derecho del Trabajo, Cit., p. 608, ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ,
Articulo 54. Despido disciplinario en Comentarios..., Cit, p. 598, IGNACIO ALBIOL
MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 927, FRANCISCO JAVIER
GOMEZ ABELLEIRA, Las causas del despido disciplinario en El despido: aspectos sustantivos
y procesales, Dir. Antonio V. Sempere Navarro, 22 ed. Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2009,
p. 246-247, ROMAN GIL ALBURQUERQUE, La transgresion de la buena fe contractual como
causa de despido disciplinario: una figura tan necesaria como juridicamente arriesgada en El
despido disciplinario: homenaje al profesor Juan Antonio Sagardoy Bengoechea, Coor. José
Luis Gil y Gil y José Manuel del Valle, Madrid, Cinca, 2009, p. 154-162, y JUAN GORELLI
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El TS en la STS 4 de marzo 1991 (RJ 1991, 1822) estableci6 que la buena fe
“constituye un modelo de tipicidad de conducta exigible o, mejor aun, un principio
general de derecho que impone un comportamiento arreglado a valoraciones éticas,
gue condiciona y limita por ello el ejercicio de los derechos subjetivos (arts. 7.1 y 1258
del Cédigo Civil), con lo que el principio se convierte en un criterio de valoracion de
conductas con el que deben cumplirse las obligaciones, y que se traduce en directivas

equivalentes a lealtad, honorabilidad, probidad y confianza”.**®

A pesar de que el art. 54.2 d) ET parece distinguir entre transgresiones de la buena fe
contractual y abusos de confianza, se puede considerar que se trata de una Unica
causa o que el abuso de confianza no es mas que una modalidad de transgresion de
la buena fe contractual.***

Para transgredir la buena fe contractual el trabajador debe realizar actividades que
tengan como consecuencia la pérdida de confianza (tanto ética, como profesional) por
parte del empresario. Por lo tanto, no es necesario en todos los casos que estas
actividades causen dafio grave a la empresa o sean delictivas.™

Igualmente, para que se considere transgresion de la buena fe contractual no es
necesario que la conducta del trabajador se considere dolosa o intencionada, bastara
con que la conducta sea culposa o negligente y que esa negligencia sea grave e
inexcusable. Hay ocasiones en las que el convenio colectivo tipifica conductas
negligentes con niveles de gravedad diferentes a las transgresiones de la buena fe,
por lo que si no se dan los requisitos de gravedad y culpabilidad para proceder al
despido disciplinario, se aplicara la sancién més favorable para el trabajador.™®

HERNANDEZ y TOMAS GOMEZ ALVAREZ, El despido disciplinario, Madrid, Difusion juridica,
cop. 2008, p. 110-111.

1% Sentencia citada por FRANCISCO JAVIER GOMEZ ABELLEIRA, Las causas del despido
disciplinario en El despido..., Cit., p. 247.

14 sjguiendo a IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
928. Asimismo FRANCISCO JAVIER GOMEZ ABELLEIRA, Las causas del despido
disciplinario en El despido..., Cit., p. 246.

% Como indica JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
570.Asimismo FRANCISCO JAVIER GOMEZ ABELLEIRA, Las causas del despido disciplinario
en El despido..., Cit., p. 248-288, ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones
Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit.,, p. 39, y JUAN GORELLI
HERNANDEZ y TOMAS GOMEZ ALVAREZ, El despido disciplinario, Cit., p. 112-113. A este
respecto la STSJ de Andalucia, Sevilla, 10-92009 (Rec. 447/2009) sefiala que “la esencia del
incumplimiento no esta en la causacion del dafio, sino en el quebranto de los anteriores valores
(lealtad, honorabilidad, probidad y confianza)” y “la relaciéon laboral...exige una confianza entre
las partes que se quiebra por la realizacion de conductas que denotan engafio u ocultacion, o
malicia, en la medida en que hacen tambalear los cimientos de esa confianza”. Sentencia
citada por ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 598-599.

18 siguiendo a JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
570. Asimismo IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
934, ROMAN GIL ALBURQUERQUE, La transgresion de la buena fe contractual como causa
de despido disciplinario: una figura tan necesaria como juridicamente arriesgada en El
despido..., Cit, p. 166-167, FRANCISCO JAVIER GOMEZ ABELLEIRA, Las causas del
despido disciplinario en El despido..., Cit., p. 288-294, ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El
Despido. Cuestiones Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 39, y JUAN
GORELLI HERNANDEZ y TOMAS GOMEZ ALVAREZ, El despido disciplinario, Cit., p. 113. A
este respecto la STSJ de Andalucia, Sevilla, 10-92009 (Rec. 447/2009) sefiala que “tampoco
es necesaria la concurrencia de dolo en la conducta entendida como conciencia y voluntad en
su realizacién, pues basta que los hechos se produzcan de manera culposa, si la culpa es
grave e inexcusable, para estimar cometida la infraccién de la norma”. Sentencia citada por
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Se trata de la causa mas amplia de la enumeraciéon del art. 54.2 ET, que, dada su
generalidad, podria comprender a todas las demas, y que, incluso, se puede utilizar
para abarcar conductas que no tienen una consideracion autbnoma como causa de
despido, convirtiéndose esta causa en un auténtico cajon de sastre donde reconducir
comportamientos muy variados. Por todo esto, se hace imposible enumerar todos los
posibles tipos de transgresion de la buena fe contractual, pero si que existen
determinados incumplimientos que, por habituales, pueden ser objeto de enumeraciéon
y andlisis.™’

2.2.3.1. Abuso de confianza

El abuso de confianza se puede definir como el uso irregular por parte del trabajador,
en beneficio propio y en perjuicio de la empresa, de las facultades que se le confiaron
en virtud de la relacion contractual laboral, con lesidn o riesgo para los intereses del
empresario. El abuso de confianza se puede producir con independencia de que se
cause un dafio real o cuantioso a la empresa. Esta conducta se suele presentar mas
habitualmente en trabajadores con alto grado de confianza, como son los directivos,
encargados, cajeros, comerciales o empleados del hogar.**®

Ejemplos de abuso de confianza en el puesto de trabajo son: “empleo del tiempo de
trabajo en juegos y distracciones que va mas alla del mero abandono puntual y

”, o«

temporal de las obligaciones”; “utilizar conocimientos y experiencias adquiridos en la
empresa para desviar las subcontrataciones hacia una empresa determinada”; “hacer
proposiciones defraudadoras a un cliente de la empresa, aunque no se hayan
consumado los efectos de su exteriorizacion”; “transferir a la propia cuenta corriente
los salarios que eran debidos sin contar con autorizacién para ello”; “empleado de
Banca que ingresa indebidamente cantidades en la cuenta de un cliente”; “trabajador
contratado para realizar tareas informaticas que registra a su nombre dos programas
confeccionados en y para la empresa y niega su utilizacion a la misma empleadora”;
“‘interventor que autorizé transferencias excediéndose del limite permitido”; “quien
renovo polizas que sufrieron siniestros repetidos pese a la advertencia de no hacerlo
por la empresa, de quien establecié descuentos particulares pese a la prohibicion de la
empresa”; “cobrador de cabina de peaje que hace constar en 35 ocasiones un importe
de liquidacion que no se corresponde con el dinero introducido en la bolsa”;
“responsable contable de una Notaria que no controlé debidamente ingresos y pagos”;
“supuesto de falsificacion de partes de trabajo”; y “supuesto de la realizacion de pagos

y disposiciones de efectivo”.**?

ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en Comentarios..., Cit., p.
599.

17 Ccomo sefiala JESUS R. MERCADER UGUINA, Lecciones de Derecho del Trabajo, Cit., p.
571. Asimismo BARTOLOME RIOS SALMERON, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 920, IGNACIO GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Manual de Derecho del
Trabajo, Cit., p. 607, IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion...,
Cit., p. 929, FRANCISCO JAVIER GOMEZ ABELLEIRA, Las causas del despido disciplinario
en El despido..., Cit., p. 250, y ALFONSO GONZALEZ GONZALEZ, El Despido. Cuestiones
Practicas, Jurisprudencia y Preguntas con Respuesta, Cit., p. 39.

18 como indica IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
928-929. Asimismo ROMAN GIL ALBURQUERQUE, La transgresién de la buena fe contractual
como causa de despido disciplinario: una figura tan necesaria como juridicamente arriesgada
en El despido..., Cit., p. 168, y JUAN GORELLI HERNANDEZ y TOMAS GOMEZ ALVAREZ, El
despido disciplinario, Cit., p. 115.

9 Siguiendo a ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 599. Asimismo IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario
en Extincion..., Cit.,, p. 929, ROMAN GIL ALBURQUERQUE, La transgresion de la buena fe
contractual como causa de despido disciplinario: una figura tan necesaria como juridicamente
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Sin embargo, no se aprecié abuso de confianza en los siguientes casos: “asesor
juridico de la empresa, que defiende acciones colectivas planteadas por los
trabajadores en defensa de intereses colectivos que también pertenecen al asesor, y
sin utilizar datos a los que haya tenido acceso por su trabajo en la empresa”; “quien
transgredié la confianza en ella depositada al informar a un compafiero de datos
(salarios de otro empleado) que la empresa le habia facilitado en la confianza de que
guardaria confidencialidad”; y “quien efectta unas compras de material para la
empresa a un precio superior al de otros productos equivalentes que se encuentran en

el mercado, si bien sin fraude ni lucro por parte del trabajador”.**

2.2.3.2. Apropiacién indebida

La apropiacion indebida por parte del trabajador de dinero, materiales o productos de
la empresa se considera una transgresion de la buena fe contractual con
independencia de la mayor o menor cuantia de lo defraudado en su caso, debido a
que la conducta en si misma hace que se pierda la confianza y que se quebranten los
deberes de fidelidad y lealtad entre empresario y trabajador. El reintegro de lo
apropiado indebidamente, el arrepentimiento o la autoinculpacion del trabajador no
exculpan a éste de la responsabilidad por el acto cometido. A causa de esto, la
gravedad del incumplimiento se aprecia en el hecho causante que provoca la pérdida
de confi?zqza Yy no en las consecuencias econémicas 0 materiales que hayan derivado
de éste.

Ejemplos de apropiacién indebida en el puesto de trabajo son: “desfases importantes
en las liquidaciones econdmicas”; “el consumo reiterado del contenido de botellas
propiedad de uno de los restaurantes del hipermercado en horario de cierre, a pesar
de la prohibicién expresa”; “las apropiaciones por parte del trabajador de género de la
empresa’; “cobros injustificados, los gastos personales cargados a tarjeta de la
empresa y los pagos indebidos a empresa familiar’; “camarero que efectia una

consumicion sin haberla satisfecho”; “vender solomillo de ternera marcando un precio
inferior”; “no ingresar facturas cobradas, aunque sean de muy pequefia cuantia”;

“‘realizar una venta sin el correspondiente control mecanico de la operacién”; “pagar un

euro por unas zapatillas y luego cambiarlas por su precio verdadero”; “incluir en las

”, ",

facturas gastos no justificados”; “emitir el trabajador facturas falsas”; “no abonar a la
empresa el importe de ocho billetes de autobus”; “apropiacién de dos destornilladores”;
“permitir descubiertos en la cuenta de un cliente del banco y dar conformidad al abono
de cheques expedido por ese cliente”; “anular pdlizas de algunos asegurados,
cambiandolas la clave para asignarlas a otros agentes”, “realizar operaciones
anomalas y peligrosas que pudieron haber producido un importante quebranto

", «“

econdmico a la empresa”; “repostar gasolina en vehiculo propio utilizando la tarjeta de

arriesgada en El despido..., Cit.,, p. 168-169, y JUAN GORELLI HERNANDEZ y TOMAS
GOMEZ ALVAREZ, El despido disciplinario, Cit., p. 115-117.

120 como sefiala IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
929. Asimismo ROMAN GIL ALBURQUERQUE, La transgresion de la buena fe contractual
como causa de despido disciplinario: una figura tan necesaria como juridicamente arriesgada
en El despido..., Cit., p. 169.

121 Como sefiala IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
936-937. Asimismo ROMAN GIL ALBURQUERQUE, La transgresion de la buena fe contractual
como causa de despido disciplinario: una figura tan necesaria como juridicamente arriesgada
en El despido..., Cit., p. 167, y JUAN GORELLI HERNANDEZ y TOMAS GOMEZ ALVAREZ, El
despido disciplinario, Cit.,, p. 121. A este respecto la STSJ Castilla y Ledn/Valladolid 18
septiembre 2006 (AS 2006, 2994) sefala que “la apropiacidon de una cantidad de dinero, aln
siendo éste pequefia, constituye un comportamiento incompatible con la buena fe contractual
en cuanto implica una pérdida de confianza derivada de tal conducta”. Sentencia citada por
FRANCISCO JAVIER GOMEZ ABELLEIRA, Las causas del despido disciplinario en El
despido..., Cit., p. 265.
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la empresa”; “negativa a realizar el arqueo de la caja y no ofrecer justificacion sobre el

”,

descubrimiento existente”; “la auto concesion de un préstamo”; “pedir comisiones a los
proveedores de la empresa”; “cargar una maquina tragaperras con 14.100 pesetas, en
vez de con las 15.000 ptas. facilitadas por la empresa, quedandose el resto”; “utilizar
dinero del Banco para pagar sus gastos particulares, utilizando un sistema contable
irregular”; “no hacer entrega al empleador de una cantidad que habia recibido con
destino al mismo y dentro de la relacion laboral”’; “quien ayuda a un compafiero a
consumar la sustraccion de bienes de la empresa”; “sustraer una ‘merluza’;
apropiarse de un billete de avion del que se solicita el reembolso”; “apropiarse de

varias bolsas de patatas fritas”; “llevarse una ‘caja de lijas™; “la sustraccién de unos

pocos articulos del hipermercado en que se trabaja”.*?*

Sin embargo, no se aprecié apropiacion indebida merecedora de despido disciplinario
en los siguientes casos: “cuando no conste el autor material de la pequefia sustraccién
y el trabajador nunca habia sido sancionado anteriormente”; “en el caso de la escasa
cantidad en juego, la no conciencia de ilicitud del hecho por parte del trabajado dad la
estimada tolerancia de la empresa, el no haber ocultado la operacion y el intento de
devolucién de la cantidad”; “en el caso en que lo que ha habido es, a lo sumo, simple
descuido o desatencion en el seguimiento del proceso de trabajo establecido; pero al
no existir un comportamiento dirigido deliberadamente a que la cliente no pagase unas
cajas de leche, resulta desproporcionada la sancion de despido”; “en el caso de
directivo de empresa que, con cargo a la misma, realiza comidas de elevadas facturas,
cuando se hacian con clientes de la empresa y en el restaurante habitual utilizado por
la empresa a estos fines; lo que evidencia la actitud tolerante de la empresa”; “quien
se apropia de una pequefia cantidad en tal concepto (propina)-algo mas de 5 euros-

”, o«

tras casi una década de prestacién de servicios laborales”; “quien se toma un barquillo
de chocolate en un supermercado”; “trabajadora de hotel que se apropia de algunos
objetos de escaso valor perdido o abandonados por los clientes”; y “reponedor que se
apropia de unos pocos productos ‘promocionales’ o ‘muestras gratuitas’ destinados a

clientes”.*?

2.2.3.3. Actividad durante la Incapacidad Temporal

El art. 45.1 ¢) ET establece como causa de suspension del contrato de trabajo la
Incapacidad Temporal (en adelante IT), y el art. 45.2 establece que “la suspensién
exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo”, pero no
exonera la obligacién de cumplir el deber de buena fe de un contrato que, aun en
suspenso, esta vigente. Por lo tanto, la realizacién por el trabajador de actividades
durante la baja puede suponer una transgresion de la buena fe y dar lugar a un
despido disciplinario.**

122 gjguiendo a ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 599. Asimismo IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario
en Extincion..., Cit., p. 937-938, ROMAN GIL ALBURQUERQUE, La transgresion de la buena
fe contractual como causa de despido disciplinario: una figura tan necesaria como
juridicamente arriesgada en El despido..., Cit., p. 168-169, y FRANCISCO JAVIER GOMEZ
ABELLEIRA, Las causas del despido disciplinario en El despido..., Cit., p. 268-269.

128 Como sefiala IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
938-939. Asimismo ROMAN GIL ALBURQUERQUE, La transgresién de la buena fe contractual
como causa de despido disciplinario: una figura tan necesaria como juridicamente arriesgada
en El despido..., Cit.,, p. 168, y FRANCISCO JAVIER GOMEZ ABELLEIRA, Las causas del
despido disciplinario en El despido..., Cit., p. 269-270.

124 Siguiendo a IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
939. Asimismo JUAN GORELLI HERNANDEZ y TOMAS GOMEZ ALVAREZ, El despido
disciplinario, Cit., p. 122.
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Existen dos corrientes judiciales respecto a la prohibicion de realizar actividades
durante la IT. En la primera queda prohibida la practica de cualquier actividad ludica o
laboral, debido a que se entiende que toda actividad, que no sea de obligada
necesidad, puede contribuir al retraso en la recuperacion del trabajador, defraudando
asi a la empresa y a la Seguridad Social que cubre su prestacién. En la segunda, mas
flexible, se prohiben las actividades retribuidas o de caracter laboral, pero se permiten
las actividades de caracter ludico que no sean incompatibles con la enfermedad
padecida por el trabajador. En todo caso, se hace necesario el estudio individualizado
de cada caso debido a las particularidades de cada actividad y de cada lesion o
enfermedad.'®

Ejemplos del ejercicio de actividades incompatibles con la baja son: “la realizacion de
actividades Iludicas durante la IT, incompatibles con la enfermedad”; “el actor,
padeciendo unos supuestos dolores de espalda (por los que llevaba ya muchos meses
de baja) podia conducir una moto, cargar y descargar tantos bultos pesados y
voluminosos (destacan los bloques, macizos, probablemente de hormigén o piedra,
mostrandose en las fotografias el esfuerzo del actor al transportarlos) durante varios
dias, sin duda que también podia trabajar en sus tareas de médico coordinador -tareas
mas livianas- en lugar de prolongar su baja tantos meses”; “quien, siendo abogado por
cuenta propia y al mismo tiempo dirigiendo el departamento juridico de una empresa,
en el estado de incapacidad temporal desarrolla la actividad de abogado por cuenta

propia, sin informar a la empresa de ello”; “quien alegando para causar baja que no
podia conducir automdviles, conduce reiteradamente su propio automovil”; “quien de
baja por contractura muscular cervical trabaja en establecimiento de su propiedad,
realizando tareas similares a las que debia realizar en su puesto de trabajo”; quien
diagnosticado de espasmo muscular vulnera el tratamiento médico prescrito al realizar
actividad fisica”; “quien en proceso de rehabilitacion de hombro practica deportes
como el futbol”; y “quien debiéndose abstener del consumo de alcohol, frecuenta bares

y consume bebidas alcohdlicas”.'*®

Sin embargo, no se aprecié que la actividad durante la baja fuera constitutiva de
transgresion de la buena fe en los siguientes casos: “trabajador de baja médica que
realiza algunas actividades fisicas y psiquicas, porque ‘la enfermedad padecida no
exigia un reposo absoluto’, por lo que aquéllas ‘ni son incompatibles con su

enfermedad, ni acreditan aptitud para su trabajo’; “del que esta de baja por un cuadro
ansioso depresivo y durante la baja ‘cursa estudios universitarios™; “quien de baja por
depresion toca instrumento musical durante fiestas”; “trabajador que, con
padecimientos cervicales, realiza algunas tareas livianas, escasas temporalmente,
nada forzadas, con talante de notoria calma”; “quien con lesiéon en la mano por
accidente, realiza actividades de la vida diaria, tales como conducir’; y “quien de baja
en uno de sus dos empleos continda la actividad en el otro, de menor exigencia

fisica”.?’

125 Como indica IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
939-941. Asimismo ROMAN GIL ALBURQUERQUE, La transgresién de la buena fe contractual
como causa de despido disciplinario: una figura tan necesaria como juridicamente arriesgada
en El despido..., Cit., p. 170-171, FRANCISCO JAVIER GOMEZ ABELLEIRA, Las causas del
despido disciplinario en El despido..., Cit., p. 274-275, y JUAN GORELLI HERNANDEZ vy
TOMAS GOMEZ ALVAREZ, El despido disciplinario, Cit., p. 127.
126 gjguiendo a ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 599. Asimismo ROMAN GIL ALBURQUERQUE, La transgresion de la
buena fe contractual como causa de despido disciplinario: una figura tan necesaria como
juridicamente arriesgada en El despido..., Cit., p. 171-172, y FRANCISCO JAVIER GOMEZ
ABELLEIRA, Las causas del despido disciplinario en El despido..., Cit., p. 274-275.

" Como sefiala FRANCISCO JAVIER GOMEZ ABELLEIRA, Las causas del despido
disciplinario en El despido..., Cit., p. 275.

40



La forma y las causas del despido disciplinario.
Especial referencia a la transgresion de la buena fe contractual

2.2.3.4. Competencia desleal

El art. 5 d) ET establece como deber basico del trabajador “no concurrir con la
actividad de la empresa, en los términos fijados en esta Ley”, y el art. 21.1 ET
establece que “no podréd efectuarse la prestacion laboral de un trabajador para
diversos empresarios cuando se estime concurrencia desleal o cuando se pacte la

plena dedicaciéon mediante compensacién econémica expresa”.'?®

La competencia desleal se puede producir tanto por cuenta ajena como por cuenta
propia, pero en todo caso, la actividad debe incidir sobre un mismo mercado y clientes
potenciales, debe ser desleal aprovechandose el trabajador de los conocimientos
adquiridos en la primera empresa, no tiene por qué estar realizandose y estar
causando dafio real bastando con la sola intencién de llevarla a cabo, y, si el
empresario tiene conocimiento de ella, debe rechazarla ya que, de no producirse el
rechazo, se entenderia consentida.*?

Ejemplos de competencia desleal por parte del trabajador son: “constitucion de
sociedad mercantil con similar objeto social e incidencia en el mismo mercado”;
“creacion de empresa paralela a la actividad de la empresa empleadora, provocandole
importantes perjuicios y utilizando, en ocasiones, a los trabajadores de ésta”;
“colaboracion para empresa de la competencia durante la baja por IT’; y “quien
constituye una ferreteria que ademdas presta servicios a pocos metros de la su

empleador”.**°

Sin embargo no se aprecid competencia desleal en los siguientes casos: “trabajador
por una colaboracion puntual, anecdética y desinteresada, por amistad y sin
contraprestacion alguna, para una empresa competencia de su empleador, incluso
durante la jornada de trabajo”; “cuando, a pesar de la actividad concurrente (por
cuenta propia) del trabajador con su empleador, éste la conocia”; “la simple entrega
del curriculum vitae en otra empresa”; y “las meras consultas, conversaciones o

ideas”.!

128 | a STS 29 de marzo de 1990 sefiala que “El ambito de tal prohibiciéon se limita a la
concurrencia desleal; es decir, a actividades que se desarrollen dentro del mismo plano en que
efectla las suyas la empresa principal, por incidir sobre un mismo mercado y sobre un mismo
circulo potencial de clientes, realizdndose aquéllas de manera desleal, con olvido de las
exigencias de la buena fe, mediante el aprovechamiento de datos internos de la Empresa que
son conocidos por su trabajo en ésta y que cuando se refieren a su sistema organizativo o de
produccién o versan sobre la relacion de sus proveedores o clientes, pueden ocasionar un
potencial perjuicio a aquélla, por alterar el juego de la libre competencia, a través de
proporcionar una posicion de ventaja para la segunda actividad”. Sentencia citada por
IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p. 942.

129 Como indica IGNACIO ALBIOL MONTESINOS, Despido disciplinario en Extincion..., Cit., p.
941-946. Asimismo ROMAN GIL ALBURQUERQUE, La transgresién de la buena fe contractual
como causa de despido disciplinario: una figura tan necesaria como juridicamente arriesgada
en El despido..., Cit., p. 173-174, FRANCISCO JAVIER GOMEZ ABELLEIRA, Las causas del
despido disciplinario en El despido..., Cit., p. 260-263, JUAN GORELLI HERNANDEZ y TOMAS
GOMEZ ALVAREZ, El despido disciplinario, Cit., p. 134.

1% sjguiendo a ANA MARIA BADIOLA SANCHEZ, Articulo 54. Despido disciplinario en
Comentarios..., Cit., p. 599. Asimismo ROMAN GIL ALBURQUERQUE, La transgresion de la
buena fe contractual como causa de despido disciplinario: una figura tan necesaria como
juridicamente arriesgada en El despido..., Cit., p. 174.

131 Como sefiala ROMAN GIL ALBURQUERQUE, La transgresion de la buena fe contractual
como causa de despido disciplinario: una figura tan necesaria como juridicamente arriesgada
en El despido..., Cit., p. 174. Asimismo FRANCISCO JAVIER GOMEZ ABELLEIRA, Las causas
del despido disciplinario en El despido..., Cit., p. 261.
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2.2.4. Especial referencia a la transgresion de la buena fe contractual.
Casos especificos
2.2.4.1. Despido procedente por transgresion de la buena fe contractual y
abuso de confianza por indebida e infundada activacion del
servicio de escolta, manipulando los partes de actividad

A este supuesto se refiere la STSJ de Navarra 182/2913 de 1 julio*®.
2.2.4.1.1. Antecedentes de hecho

El trabajador Don Gabriel prestaba servicios profesionales por cuenta ajena con la
categoria profesional de vigilante de seguridad, concretamente como escolta, para la
empresa SEGURIBER S.L.U. desde el 24 de mayo de 2007 percibiendo un salario
mensual de 2.391,10 euros, incluyendo la parte proporcional de las pagas
extraordinarias. El 23 de julio de 2012 la empresa le entrega la carta de despido
disciplinario debido a que desde el dia 9 al 12 de julio de 2012, ambos inclusive, activd
sus servicios de escolta a pesar de que la persona que tenia asignada para su
proteccién no habia requerido su presencia y que ni siquiera se encontraba esos dias
en su domicilio, no realizando, ademas, ningun tipo de servicio de contra vigilancia. El
trabajador tenia conocimiento del Protocolo de Actuacién como Escolta y sabia que no
podia activar el servicio ni realizar labores de contra vigilancia si no era a
requerimiento de la persona que debia proteger. El 8 de agosto de 2012 se celebrd
acto de conciliacion previa sin avenencia.

El trabajador Don Gabriel presenté demanda ante el Juzgado de lo Social n°® TRES de
Navarra con el objetivo de lograr la declaracion de improcedencia de su despido
disciplinario con la opcién de readmisién o indemnizacion y el abono de los salarios de
tramitacion.

Se celebro juicio y se desestimé la demanda del trabajador Don Gabriel, declardndose
procedente el despido, tras lo que el actor presentd recurso de Suplicacion que la
empresa impugno.

2.2.4.1.2. Fundamentos juridicos

El Tribunal Superior de Justicia de Navarra desestima el Recurso de Suplicacion
presentado por el trabajador Don Gabriel frente a la Sentencia dictada por el Juzgado
de lo Social n°® TRES de Navarra, confirmando la resolucién de éste ultimo. Los
motivos por los que se produce esta desestimacion son: la irrelevancia del animo de
lucro, ya que lo que realmente se penaliza es la irregularidad de la actuacién en si; la
falta de veracidad de los partes de activacion del servicio, que ha de considerarse una
circunstancia especialmente relevante en un trabajo de escoltas al no poder realizar la
empresa un control directo; la transgresion de la buena fe contractual y el abuso de
confianza que realiza el trabajador al realizar la indebida activacion del servicio de
escolta que supone una actuacion contraria a los valores de “lealtad, honorabilidad,
probidad y confianza” y da lugar a un incumplimiento grave y culpable del trabajador;
la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia sefiala que “el falseamiento
grave o culpable reiterado de partes de trabajo en actividades laborales que tienen
autonomia, sin lugar y centro concreto de trabajo en presencia del empleador, se
estima habitualmente causa suficiente para el despido disciplinario”; en el convenio
colectivo aplicable (empresas de seguridad) se incluye la falsedad y ésta puede ser
objeto de la méxima sancion disciplinaria; y la falta de similitud con unos casos sobre
escoltas en los que se estim6 la demanda de improcedencia del despido, debido a que
en estos si se realizaron contra vigilancias.

132 AS\2014\237
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2.2.4.1.3. Fallo

Se trata éste de un claro ejemplo de abuso de confianza y transgresion de la buena fe
contractual en la relacion laboral entre trabajador y empresa. La manipulacion de los
partes de actividad por parte del trabajador, falseando el rendimiento real de éste, es
considerada aqui como un acto defraudatorio que, con independencia del dafio
provocado a la empresa, tiene como consecuencia la pérdida de confianza depositada
en él, confianza que es basica en este caso al llevar el propio trabajador el control de
su trabajo. En cuanto a la culpabilidad que exige el art. 54.1 ET se aprecia dolo debido
a que al trabajador le constaban las normas propias de su puesto de trabajo. Y, en
cuanto a la gravedad, que exige el mismo articulo, se trata de un incumplimiento grave
(tipificado como tal en su convenio de aplicacion) debido a la relevancia que tiene el
seguimiento de la actividad en el trabajo de escoltas ya que la empresa no puede
realizar un control directo y se precisa de una especial rigurosidad al tratarse de la
seguridad de los clientes.

2.2.4.2. Despido procedente por transgresion de la buena fe contractual
por apropiacion indebida a la empresa dentro de sus
dependencias, pese a la poca cuantia de lo que se apropi6 la
trabajadora, profesional de ventas

Este caso se analiza en la STSJ de Extremadura 601/2013 de 27 diciembre®,
2.2.4.2.1. Antecedentes de hecho

La trabajadora Dofla Pura prestaba servicios por cuenta ajena con la categoria
profesional de profesional de ventas para la empresa EROSKI CECOSA
SUPERMERCADOS SLU desde el dia 12 de septiembre de 2002 percibiendo un
salario mensual de 1199.33 Euros, incluyendo la parte proporcional de las pagas
extraordinarias. El 4 de febrero de 2013 la empresa le remite la carta de despido
disciplinario debido a que el dia 26 de diciembre de 2012 la trabajadora cogié una
etiqueta del producto detergente Flota Colonia y lo pasé por caja con la excusa de que
estaba tramitando la devolucion del producto para quedarse con el dinero, el dia 17 de
enero de 2013 realiz6 la misma operacidén con una bolsa de cacahuetes con sal y miel
y otra de coctail clasicmix, y el dia 26 de diciembre de 2012 cobré a un cliente una
barra de pan que no facturd. El total de la cantidad apropiada asciende a 13,97 euros.
El 26 de febrero de 2013 se intenta la conciliacion previa, instada por la trabajadora,
sin avenencia.

Dofia Pura presentd demanda contra EROSKI CECOSA SUPERMERCADOS S.L.
ante el JDO. DE LO SOCIAL N. 1 de CACERES con el objetivo de lograr la
declaracion de improcedencia de su despido disciplinario.

Se celebré juicio y se estimé la demanda de la trabajadora Dofia Pura, declardndose
improcedente el despido y condenando a EROSKI CECOSA SUPERMERCADOS S.L.
a la opcién entre readmision o indemnizacién y al pago de los salarios de tramitacion,
tras lo cual, ésta presenté recurso de Suplicacion que la trabajadora impugno.

2.2.4.2.2. Fundamentos juridicos

El Tribunal Superior de Justicia de Extremadura estima el recurso de suplicacion
presentado por la empresa CECOSA SUPERMERCADOS S.L. frente a la Sentencia
dictada por el JDO. DE LO SOCIAL N. 1 de CACERES, revocando la resolucion de
éste Ultimo, y declarando como procedente el despido disciplinario de la trabajadora

133 AS\2014\382
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Dofia Pura sin derecho a indemnizacién ni a salarios de tramitacion. Los motivos por
los que se produce esta estimacion son: la certidumbre de que la trabajadora incurrié
en falta muy grave porque el convenio colectivo aplicable (V Convenio colectivo de
supermercados del Grupo Eroski) establece como falta muy grave “el fraude,...la
apropiacion indebida, el hurto o robo...a la Empresa...dentro de las dependencias de
la Empresa”®, la evidencia de que el despido es procedente porque el convenio
establece como sancién por faltas muy graves la "suspension de empleo y sueldo de
dieciséis a sesenta dias" y la "rescision del contrato por despido disciplinario”,
correspondiéndole a la direccion de la empresa la eleccién de la sancion, y todo ello
en base al ET que establece que si se produce transgresion de la buena fe
contractual, y ésta es grave y culpable, permitird al empresario extinguir el contrato
mediante despido disciplinario; la falta de concordancia con otra sentencia de la misma
Sala (en la que se basoé la primera sentencia que declaraba improcedente el despido)
debido a que, en este caso, el convenio colectivo de aplicacion (de industrias
guimicas) permitia graduar la sancion a imponer para las faltas muy graves,
entendiéndose que el despido sélo cabe en las faltas mas graves; y, por ultimo, el
parecido con sentencias del Tribunal Supremo y de la misma Sala en las que se
concluye que “pese a la poca cuantia de lo que se apropi6 la trabajadora, su conducta
justifica el despido impuesto por la empresa” y “en casos que son parecidos al que nos
ocupa, de sustraccion de dinero de la empresa o de maniobras para defraudarla, el TS
considera procedente el despido, aunque lo defraudado sea de escasa cuantia 0 no se
hayan producido perjuicios para la empresa”.

2.2.4.2.3. Fallo

Se trata éste de un claro ejemplo de apropiacion indebida y transgresion de la buena
fe contractual en la relaciéon laboral entre trabajador y empresa. El fraude y robo que
realiza la trabajadora es considerado aqui como una falta grave que, con
independencia de la mayor o menor cuantia de la cantidad apropiada, tiene como
consecuencia el quebrantamiento de los deberes de fidelidad y lealtad y la pérdida de
confianza que la empresa deposita en sus trabajadores. En cuanto a la culpabilidad
gue exige el art. 54.1 ET se aprecia dolo debido a que la trabajadora es consciente
que su proceder no es correcto pero, alin admitiendo los actos, considera que la poca
cuantia de lo apropiado indebidamente no es motivo de despido disciplinario. Y, en
cuanto a la gravedad, que exige el mismo articulo, se trata de un incumplimiento grave
debido a que asi lo indica el convenio colectivo aplicable al sefialar como faltas muy
graves, merecedoras de la maxima sancién, el fraude y el robo. Por ultimo, cabe
sefalar que el Tribunal admite que hay otros casos en los que el convenio de
aplicacion acepta una graduacién en las sanciones para las faltas muy graves que
permiten castigos mas leves para conductas similares a la analizada, pero el mismo
Tribunal sefala que, si coincide con la empresa en la calificacion de la falta (en este
caso, muy grave), no debe entrar a rectificar la sancién impuesta, pues entraria en
contradicciébn con el convenio colectivo de aplicacion, que si permite el despido
disciplinario por faltas muy graves, sobrepasando su potestad revisora.

2.2.4.3. Despido procedente por trasgresion de la buena fe contractual por
realizacion de actividades incompatibles con la situacién de IT

Un claro supuesto de transgresion de la buena fe contractual por realizacion de
actividades incompatibles con la situacion de IT es el resuelto en la STSJ de Castilla y
Ledn, Valladolid de 12 diciembre 20133,

2.2.4.3.1. Antecedentes de hecho
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El trabajador Onésimo prestaba servicios por cuenta ajena con la categoria profesional
de picador para la empresa HULLERA VASCO LEONESA S.A., del sector minero,
desde el dia 18 de noviembre de 1997 percibiendo un salario mensual de 2.800 Euros,
incluyendo todos los conceptos. El 13 de abril de 2012 la empresa le remite la carta de
despido disciplinario debido a que el trabajador, que se encontraba en situacién de
incapacidad temporal desde el 28 de octubre de 2011 por dorsalgia, realizé labores
propias de ganadero en la explotacién ganadera familiar (cargar carretillas con pala de
mano, manejo de tractor, atender a un ternero recién nacido y cargar fardos de paja en
un vehiculo) los dias 21, 23, 28, 29 de marzo y 2 de abril de 2012. Se ha llevado a
cabo la preceptiva audiencia previa debido a la condicién de afiliado a un sindicato del
trabajador. El 4 de mayo de 2012 se celebrd el preceptivo acto de conciliacién previa
sin avenencia.

Onésimo presentd, el 11 de mayo de 2012, demanda contra HULLERA VASCO
LEONESA S.A., y contra el FONDO DE GARANTIA SALARIAL ante el Juzgado de lo
Social numero Tres de Ledn con el objetivo de lograr la declaracion de improcedencia
de su despido disciplinario.

Se celebré juicio y se desestim6 la demanda del trabajador Onésimo, declardndose
procedente el despido tras lo que el actor presenté Recurso de Suplicaciéon que la
empresa impugné.

2.2.4.3.2. Fundamentos juridicos

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, Valladolid desestima el Recurso de
Suplicacion presentado por el trabajador Onésimo frente a la Sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social nimero Tres de Ledn, confirmando la resolucion de éste ultimo.
Los motivos por los que se produce esta desestimacién son: la irrelevancia del
conocimiento por parte de la empresa del cuadro clinico que presentaba el trabajador
(dorsalgia), considerado por éste lesivo de su derecho a la intimidad, ya que es el
propio trabajador en que pone en conocimiento de la empresa su estado al entregar
los partes de baja y confirmacion (en donde se detalla el cuadro clinico); la
intrascendencia del método utilizado por la empresa (prueba pericial utilizando
detective privado) para controlar el estado de la enfermedad del trabajador,
considerado por éste lesivo de su derecho a la intimidad, ya que el art. 20.4 ET
concede al empresario “la facultad de verificar el estado de la enfermedad que pudiere
aducirse para justificar inasistencias al trabajo, verificacion esa que debera llevarse a
cabo por personal médico”, requisitos que cumple la empresa; la inexistencia de
incumplimiento formal en la carta de despido (no concrecion de los hechos) que el
trabajador alega, ya que la carta de despido “proporcioné al trabajador afectado una
noticia clara, suficiente e inequivoca de los hechos que se le imputaban, noticia que no
ofrecia dudas acerca del alcance de los incumplimientos contractuales que se
atribuian al trabajador”; la irrelevancia de la no identificacion del trabajador por parte
del magistrado de instancia, debido ésta a la no asistencia de Onésimo al acto de
juicio; y, por ultimo, la falta argumentos en el recurso contra la valoracién juridica de la
sentencia de instancia quedando constatado que existi6 “manifiesta deslealtad y
guebranto de la buena fe contractual...en la conducta de trabajador que, en situacion
de incapacidad temporal por cuadro de dorsalgia, realiza durante cinco dias labores de
ganadero en explotacion familiar” y “la citada conducta ya simula una inexistente
discapacidad para el trabajo, ya entorpece la curacion del trabajador”.

2.2.4.3.3. Fallo

Se trata éste de un claro ejemplo de actividad incompatible con la incapacidad
temporal y transgresion de la buena fe contractual en la relacion laboral entre
trabajador y empresa. La realizacion de actividades agropecuarias durante la situaciéon
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de IT es considerada aqui una conducta desleal que quebranta la buena fe contractual
debido a que éstas pueden causar claramente un evidente retraso en la recuperacion
de la dolencia del trabajador postergando la reincorporacion a su puesto de trabajo. En
cuanto a la culpabilidad que exige el art. 54.1 ET se puede apreciar dolo en cuanto a
que el trabajador no desmiente los hechos y trata de articular su defensa en base a
transgresiones en su derecho a la intimidad, e incumplimientos de forma, tanto en el
despido, como en el juicio. Y, en cuanto a la gravedad, que exige el mismo articulo, se
trata éste de un incumplimiento grave porque la realizacion de estas actividades puede
ser también un sintoma de recuperacion, por lo que estaria defraudando tanto a la
empresa, como a la Seguridad Social que cubre su prestacion.

2.2.4.4. Despido procedente por transgresion de la buena fe contractual
por concurrencia desleal del trabajador que ofrece los mismos
servicios que la empresa para la que presta servicios dando a
entender que actlua por cuenta de ella

Asi se considera en la STSJ de Catalufia 7565/2013 de 20 noviembre™®.
2.2.4.4.1. Antecedentes de hecho

El trabajador Don Agustin prestaba servicios por cuenta ajena con la categoria
profesional de pedn para la empresa Instal lacions Sastre, SL desde el dia 18 de mayo
de 2005 percibiendo un salario mensual de 1.379.57 Euros, incluyendo la parte
proporcional de las pagas extraordinarias. El 26 de junio de 2012 la empresa le remite
la carta de despido disciplinario debido a que el trabajador instalé un calentador (de la
marca Cointra) en la vivienda del cliente Don Eulalio (cliente habitual de la empresa
desde 2006 a la que adquirié varios electrodomésticos) que no se correspondia con
ninguno de los que le proporcionaba la empresa, y este mismo cliente informé a la
empresa que Don Agustin realizaba habitualmente reparaciones de electrodomésticos
por su cuenta en la poblacion de Benissanet. El 1 de agosto de 2012 se celebré el acto
de conciliacion previa sin avenencia.

Don Agustin presentdé demanda contra Instal lacions Sastre, SL y el Fondo de
Garantia Salarial ante el Juzgado Social 1 Tortosa con el objetivo de lograr la
declaracion de improcedencia de su despido disciplinario.

Se celebré juicio y se desestimé la demanda del trabajador Don Agustin, declarandose
procedente el despido tras lo que el actor presenté recurso de suplicacion.

2.2.4.4.2. Fundamentos juridicos

El Tribunal Superior de Justicia de Cataluia desestima el Recurso de Suplicaciéon
presentado por el trabajador Don Agustin frente a la Sentencia dictada por el Juzgado
Social 1 Tortosa, confirmando la resolucion de éste Ultimo. Los motivos por los que se
produce esta desestimacion son: la constatacion de que el trabajador ha incumplido el
deber de no concurrencia [art. 5 d) ET], deber basico cuya vulneracién constituye, sin
duda, transgresion de la buena fe contractual justificadora de despido disciplinario, con
independencia del perjuicio o dafio causado; la concurrencia de los tres elementos que
configuran la competencia desleal (actividad econdmica en propio interés del
trabajador y en competencia con la empresa, “la utilizacion de la experiencia y
perfeccionamiento profesional adquiridos en la empres en beneficio propio”, y “que tal
utilizacion redunde en demérito o perjuicio para los intereses de la empresa”); y, por
Gltimo la intranscendencia de la no prueba de la habitualidad en la conducta, ya que no
es necesario que ésta sea habitual para incurrir en la transgresion de la buena fe.

135 AS\2014\361
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2.2.4.4.3. Fallo

Se trata éste de un claro ejemplo de competencia desleal y transgresion de la buena fe
contractual en la relacién laboral entre trabajador y empresa. La instalaciéon de un
calentador por cuenta y en beneficio propio de un trabajador que esta empleado por
cuenta ajena en una empresa en cuyo objeto se encuentra, entre otras, esta actividad,
es considerada aqui concurrencia desleal, quebrando la buena fe contractual y siendo
causa de despido disciplinario. En cuanto a la culpabilidad que exige el art. 54.1 ET se
puede apreciar dolo en cuanto a que el trabajador daba a entender que la instalacién
la realizaba por cuenta de la empresa, cuando en realidad, lo hacia por cuenta propia.
Y, en cuanto a la gravedad, que exige el mismo articulo, se trata éste de un
incumplimiento grave debido a que la pérdida de confianza empresarial, consecuencia
de la conducta desleal, no admite graduacion.
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3. CONCLUSIONES

Primera. La exigencia legal de la constancia de los hechos en la carta de despido
disciplinario se justifica sobre la base del derecho a tutela judicial, a efectos de no
producir indefension al trabajador, ya que la inclusion de los hechos en la carta tiene
como objetivo la comprension del trabajador de las razones de su despido para que
pueda concretarlas de cara a su posterior defensa. La alegacién en la carta de despido
de hechos que no sean ciertos o que no logran ser probados en juicio no tiene
incidencia en la validez de ésta, ya que el requisito formal se cumple, sin embargo, la
ausencia en la carta de despido de los hechos que se le imputan al trabajador si la
invalidaria y tendria como consecuencia directa la improcedencia del despido.

Seqgunda. A efectos de seguridad juridica la concrecién de la fecha de comienzo de los
efectos del despido es importante, en primer lugar, por la determinacion de la fecha a
partir de la cual el empresario extingue el contrato de trabajo y éste deja de producir
efectos, y, en segundo lugar porque a partir del siguiente dia habil al de la fecha de
efectos del despido comienza a correr el plazo de caducidad de la accion para la
impugnacion del despido. La omisién de la fecha invalida la carta de despido y daria
lugar a la improcedencia del despido.

Tercera. Los representantes de los trabajadores y los afiliados a un sindicato en una
empresa gozan de una proteccion particular contra todo acto que pueda perjudicarlos,
incluido el despido disciplinario, siempre que actien conforme a las leyes, contratos
colectivos u otros acuerdos comunes. En el caso de los representantes y debido a su
condiciébn de cualificados en la funcién social, la protecciébn se cristaliza en la
necesidad de apertura de expediente contradictorio en el caso de despido disciplinario,
y la prohibicion de despedirles por causas relacionadas con su condicién. En cuanto a
los afiliados a un sindicato, la proteccién consiste en la audiencia previa a los
delegados sindicales de su seccidon en el caso de despido disciplinario. La omision de
cualquiera de estos requisitos tendria como consecuencia la improcedencia del
despido.

Cuarta. Pese a que el incumplimiento de las formalidades del despido disciplinario da
lugar a la improcedencia del despido, el empresario tiene la posibilidad de subsanar el
despido formalmente incorrecto en el plazo de veinte dias hébiles, 0 una vez declarada
la improcedencia de éste podra realizar un nuevo despido en el plazo de siete dias. Se
trata asi de dar posibilidades al empresario para que una conducta grave no quede sin
sancion debido a defectos formales.

Quinta. Debido a lo abstracto del concepto de gravedad y culpabilidad como requisitos
del incumplimiento para que pueda basarse en ellos una extincion contractual, se
convierte en poco probable la viabilidad del recurso de casacion para unificacion de
doctrina. Esto se debe también a la improbabilidad de que se produzcan situaciones
sustancialmente iguales al tener en cuenta en cada despido las circunstancias
individuales y concretas de cada trabajador y de cada empresa.

Sexta. Se puede considerar el listado legal de causas de despido disciplinario como
cerrado, es decir, que todo despido de este tipo debe encajar necesariamente en
algunas de las causas descritas, pero algunos de los incumplimientos son tan
genéricos (como, por ejemplo, la transgresion de la buena fe contractual y el abuso de
confianza) que permiten incluir practicamente todos los incumplimientos del trabajador
sancionables con el despido. Por otra parte, existen preceptos legales que califican de
falta algunas conductas que podrian ser sancionadas con el despido, como la
participaciébn en huelga ilegal, la negativa a prestar servicios minimos, o el
incumplimiento de las obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales,
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pero, en todo caso, esas conductas se pueden enmarcar en alguna de las causas del
listado.

Séptima. El concepto de gravedad en los incumplimientos que pueden dar lugar al
despido disciplinario del trabajador es muy amplio debido a que en algunas causas se
requiere la continuidad o reiteracion en la conducta, como en el caso de las faltas de
asistencia o puntualidad, la disminucién en el rendimiento, o el acoso (cuyo concepto
ya incluye la continuidad), y en otras causas bastara con que la conducta se realice
una sola vez como en el caso de la indisciplina, las ofensas fisicas, o la transgresion
de la buena fe contractual. Por otra parte, hay casos en los que aun requiriendo
continuidad o reiteracion, puede bastar con que la conducta se realice una sola vez
para dar lugar al incumplimiento (como, por ejemplo, la embriaguez de los
conductores, dada la gravedad de la accion y las consecuencias que puede acarrear
para la vida y seguridad de sus pasajeros, del resto de conductores o de los
viandantes).

Octava. Para incurrir en transgresion de la buena fe contractual no es necesario que
estas actividades causen dafio a la empresa o sean delictivas, bastara con que la
conducta del trabajador tenga como consecuencia la pérdida de confianza ética o
profesional que el empresario deposité en él. Como consecuencia, se ha convertido en
la causa mas amplia del listado, que, dada su generalidad, puede comprender a todas
las demas, y que, incluso, se puede utilizar para abarcar conductas que no tienen una
consideracién autbnoma como causa de despido.

Novena. Los diferentes convenios colectivos pueden dar cabida a diferentes
graduaciones en las sanciones para las faltas, que pueden permitir aplicar sanciones
mas 0 menos duras a conductas mas 0 menos graves. En el caso especifico, que se
ha analizado en el estudio, de una trabajadora despedida por apropiacion indebida, el
Tribunal admiti6 que habia otros casos en los que el convenio de aplicacion permitia
castigos mas leves que el despido para conductas similares a la analizada, pero el
mismo Tribunal sefialé que, al coincidir con la empresa en la calificacion de la falta
(muy grave), no debia entrar a rectificar la sancién impuesta, pues hubiera entrado en
contradiccién con el convenio colectivo de aplicacion, que si permitia el despido
disciplinario por faltas muy graves, sobrepasando su potestad revisora.
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