BREGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO DE TRABAJO
Universidad de Sevilla

DESPIDO EN REFRESALIA POR LA INTERPOSICION
DE QUERELLA CREMINAL

A propésito de o STST de Madrid de 16 de enero de 2001 (AS 543)
EspERANZA ROALES PANTAGUA®

SUPUEST( DE HECHO: La parte actora, Diia. Rosa M® V., prestaba ser-
vicios profesionales para la empresa demandada Sociedad General de Derechos
Aundiovisuales, SA, con sede principal en Hospitalet de Liobregat, (Barceional,
mediante conirato de trabajo indefinido suscrito el dia 1 de febrero de 1599,

La actora prestaba servicios en el centro de trabajo de Madrid. A los efec-
tos de esiablecer una sucursal en dicha cindad, la actora foe trasladada con la
finalidad de buscar y adquirir un local adecuado v dotarlo de mobiliario e ins-
talaciones. Hasta el mes de septiembre de 1999 la actora era la tinica emplea-
da que (rabajaba en esa oficina. No obstante, acudian también a la misma
personas relacionadas con determinadas producciones en que participaba la
demandada, pero que no pertenecian a la misma ni estaban bajo las 6rdenes
de la actora. Hstas personas se movian con liberiad y hacian uso del teléfono
segiin su criterio.

Ocasionalmente, a partir del mes de abril de 1999, aproximadamente, viaja-
ba a Madnid, Javier, 5., que se ocupaba de las relaciones publicas correspon-
dienies a las producciones en que intervenia la demandada. La ditima visita del
Sefior S., en que coincidié con la actora fue el dia 14 de julio de 1999.

La actora habia recibido instrucciones de la demandada de apoyar al Sefior
S. en sus cometidos. Asi, solia ir a recibirlo al aeropuerto, organizaba revnic-
nes y visitas, v le acompafiaba a las mismas.

El dia 14 de julio de 1999, la actora remitié una carta al Director General
de la Compafifa, acusando al Sefior S. de estar acosdndola sexualmente, bajo
amenaza de perder su trabajo si no accedfa a sus solicitudes. En respuesta a
esa carta, el Director General envid oira a la actora, fechada el 19 de julio de
1999, en que manifiesta haber tomado nota de los hechos relatados v le indi-

¥ Doctora en Derecho. Profesora de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

TEMAS LABORALES N® 63/2002. Pgs. 217-229



218 ASPERANTA ROALES PANIAGUA

ca que, al margen de las investigaciones que pudieran realizarse a fin de escla-
recerlos, se habia decidido gue ¢l Sefior 8. no acndiera solo a la sucursal de
“Madrid, sino acompaiiado de ofra persona de la empresa.

Tl dia 24 de septiembre de 1999, la actora interpuso guerella por acoso
sexual conira el Sefior 5. De este procedimiento, se derivaron testimonios de
‘particulares, a los efectos de instruir causa independiente, anie la posible
comisién de un delito de amenazas por ¢l Presidente de la empresa demanda-
da. Bl dia 10 de noviembre de 1999, se persond en la oficina de Madrid el
Presidente de la Compafifa, que sostuvo una discusicn con la aclora,

El dia 22 de diciembre de 1999, Agustin P. —enviado por la empresa desde
Barcelona para hacer entrega de la carta de despido— mantiene una conversa-
cién con la actora en la que ésig le decia a agquélla que todos fa crefan més que
ai Sehor S., pero que determinados intereses politicos y econdrmicos les impe-
dian romper con €} v les obligaban a despedirla.

Mediante carta fechada v notificada el citado dia, a empresa demaodada
comunict a la parie actora gue procedia 4 su despide disciplinario por rans-
gresién de la buena fe contractual, por la realizacidn de numerssas Namadas
particulares desde el teléfono de la empresa, enire otras cansas,

RESUMEN: La sentencia, que es objeio de este comentario, califica ¢l
despido efectuado por la empresa como nuto al considerar que las faltas dis-
ciplinarias impuiadas son inexistentes al ratarse de una conducta iolerads por
la empresa, encontrando la verdsdera causa de despido en la guerslia por
acoso sexual que interpone la irabajadora.
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1. FORMULACION DEL PRINCIPIO DE BUENA FE

La formulacitn .del principio de buena fe en el articule. 7.1 del Codigo
Civil como clausula general, introduce una notable vageedad v una indeter-
minacién nermativa que tiene que ser dotada de conienido mas o menos com-
pleto paliando lo mis posible la situacidn de inseguridad juridica que la
formulacién de una cldvsula generzl puede provocar'.

18, RODOTA, «Conclusione: 1} tempo delle clausole generali», en AAY
Jede, Wilano, 1987, pigs. 262 v 263,

Y, il principio di buona
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Ha sido, no obstante, en el dmbito de las relacionss patimoniales donde
el principic de buena fe se ha aplicads tradicionalmente. As{ 1a manifestacidn
del citade principio en ol &mbito de las relaciones contractuales, se establece
con caracter general en el articulo 1258 del Cddigo Civil®, En este precepio la
buena fe queda caracterizada por su cardeter integrador y por su reciprocidad,
lo que supone una exigencia de #sta para ambas partes contratantes, sin que la
reivindicacitn de preslaciones no previstas sobre la base de 1a buena fe supon-
ga para una de las partes un sacrificio extremnadamente gravoso gue alters el
equilibrio de Jas prestaciones inicialmente pactadag®.

Asi, una de las consecuencias de la aplicacion del principio de buena fe en
el Zmbito de la relacién obligatoria contractual es la influencia del mismo en
el desarrollo de todo el proceso de ejecucion contractual, tanio en el gjercicio
de los derechos como en gl cumplizniento ds Ias obligacionss.

Consiguientementle, lag citadas consecuencias son de aplicacion ineludible
en el dambito del confrato de wrabajo. Sin embargo, la jurisprodencia ha pues-
to de manifiesto que el principic de buena fe se refusrza en sl contrate de tra-
bajo siendo consustancial al mismo en atencidén al cardcier duradero del
vinculo contractual laboral, que impone 4 las partes unos deberes de buena fe
¥ de cooperacitn mas intensos gue fos exigibles en otros vinculos contractua-
les por la gjecucion continuada del mismo a 1o large del Gempo’. Asi 1a pro-
pia namraleza de la relacidn trabajo v las implicacionss personales gque
indiscutiblemente se desarrollan en ella, hace que sea una relacidn més pro-
picia a que se produzean un mayer nimero de siluaciones en las gue sea exi-
gible el deber de buena fe.

De esta manera el deber de buena fe deberia presentar el mismo nivel de
exigencia para el empresario v el trabajador. Aungue 1a anterior afinmacidn sea
cierta en un plano meramente normativo, aungue limitadamente, no lo es en el
terreno puramente factico. En efecto, ain cuando en e Estatuto de los
Trabajadores {en adelante ET) se hace referencia al cardcier reciproco del
deber de buena fe de ambas partes, trabajador y empresario, en el articolo 20.2,
no aparece en la norma estatutaria ninglin precepto que afirme categdricamen-
te v de forma independiente el deber de buena fe del empresario en el cumpli-
miento de sus obligaciones, tal como se hace en el articulo 5 a) del mimo texto
legal para el trabajador. 56lo de manera indirecta lo podemos entrever en el
articulo 4 del ET cuando se enuncian los derechos de los trabajadores.

* «Los contratos se perfeccicnan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan no sélo al
cumplirniento de lo expresamente pactado, sino también & fodas 188 consecucncias que, segin si
naluraleza sean contormes a la buena fe, al uzo v a ia leys.

? Bn esie sentide, C. MASSIMO BIANCA, «La nozione di buona fede guale regola O compoita-
mento contrattvales, Rivista di Divinte Crivile, 1983-1, pdg. 211,

8T8, 9 de diciembre de 1987 (R £347).
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Die oo lade, 1a pretendida reciprocidad del deber de buena fe para el
empresario v el trabajador queda en evidencia cuando se frafa de rpaccionar
frente al incumplimiento de este deber por la parte que se considera perjudica-
da por el mismo. Cuando es el rabajador el sujeto respensable de la transgre-
sidn del deber de buena fe; el empresario puede en base su poder disciplinaric
‘imponer las sanciones adecuadas que se establezcan en las disposiciones lega-
les o en los convenios colectivos que le sean de aplicacion de conformidad con
el articulo 58 del BET. Dependiendo de la gravedad del incumplimiento el
empresario pude recurrir a determinadas sanciones que pueden modificar el
contrato de trabajo pero que se definen por su naturaleza conservativa, mien-
tras que en otros, el grado de culpabilidad del trabajador v la gravedad del
incumplimiento lleva al empresario a recwrir al despido poniendo fin al vin-
culo contractual con fundamento en el articulo 54. 2. d) del ET.

Si es el empresario el que incumple ef deber de buena fe, los recursos juri-
dicos a disposicién del trabajador para reaccionar frente al incumplimiento
son distintos en cuanto a la ejecutividad de los mismoes y sebre todo ¢n cuan-
to a los efectos. Bl ET no recoge expresamente la iransgresidan del deber de
buena fe del empresario como incumplimiento susceptible de legitimar la
mera sojicitud de extincidn del contrato de trabajo. En vn iniento de recondu-
cir este incumplimiento a las causas previstas en el articulo 30 del ET, puede
incluirse en el inciso primero del apartado ¢) que opera como una clausula
abierta al establecer que serd causa justa «Cualquier otro incumplimiento
grave de sus obligaciones por parte del empresario». En esle case, a diferen-
cia de la institucidn del despido disciplinario, estammos ante un supuests de
extincitn gue no es inmediatamente ejecutivo y autdénomo: el trabajador debe
esperar £l pronunciamiento judicial continuande con la prestacidn de servi-
cios en la empresa y estando obligado a cumplir con los deberes accesorios
que impone el contrato de irabajo.

La consecuencia del incomplimiento grave del empresario de su deber de
buena fe respecto del trabajador repercute directamente sobre €ste que, en el
mejor de los casos, podrd poner en marcha el mecanismo resolutoric de conte-
nido resarcilile tasado aunque perdiendo su puesto de trabajo. Pero si el incum-
plimiento empresarial no reviste la suficiente gravedad podemos afirmar que
aquél quedard impune sin ninguna posibilidad de defensa para el trabajador’.

* Bl trabajador en caso de incumplimientos no susceptibles de justificar la resolucion del contra-
to, prede optar por 1a dimisidn ordinaria extingniendo “voluntariamente” su conirato de trabajo.
Este mecanismo de autotutela no es el cauce més operiuno pues en estos casos el trabajador per-
judicade ve extinguido su contrate de trabajo sin ningdn tipo de coniraprestacion econdmica y sin
ninglin perjuicio para ¢f emnpresario aupgue sea éste ¢l causante de la dimisidén. En estos supuestos
estariamos anie el denominado despido indirecto o posicidn forzada de dimisidn, Al respecto. M.
RODRIGUEZ-PINERC Y BRAVC- FERRER Y MEF. FERNANDEZ LOPEZ, La voluntad de!
trabajador en la extincidn del contrato de trabajo, Madrid, 1998, pag. 111.
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2. COMO CAUSA DE DESPIDC DISCIPLINARIO

De ofro lado la préctica judicial ha procedido tradicionalmente a extender
indebidamente el deber de buena fe del rabajador, exigiéndole determinados
comportamientos gue acentian el grado de dependencia v subordinacidn del
trabajador respecio del empresario. La extensién material del deber de buena
fe para el trabajador ha tenido consecuencias en el &mbito de la estabilidad del
emplec® pues, 1a transgresidn de la buena fe contractual como causa de despi-
de disciplinario, se ha ido convirtiendo en el recurso Tacil 3 uiihizar por el
empresario cnando se quiere dar cobertura juridica a una extincidn vnilateral
justificada del contrato de trabalo sin gue concuira un incumplimienio con-
tractaal de suficiente entidad,

También fa transgresidn de la buena fe contractual presenta un doble fncon-
vepiente para su correcta apreciacidn: en primer lugar, el tipo de incumpli-
rmiento descrito en la norma es fan amplio gue lo convierie en una causa
general de despido, por lo gue el primer elemento & cumplir para que enfie en
juego la responsabilidad disciplinaria se fexibiliza hasta el punto de aceptar,
en principio, que cualguier incumplimiento puede esiar bajo la coberiura de fa
causa conienido en el articulo 54.2 d) del ET. Es decir, en la citada causa de
despido el principic de tipicidad propic del derecho sancionador pisrde su rigi-
dez propia que se mantiene en ias restanies causas del articulo 54. Podemos
afirmar asi que el despido por transgresidn de la buena fe tiene una funcidn
més expulsiva o liberatoria que propiamente aflictiva’. En sepundo Ingar, enla
descripcidn del tpo hay ausencia de cualquier expresidn que pueda ser identi-
ficada como indicadores de la culpabilidad vy gravedad exigidas por el primer
parrafo del articulo 54 del ET. Dicha ansencia supone que el empresario y pos-
teriormente el juez, tendrdn que entrar a valorar ex nove el mcumplimiento, sin
que tenga gue ajustarse a una descripeién legal cerrada que le obligue a verifi-
car que existe la concurrencia de la causa para el despido.

Mo es infrecuente que la utilizacidén por el trabajador de bienes y medios
de la empresa para fines particulares sea alegada por el empresario como
causa justificativa de despido disciplinario con fundamento en el articulo 34,
2 apartado d) del Estatuto de los Trabajadores por transgresion de 1a buena fe
contractual®. Todo uso gue no se comesponda con la realizacién de tareas pro-

® En esie sentido, C. MOLINA NAVARRETE, «Hacia una revision constitucional de la funcién
de la buena fe coniractual en las relaciones juridico-laborales», RRLL, n® 11, 1992, pag. 16,

' Sobre ambas funciones del despido disciplinario, Cfr. MRODRIGUEZ-PINERQ ¥ BRAVO-
FERRER, «Derecho, trabajo v despido» en . CASTENEIRA FERNANDEZ, (coord.), Presente y
fituro de la regulacion del despido, Pamplena, 1997, pag. 34.

¥ Al respecto, E. ROALES PANIAGUA, La transgresicn de la buena fe contractual y el abuso
de confianza como catsas de despido disciplinario, Tesis doctoral, inédita, Sevilla, 2001, pégs.
362 y ss.
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pias y especificas de la prestacidn de trabajo, sin previa autorizacién de la
empresa, es considerada causa de despido, mdxime cuando aquél se probibe
mediante circulares de empresa o cédigo ético.

Une de los cascs més frecuenties se refiere a la ntilizacion del teléfono para
llamadas particulares’, en los que, pese a la pérdida de tiempo de rabajo que
" guponen tales acciones, la conducta ilicita se traduce en un perjuicio econdmi-
co patrimonial adicional para el empresario, siendo ésta (ltima la principal ratio
que subyace en la alegacién de las citadas acciones como causa de despido.

En los incumplimientos contractuales relacionados con conductas goe
menoscaban e] patrimonio empresarial la reaccién de los tribunales es espe-
cialmente dura si }a comparamos con la que tienen ante otros incumplimien-
tos transgresores de la buena fe contractual. La posicién mantenida por el
Tribunal Supremo de inaplicar criterios para graduar la gravedad de los
incumplimientos hace que la mayoria de ellos sean considerados como justi-
ficativos del despido disciplinario efectuado por el empresario®®.

En esta modalidad de transgresién del deber de buena fe contractial 10 es
mayoritaria la posicién que aplica la teorfa gradualista", al conirario, existe
upa linea jurisprudencial muy asentada que considera que cualquier incurm-
plimiento de esta naturaleza es justificativo del despido pues hace perder 1a
confianza del empresario en el trabajador. La cuestién de confianza queda
reducida de esta manera a ser un profector del patrimonio de empresaric fren-
te a cualguier conducta de los trabajadores que, independienternente de su
gravedad, Jo puedan poner en peligro.

Si bien los Tribunales Superiores de Justicia han estado influidos por la
constante v undnime doctrina del Tribunal Supremo, en los Ultimos afios
empieza a apreciarse un leve cambio en algunos de ellos en cuanto a la apli-
cacidn de la lamada teorfa gradualista.

Frente a posiciones jurisprodenciales consolidadas en Ja doctrina de entender
que el quebrantamiento del deber de buena fe que necesariamente ha de presidir
1as relaciones empresa-trabajader justifica la extincién de la relacidn laboral por-
que sin aquélla se hace inviable la convivencia humana y profesional®, encon-

° Enire otras, pueden verse las SSTSJ, Catalufia, 30 de marzo de 2000 (AS 1696), 30 de marzo
de 1999 (AS 1808) v 17 de diciembre de 1997 (AS 4927).

° Llama Ja atencién que en un recorrido por la jurisprudencia def Tribunal Supremo desde 1981
hasta 1992, solo existan dos sentencias en esta materia que consideran los despidos efeciuados
como improcedentes. Asi, STS, 2 de octubre de 1986 (RT 5370) y 4 de abril de 1990 (RF 3101).
Para ver mis detenidamente la posici6n del Tribunal Supremo, E. ROALES PANIAGUA, op. cit.,
pag.. 353 y ss.

WAl respecio, puede verse R, AGUILERA IZQUIERDO, Las causas de despido disciplinario y
su valoracidn por la jurisprudencia, Pamplona, 1997, pag. 55.

17 §8TS, 3 de octubre de 1988 (RT 7503)y 17 de septiembre de 1990 (RF 7014). Es significativa
la posicién del TSF de Galicia al respecto, asi S, 29 de septismbre de 2000 (AS 3017y <<... §ino
lo que realmente penado es el quebrantamiento de 1a buena fe depositada en el trabajador..»; 22
de enerc de 2000 (AS 59); 15 de febrero de 1999 (AS 199) v 27 de julio de 1999 (AS 2357).
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[TAMOS OUES gue AwNgUe acepian las premisas sobie 1z que se sienta la antericr,
fiexbilizan el criierio de enjniciamiento ds los incomplimientos contractuales
fransgresores de la buena fe sobre la base de aplicar, estrictameniz en este caso,
el llamado principio de proporcionalidad entre hecho cometido, persona que lo
comete ¥ 1a sancidn impuesta por el empresaric™. Para tos defensores de la pri-
Eiera Posicidn no se admile graduacicn en los incumplimientos del deber de
buena fe realizando nuna valoracion objetiva v automética del mowmplimiento
nuientras gue, para los que participan de la ssgunda, ningona de 1as causas que se
refacionan en el articulo 34.2 del ET — v enire ellas la ransgresion de la buena fo
confractual- opera automdticamente sino que han de ser analizadas en su reali-
dad, en el momento en gre se han producido y con los efectos que cansan, de
forma que debe estudiarse especitica e ndividualmente el caso concreto gue ha
de ser objeto de resolucidn sin desconocer el factor humano™,

A pesar del cardcter que se ha guerido dar al principic de proporcionali-
dad éste adquiere especial significacion en la transgresién de la buena fe
contractual, ya que se convierte en ef elemento principal para valorar 1a cul-
pabilidad y la gravedad, toda vez qus, legalmente, faltan elemenios para
apreciar dichos requisitos. En estos momentos la virtualidad del principio de
proporcionalidad consisie en ser elemento imprescindible en la revision
judicial del despido®™.

La consecuencia de la aplicacidn del citado principio, por algunos tribu-
nales, da logar a la apreciacin v aplicacidn de circunsiancias eximentes y ate-
nuantes de la responsabilidad del trabajader, de circunstancias relacionadas
con compertamientos preaviso y coetdneos de las partes gue pueden redundar
en la apreciacidn o no de la culpabilidad, v de factores que, relacionados con
los efectos que provoca el incumaplimiento, inciden en la graduacion del requi-
sito de la gravedad.

En los pronunciamientos judiciales, y el que comentamos es uno de ellos,
se encuentran casos en los que el incumplimiento imputado al trabajador en
un despido disciplinario por transgresidn de ka buena fe contractual no se con-
sidera suficientemente justificativo al faltar el requisito exigido de fa cuipabi-
lidad, debido a que el trabajader no tiene conciencia de estar cometiendo una
falta sancicnable porque el supuesto incumnplimiento consiste en una actua-
cidn del irabajador que ha estado tolerado anteriormente por la empresa.

¥ §STS, 28 de enero de 1984 {RJ 111); 17 de abril de 1986 (R 2196) y 2 de abrl de 1992 (RJ
2590). También recientemente en los Tribunales Superiores de Justicia, SSTSI, Aragdn 10 de
qulio de 2000 (AS 2434) Cantabna, 22 de mayo de 2000 (AS 2340) y La Rioja, 6 de abril de 1999
(AS 834y,

Y SSTS, 28 de febrero de 1990 (AS 1248) v 18 de mayo de 1990 (RJ 4356).

15 ¥in este sentido, §. LUTAN ALCARAZ, «Algunas reflexiones sobre el principio de propor-
cionalidad en la calificacidn del despido», en Cuestiones actuales sobie el despido disciplinario,
Santiago de Compostela, 1997, pag. 27.
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Son supuestos en los que la prestacién debida por el rabajador se realiza
con ciertas irregularidades —consideradas éstas bajo un prisma puramente
objetivo— que son conocidas y aceptadas por las dos partes de la relacidn labo- |
1al. 51 €l conocimienio v aceptacidn de dichas irregularidades por Ia empresa
se consolida a 1o largo del dempo teniendo suficiente consistencia ¥ vahidez

“para que a partir de ¢lla pueda deducirse de manera inequivoca y concluyen-
18 una manifestacion de volantad de admitir como no sancionable determina-
dos incumplimientos contragiuales, estamos anie un régimen de tolerancia’®
gue no podra dejarse de aplicar sorpresivamente pues si s clerio gue «la iole-
rancia no genera un derecho, también lo s qus no justifica un despido Ia san-
cifn de despido apoyada en actos realizados en el clima de la tolerancia v
deniro del margen de la misma»Y. Lo contrario constituirfa vn atentado al
deber de buena fe que se deben las partes y volneraria la doctrina de los actes
propios'®,

Ante esia sitwacidn de hecho el despido fundamentado en vna conducta
que previamente ha sido telerada, se considera improcedenie pues, eniendo
en coenta las circunstancias previas al incumplimienio en aplicacidn del prin-
cipio de proporcionalidad, no se le puede imputar al trabajador el mcumpli-
miento a] faltar el requisito de la coipabilidad®. Sin embargo, mds que debido
ala falta de culpabilidad, fa calificacida de improcedencia proviene de la pro-
pia inexistencia del incumplimiento contractual transgreser de la buena fe
porgue las pretendidas irregularidades pierden aguel cardcter al insertarlas el
régimen de tolerancia empresarial en el sinalagma contractual®.

Como la tolerancia no geners un derecho se admite que el empresario
pueda dejar sin efecto la autolimitacién establecida en el ejercicio del poder
disciplinario efectnando previas advertencias de prohibicion de aquelios
comportamientos gue anteriormente han sido tolerados o, 2 lo sumo, aplicar
una sancién menor dejando claro que, en caso de reincidencia, aplicara la san-
cidn mdxima de despido®.

1 g jurisprudencia del Tribunal Supremo hizo especial hincapié en ¢l hecho de que la iolerancia
debe exteriorizarse a través de actos u omisiones suficientemente significativos para erear la con-
fianza de que se actia dentro de un margen e permisividad, para distinguirla de los supuestos en
que la empresa conociendo ias irreguiaridades no actiia inmediatamente, pero si deniro de un
plaze razonable que no cree expectativas de permisividad, ante la justificacion razonable de
establecer el verdadero alcance del incumplimiento. En este sentido, STS, 30 de septiembre de
1987 (RT 6436).

7 STSI, Cantabria, 25 de mayo de 1998 (AS 834)

WA MONTOYA MELGAR, La buena fe en el Derecho del Trabajo, Madrid, 2001, pég. 85.

* §TS, 20 de febrero de 1991.

* En este sentido se pronuacia la 8TST, Madrid, 8 de febrero de 2000 (AS 1535).

n §3TSJ, Navarra, 9 de junmic de 1998 (AS 2531) v Comunidad Valenciana, 4 de noviembse de
1998 (AS 4444).
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a sentencia que es obisto de eale comeniario, i2 alegacidn de Hamadas.
particuiares por parts de Ja trabajadores como mnprtacidn de causa de despi-
G0 por iransgresitn de la buena fe contractual por parte de la empresa, no es
considerada por la Bala como justificativa del despido habida cuenla de gue
1a empresa tuve puntual conocimiento de todas las facuras en la que se deia-

- Man los ndmeros de eléfono de los receptores, siendo claro que la smopresa en
todo momento tvo conocimienio claro de las Hamadas que se realizaron por
motives leborales v qué ofras evan personales de cada trabajador, pudiendo o
1o cargar 3 €etos el cormespondiente importe, pero sin que en ninglin ¢aso
exista ransgresidn de la buena fe, al no existir oculiacisn alzina siendo una
decision libre de la empresa el asumir el coste de las llamadas particulares rea-
lizadas por los ivabajadores. Bl hecho de gue Iz emprasa tuviera conocimien-
10 en el momenio oportuno de las ltamadas reshizadas por la rabajadors, que
por oiro lado, no tenfa Hmitado el use del teléfono por orden expresa de ia
smpresa, ne constituye incomplimisnto algunso por parte de 1a rabajadora, «mi
puets la empresa, sorpresivamente, despuds de tolerar la conducia, basarse en
Iz misema para despediy sin adveriencia previas®

La imposibilidad de sancionar sorpresivamente vna sitmacién tolerada por
iz empresa entrenca con el deber de buena fo del smpresario en &l ejercicio
del poder disciplinario. Podemos afirmar gue el principio de buena fe consti-
mys nn livies joridico general en el ejercicio de los podsr@s emprasariales™,

La aplicacisén del principio de buena fe en el ejercicio del poder discipli-
naric s hace imprescindible tenicndo en cuenta que el empfesano wiliza una
facultad cosycitiva de cardcter potestativo, bien para garantizar el cumpli-
misnto comects de las obligaciones por el trabajador o para sancicpar los
mcumplimienios gue se produzcan, pudiendo incluso Hegar a 1a resolucion del
contrato de trabajo mediante despido.

Deiande 2 wn lado otras Bmitaciones impuestias por el principio de buena
fe™, 1a que nos inderesa para el comentario de Ia sentencia es aguélla que estd
relacionada con la funcidn telecldgica que cumple el poder disciplinario. Si
consideramos gus la finalidad dltima del poder disciplinaric es la de servir
como mecamsme de ejemplaridad para el resto de los trabajacdores teniendo
la facultad sancionadora un efecto preventive reduciendo el nhmero de
incumplmientos ”aﬁuos”, &5 mecesario oue el empresario sea diligents en &l

uso de sus faculiades sancionadoras, poes la desidia de agudél puede conver-

* Fundamento juridico cuagio.

W LUOQUE PARRA, Los limites Juridicos de los poderes empresariales en la relacion lakoral,
Barcsionn, 1999, pég. 130

* Preden verse en B, ROALES PAWNIAGUA, op. cit., pags. 142 v se.

= W, EFBRWANDEZ LOPEZ, &l poder disciplinario en ic empresa, Madrid, 1991, pig. 64.
Sobre la preponderzncia del £n coirsctive sobre el punitivo, IL.GIL Y GIL, Awrorurela privada y
pader disciplinario en la empresa, Maded, 1994, pig. 134,
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tirse en 1a practica en una conductz tolerada por el empresaric pudiendo gene-
rar expectativas de impunidad™. De esta forma el principio de buena fe actda
provocando 1a Inmediatez en el ejercicio del poder disciplinaric actuando
como medio de control de la discrecionalidad empresarial. Lo gue se quiere
impedir con la exigencia del principio de inmediatez es que el gjercicio intem-
pestivo de las facultades disciplinarias ponga en serio peligro las posibilida-
des de defensa del trabajador creando una sitnacién de mseguridad juridica.
El quebranto del citade principic nos llevaria al terreno del retraso desleal
entroncando con la vulneracidn, como se ha expresado anteriormente, de la
interdiccién de accionar contra los actos propies”,

3. INEXISTENCIA DE CAUSA Y NULIDAD DEL DESPIDO

Al ignal que sucede con los derechos de libertad de expresion e informa-
ci6n en los que £n numercsos casos aparecen implicados en despidos por
transgresion de la buena fe contractual, €l derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido en el ariiewlo 24.1 de Ia Constitucién Espafiola {en adelante CH)
se ve implicado en despidos disciplinarios basados en la citada causa®. Lo que
se produce en la mayorfa de los casos es la imputacitn per fa empresa de
hechos disciplinarios inexistentes o carenies de entidad suficiente que encu-
bren una accidn de represalia por el ejercicio del derecho fundamental a la
mitela judicial efectiva,

En el supueste de hecho contemplado en la sentencia gue comentamos, la
imputacién de la empresa de incumplimientos transgresorss del deber de
buena fe son inexistentes para Ia Sala, llegando a la consideracién de que el
despido producido encubre, efectivamente, una accion de represalia para la
trabajadora por el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva, en tanto
en cuanto, 12 medida disciplinaria es la reaccién frente a la interposicién por
Ia trabajadera de una querelia por acoso sexual, contra una persona relaciona-
da con la smpresa, de la cual se deriva causa independiente contra el
Presidente de la compaiifa por la comisién de un posible delito de amenazas.

B articulo 24.1 de la CE reconoce el derecho de los titulares e intereses
legitimos a obtener una tutela judicial efectiva que se traduce en el acceso de
a los érganos jurisdiccionales y 2 obtener una resolucitn fundada en Derecho.

* Expectativas que como sefiala M. F. FERNANDEZ LOPEZ, «son vinculantes para la empre-
sa en el futuro», en El poder disciplinario en la empresa,, cit., pag. 314,

7 Aunque el principie de inmediatez posee un cardcter esirictamente normative del que le dota el
articulo 7.1 del Cédige Civil, es también exigible por la aplicacién directa del articulo 10 de la
Recomendacitn 166 de la OIT que estabiece, «Se deberia considerar que el empleador ha remin-
ciado a su derecho de dar per terminada la relscion de un trabajador a causa de una fajia de ésie
si no hubiera adeptado esta medida dentro de un tiempo razonable desde gue tuvo conocimiento
de 1a falta». |
= Al respecto, ver, E. ROALES PANTAGUA, op. cit., pag. 272 y ss.
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Sin embargo, como ha tenide ocasién de proounciarse el Tribunal
Constitucional «dicho derecho no sdlo se satisface mediante la actuacién de
jueces ¥y tribunales, sino también a wravés de la garantia de indemmidads?.
Bsta garantia se iraduce on la interdiceidn de medidas de represalia divectas o
encubiertas derivadas del ejercicio del trabajador de pedir su derecho de tute-
I3 a los Srganos jurisdiccionales,

En concreto, 1a medida de disciplinaria de despido como respuesta al ejer-
cicio de accidn judicial por el trabajador estd prohibida en el articulo 5 ¢) del
Convenio 138 de la OIT de 22 de junio de 1982%, relativo a la terminacién de
Ia relacion de trabajo por imiciativa del empleador, pues excluye de entre los
motivos que no constitnirdn cavsa iustificada para la terminacidn de ia rela-
cidn de trabajo «presentar queja o participar en un procedimiento entablado
contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o reco-
rrir ante las autoridades adminmistrativas competentes», Come se aprecia, la
proteccitn contra el despido abarca la interposicia de reclamaciones frente
al empresario sean o o de cardcter judicial’y se extiende también al dmbito
administrative protegiendo al trabajador cuando interpone tecursos o recla-
maciones ante la Administracion.

También el dmbite de la Unién Europea, la Directiva 2000/78/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién®, esiablece en
su articulo 11 1a obligacion de los Estados miembros de adoptar «en sus orde-
namientes jurfdicos las medidas que resulten necesarias para proteger a los
trabajadores contra el despido o cualguier otro trato desfavorable adoptado
por el empresario como reaccidn ante una reclarnacién efectuada en la empre-
sa o ante una accion judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio
de igualdad de trato», para que la garantfa de indemnidad de los trabajadores
quede protegida. La proteccitn es menor que la establecida en el convenio
158 teda vez que 1a garantfa se aplica sélo a las reclamaciones ante la empre-
sa, —omitiendo las reclamaciones ante las Administraciones Piblicas— v a
unas accionss judiciales muy concretas: las que con su interposicién persigan
Ia aplicacién del principio de igualdad.

De otro lado, el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva des-
clende normativainente para incorporarse en el Estatuto de los Trabajadores,
en concgeto en el articulo 4 donde establece en el apartado primero letra g) el

¥ 8TC, 18 de enero de 1993 (RTC 1993/14), fundamento juridico segundo.

* Ratificado por nuesiro pais por instrumento de 18§ de febrero de 1985 {BOE de 29 de junio de
1985).

* La 5TSI, Asturias, 20 de diciembre de 1996 (AS 4036), considerd nulo el despido de una tra-
bajadora cuya causa final ¥ oculta cbedecia a la reiterada peticion de reingreso de aquélla real-
izada tras ia finalizacion del periodo de excedencia voluntaria.

* DOCE L 303 de 2 de diciembre de 2000, pags. 0016-00622.
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derecho de log trabajadores al sjercicio individual de las accicnes derivadas
de su contrato de irabajo.

La protecoion del derecho a la misla judicial efectiva del irabajador s
congigue s6lo declarando nulo el despido cuando éste se efectia después de
haber presentado demando ante el drgano jurisdiccional, sino que las garanti-
as vincaladas al derecho fundamental se extienden también a los actos previos
o preparatonios necesarios para el sjercicio de la accidn judicial, puss de olro
modo «se dificultaria la efectividad del derecho»®,

Podemos afirmer, sin lugar a dudas, gue la garantia de indemnidad adguie-
re mayor relevancia en el 4mbito de la Jurisdiccién Laboral de trabajo en fun-
cién de la existencia de una clara subordinacidn y dependencia de una de lag
partes de contrato, en donde con mayor posibilidad puede darse una sitnacicn
de represalia; cabe entender que debe establecerse una mayor cauisla protec-
tora respecto a los derschos que son més susceptibles de ser vulnerados. La
citada garaniia entra a formar parte del entramado esencial de derechos fun-
damentales gue le deben ser respetados al trabajador bras sn ncorporacion a
1a empresa, donde no s6lo no se pierden sus derechos civicos por consecuen-
cia de la suscripcidn de wn contraio de trabajo, sino que incluso cabe entender
gue debe surgir una mayor cautela proteciora respecto a algunos de ellos, mas
susceptibles de ser lesionados, como ccurre con la garantla que se viene
citando™.

Los casos examinados en recursos de ampare por el Tribunal
Constitucional estdn relacicnados principaimente con la vulneracidn de la
garantia de imdemnidad como consecuencia de haber ejercitado el trabajador
accitn judicial solicitando el reconocimiento de la naturaleza laboral de la
relacién contracmal que le unia con la empresa®, o bien solisitundo la decla-
racion de fijera de la relacidn™.

De otro lade, en ocasiones, el despide heche en represalia es la conse-
cuencia de la interposicin por parte det frabajador de acciones judiciales
penales comnlra el empresaric o conira los administradores de empresas goe
revisten la forma juridica de sociedad, como es el caso de la sentencia que
comentamos. Bn estos cascs el hecho mismo de ta interposicion de 1a denun-
cia penal se considera como conducta fransgresora del deber de buena Te

» 8T8, 18 de enerc de 1993 (RT{C 1993/14), fundamento juridico tercern. Dociring recogida por
la S5TC, 24 de febrero de 1995 (RTC 1995/34), fundamento juridico tercero; 22 de julio de 1992
(RTC 1999/140), fundamento juridico cuarto, y 10 de abril de 2000 (RTC 2000/101), fundamen-
10 juridico segundo.

* 8T8, 24 de febrero de 1995 (RTC 1995/54). Recogiends esta docirins, puede verse, eafre oiyas
machas, $T8], Cataluiia, 3 de poviembre de 2000, (A5 2001/1118).

¥ 55TS, 22 de julio de 1999 (RTC 1999/140); 27 de sepembre de 1999 (RTC 1999/168); 25 de
octubre de 1995 (RTC 1999/191) v 10 de abrii de 2000 (RTC 2000/101 )

W 48TS, 18 de enero de 1993 (RTC 1993/14).




Despido en represalia por la interposicion de gquerella crimine! 229

cuande el delito o falis resulta imputado resulta archivado, mientras que oiras
venes se encubre la accidn de represalia con la imputacidn de incumplimien-
tos coniractuales carentes de entidad,

Ast, la posicidn de los tribunales determina que el sobreseimiento de una
denuncia penal implica gue en la conducia no se han enconrado prusbas gue
. permifan encajario en el tipo penal, pues el frabajador simplemente denuncia
unos hechos v corresponde al Juzgado calificarlos, no implicando la mera
interposicion de la mismsa iransgresidn de la buena fe si los hechos existian
con independencia de su calificacidn penal”. Sélo en el case de uns denuncia
total v absolutamente temeraria podriamos referirnos a una transgiesidn de la
buena fe contractual, puss es cierto que al igual gue otros derschos funda-
mentales, el derecho 3 la mtela judicial, 1o gue conlleva a afimmar gue &l prin-
cipio de indemmnidad no desplegard sus efecios en todo supuesio iinaginabls®.

Por 1o que se refiers al enmascaramiento de la verdadera causa de despi-
do alegando otra, esto es, cuando el acto empresarial aparece formalmenis
conectado a nn motlivo diferente v distinto del propésito de represalia por el
gjercicio del derecho fundamental del trabajador a la ttela judicial sfectiva,
debe existir un nexo causal entre reclamacién o demmcia y despide. Una vez
alegados por el trabajador indicios razonables de 1a lesidn corresponde al
empresario probar que la decisidn de despedir obedece a causas reales, serias
v con enfidad suficiente como para considerarla ajena a cualguier vulneracidn
de un derechio fundamental. Se trala, por (anio, de una anténtica carga proba-
toria ¥ no de un mero infento de negar la vulneracidn de derechos fundamen-
tales, lo que claramente dejarfa inoperante la prueba indiciaria®.

Hsta doctrina evita que incumplimientos nimios y sin suficiente gravedad,
—como los incwmplimientos imputados en el supuesto de hecho de la semten-
cia gue ha sido objeto de este comentario— encobran un despido discririna-
torio o lesive de derechos fundamentales. Se presenta come primordial en los
incumplimientos imputados por transgresién del deber de buena fe, en los
gue, como sabemos, su apreciacidn presenta una gran flexibilidad gue facili-
ta la decisién exiintiva del empresaric por la tradicional ausencia de gradua-
cion con que estas faltas han sido enjuiciadas por los Tribunales.

T 8TEI, Galicia, 7 de diciembre de 2000 (A5 4213) fundamento jurfdico tercero. Bn este sentido
también SSTSI, Pais Vasco, 9 e febrero de 1999 (AS 2046) v Asturias, 23 de julio de 1999 (AS
2220).

* En este sentide, STSJ, Andalucia (Malaga), 27 de abril de 2001 (AS 1837).

# 8TC, 10 de abril de 2000, cit.




