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l. OBJETIVO Y METODOLOGIA. EL PORQUE DE UN TRABAJO DE
CAMPO

El teletrabajo, o mas técnicamente “trabajo a distancia”, es una modalidad de
prestacion laboral que tradicionalmente en Espafia, a diferencia de otros paises, no
parecia haberse extendido mucho.

La situacion sin embargo experimentd un vuelco a raiz de las lamentables
circunstancias que hemos padecido en los Gltimos dos afios, basicamente la expansion
de la COVID-19 y los esfuerzos gubernamentales para hacerle frente. En este sentido,
una de las primeras medidas de choque fue la declaracion del estado de alarma y el
confinamiento de la poblacion, algo —esto Gltimo- que indudablemente iba a tener
repercusion en el &mbito laboral, hasta el punto de que, tanto durante el confinamiento
general como durante toda la llamada desescalada, se vino confirmando el teletrabajo
como férmula preferente en muchos sectores econémicos. La situacion puso sobre el
tapete la necesidad de una normativa mucho més completa que la escasa contenida por
entonces en cinco escuetos parrafos del articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores, y a
ello respondieron primeramente el Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de
trabajo a distancia, y posteriormente la Ley 10/2021, de 9 de julio, de igual titulo.

Pero la extension de esta modalidad de prestacion laboral provocé (al menos si
nos atenemos a los medios de comunicacion) también una extension del ejercicio del
poder disciplinario de las empresas: hubo un tiempo en que continuamente la prensa
escrita o los noticiarios televisivos o radiofénicos daban cuenta de que las empresas,
ejerciendo sus poderes directivos, investigaban (en muchas ocasiones con el auxilio de
detectives privados) la situacion real de trabajadores que tedricamente teletrabajaban,
descubriendo en multiples supuestos que dicha situacion real no se correspondia con la
teorica, lo que ha provocado despidos y otras sanciones.

La causa esgrimida para sancionar estas conductas, como es ldgico, era la
transgresion de la buena fe y el abuso de confianza [art. 54.2.d) ET], concepto juridico
indeterminado que acompafia desde siempre a la potestad disciplinaria y que
obviamente —por esa indeterminacion- no ha dejado ni dejara de producir una mas que
abundante litigiosidad.

Estas circunstancias son las que movieron nuestro interés por esta causa de
despido. El articulo 54 ET, tras sefialar como es bien sabido que el trabajador podra ser

despedido en caso de incumplimiento grave y culpable (art. 54.1), contiene un listado —



no exhaustivo- de posibles causas de despido, ocupando la que nos afecta el cuarto
lugar:

a) Las faltas repetidas e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo.

b) La indisciplina o desobediencia en el trabajo

c) Las ofensas verbales o fisicas al empresario 0 a las personas que trabajan en la

empresa o a los familiares que convivan con ellos

d) La transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en

el desempefio del trabajo

e) La disminucion continuada y voluntaria en el rendimiento de trabajo normal o

pactado

f) La embriaguez habitual o toxicomania si repercuten negativamente en el

trabajo

g) El acoso por razon de origen racial o étnico, religion o convicciones,

discapacidad, edad u orientacion sexual y el acoso sexual o por razén de sexo al

empresario o0 a las personas que trabajan en la empresa

Todas estas causas provocan litigiosidad, y todas evidentemente necesitan de
una labor judicial que vaya perfilando sus contornos. Pero si eso es asi con relacion a
cualquiera de ellas, con mas razén parece que esto pueda predicarse de una (la de
transgresion de la buena fe contractual), que por ser —en palabras de un TSJ- “compleja
y de amplios contornos™”, juega casi a modo de cajon de sastre.

Era pues nuestro objetivo inicial aproximarnos a los perfiles tedricos de esta
especial figura, acercandonos a la doctrina judicial méas reciente sobre la cuestion (Un
periodo de dos afios nos parecié un tiempo suficiente, siempre que arrojase un numero
significativo de resoluciones judiciales, que fijamos en torno a treinta).

Las funciones a realizar consistirian basicamente en la busqueda y clasificacion
de las sentencias que en ese periodo abordasen el tema, sistematizando la doctrina que
emanase de las mismas. Obviamente se trataria de ‘“doctrina judicial” (que no
“jurisprudencia” propiamente dicha o en sentido técnico), toda vez que es en el &mbito
judicial de los TSJ donde se da respuesta a la mayor parte de los litigios laborales que
provoca el precepto del Estatuto: litigios cuyo origen serian demandas individuales
frente a despidos u otras sanciones basados en aquel precepto, demandas a interponer

ante el Juzgado de lo Social, cuyas sentencias serian en su caso susceptibles de recurso

1 STSJ Islas Canarias (Santa Cruz de Tenerife) 15 junio 2021 (JUR\2021\303172), Fundamento de
Derecho quinto.



ante el TSJ correspondiente. El actual sistema procesal laboral implica que el TS entre a
conocer a lo sumo del recurso de casacion para unificacion de doctrina, lo que hacia
dificil a priori que nos encontrasemos con sentencias de este 6rgano judicial®.

Sin embargo, en un primer repaso de la treintena de sentencias de los TSJ que
abarca el periodo de referencia que hemos decidido tomar, pudimos comprobar que la
mayoria optaba en el aspecto tedrico por reiterar la jurisprudencia acaecida bajo el
sistema procesal anterior, repitiendo lo que en su dia habia dicho el Tribunal Supremo,
cuando este funcionaba efectivamente como Ultima instancia en lo laboral a través del
recurso ordinario de casacion, y no como ahora solo mediante el de unificacién de
doctrina. Ademas, en ocasiones se reiteraban los pronunciamientos del TS a modo de
aluvion, encontrandonos con extensos fundamentos de las sentencias de los TSJ que
simplemente copian parrafo tras parrafo de aquellas sentencias. Esto, naturalmente,
dificultaba la tarea de delimitar una doctrina propia derivada de la creacion de los
tribunales autonémicos. Fue entonces cuando nos planteamos una Optica distinta de
nuestro Trabajo Fin de Master: el acercamiento casuistico a la transgresion de la buena
fe contractual.

En este sentido, todos podemos tener una cierta idea de la base factica de otras
causas de despido:

- Por ejemplo, podemos tener una idea ciertamente clara de qué es una
ausencia al trabajo. Cuestion distinta es si la ausencia puede quedar
amparada en alguna justificacion que haga inaplicable el art. 54.2.a) ET.

- lgualmente sabemos que un retraso supone la incorporacion al puesto de
trabajo mas all4 de la hora establecida en la normativa de aplicacion
(convenio colectivo, acuerdo de empresa, etc.). Cuestion diferente es qué se
entiende por repeticion (“faltas repetidas...”) o cuando, de acuerdo con la
tesis gradualista tan seguida por nuestro Tribunal Supremo desde antiguo, los
retrasos adquieren entidad suficiente para apoyar un despido.

- Del mismo modo podemos tener una idea mas 0 menos clara de qué es una

ofensa fisica o verbal. Cuestion distinta es si determinada expresion

2 De hecho, en el periodo consultado (1-1-2020/31-12-2021) y siguiendo las mismas voces que més
adelante indicaremos del Tesauro Social de Aranzadi Digital, esta base de datos solo recoge una sentencia
del TS, de 13 octubre 2021 (RJ\2021\4734), que se centra no en la calificacion de la actuacion del
trabajador (en los dos casos comparados director de una oficina bancaria que habia cometido
irregularidades econdmicas y contables), sino en cuando comienza el plazo de prescripcion de la falta
imputada y “la incidencia que el reconocimiento de los hechos por parte del trabajador despedido pudiera
tener sobre el mencionado plazo” (Fundamento de Derecho segundo.?2).



desafortunada, maleducada o incluso grosera alcanza, en determinadas
circunstancias, la consideracion de ofensa; o si su literalidad se encuentra
amparada en la libertad de expresion del asalariado (los derechos
fundamentales de las personas, con las matizaciones que se quiera, siguen
vigentes en el ambito laboral).

Y asi podiamos seguir viendo otras causas. Pero ¢qué es transgresion de la buena
fe? ¢Nuestra percepcion de este concepto es igual de clara que la que tenemos del de
ofensa fisica? ;O del de atraso en la incorporacion al puesto de trabajo?

Y es que, como Yya sefialamos antes, nos encontramos ante un concepto juridico
indeterminado, en que es justamente la casuistica el modo més eficaz que tiene el
profesional del Derecho de acercarse al mismo; en palabras de un TSJ, estamos ante un
“concepto juridico indeterminado que exige la oportuna individualizacién en cada

caso™,

Por esta razon mas interesante que reiterar conceptos cientificos, y mas
interesante que intentar un acercamiento tedrico a sentencias que en muchisimos casos
no hacen sino repetir la tradicional jurisprudencia del TS, nos ha parecido acercarnos a
la casuistica producida, convencidos de que ello es mas fructifero que las vias
anteriores, porque la visiobn en un solo texto de esa casuistica, debidamente
sistematizada, podra cuando menos esclarecer en el futuro lector la idea que se tenga de
transgresion de la buena fe. Parafraseando términos de la teoria del razonamiento

I6gico, podemos decir que frente al sistema deductivo -que partiendo de una idea

general llega a conclusiones especificas-, proponemos un método inductivo, que

partiendo de casos concretos empiricos permitan hacernos una idea general o abstracta,
método que tiene cabida en la diferente normativa que regula los Trabajos Fin de

Estudios en nuestra Universidad, como a continuacion razonamos:

a) La Normativa del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social permite tres tipos de TFM: “El trabajo podra consistir en un
comentario de jurisprudencia, un trabajo de campo o en uno doctrinal”. Es
precisamente la segunda modalidad por la que optamos, la del trabajo de
campo “en el que el estudio verse sobre un caso concreto [...] 0 sobre el
estado o situacion concreta de una materia desde una perspectiva

empirica™. Es esta perspectiva empirica la que seguiremos, exponiendo los

¥ STSJ Galicia 14 mayo 2021 (AS\2021\1504), Fundamento de Derecho tercero.
* Normativa Unificada de TFG y TFM anexo 3, apartado 1. Puede consultarse en la pagina web del
Departamento siguiendo el siguiente enlace:



casos tratados en treinta sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia
dictadas en 2020-2021°.

b) Pero también las normativas de Trabajos Fin de Estudios tanto de la
Universidad como de la Facultad, permiten una gran amplitud en cuanto a
la modalidad del trabajo a elegir. Asi, el Art. 6.1 del Reglamento de los
Trabajos de Fin de Master de los titulos impartidos en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Sevilla® sefiala, en cuanto a la modalidad y
tema del trabajo, que

“La elaboracion del trabajo podré tener por objeto la redaccion de una
memoria de investigacion, de un ensayo, de un dictamen sobre
cuestiones concretas 0 sobre supuestos practicos, de un comentario de
resoluciones judiciales, arbitrales, administrativas y en general de
documentos concernientes a las disciplinas propias del titulo, asi como
la realizacion de cualesquiera tareas andlogas a las enunciadas, en
cualquier caso de forma que la evaluacion del trabajo implique la de
competencias, conocimientos y capacidades asociadas al titulo”.

c) El inciso final de la expresién anterior viene, en definitiva, a dar
cumplimiento a la Normativa de Trabajos Fin de Estudios de la Universidad
de Sevilla’, cuyo art. 1 sefiala que “El TFE requiere la realizaciéon de un
proyecto, memoria, estudio o informe sobre un tema orientado a la
evaluacion de competencias asociadas al titulo” (art. 1), o que “Seran objeto
de evaluacién las competencias, conocimientos y capacidades adquiridas por
el estudiante mediante la realizacion del TFE”.

d) En nuestro caso, el desarrollo del presente TFM ha hecho preciso

naturalmente el recurso y ejercicio de competencias formativas béasicas del

https://departamento.us.es/dtss/images/pdf/Normativa_Unificada_ TFG-
TFM._Selecci%C3%B3n_normas_TFM.pdf

> Para la identificacion de las sentencias hemos seguido la siguiente ruta del Tesauro Social de la Base de
Datos Aranzadi Digital: Despido/Causas justas/Determinacidn/Transgresion de la buena fe y abuso de
confianza/Doctrina General (periodo 1-1-2020/31-12-2021). La dltima consulta la hicimos el 1 de enero
de 2022. Esa fecha Aranzadi arrojaba una treintena de SSTSJ [En realidad a esa fecha aparecen treinta y
una resoluciones en la base de datos, pero hay una (STSJ Madrid 10 enero 2020; JUR\2020\90525) que
desechamos porque, aun versando sobre un posible caso de transgresion de la buena fe, no entra en la
cuestion, pues, declarando la ilicitud de las pruebas obtenidas mediante videovigilancia, devuelve las
actuaciones a la instancia] y una sola sentencia del Tribunal Supremo, la citada en nota 2.

® Resolucion rectoral por la que se aprueba la Normativa sobre Trabajo Fin de Master de la Facultad de
Derecho, de 30 de abril de 2019 (BOUS 7/2019, de 7 de mayo).

" Aprobada por Acuerdo 4.1/CG 20-7-17 (BOUS 5/2017, de 27 de septiembre).


https://departamento.us.es/dtss/images/pdf/Normativa_Unificada_TFG-TFM._Selecci%C3%B3n_normas_TFM.pdf
https://departamento.us.es/dtss/images/pdf/Normativa_Unificada_TFG-TFM._Selecci%C3%B3n_normas_TFM.pdf

estudiante del Doble Master en Abogacia y en Asesoria Juridico-Mercantil,
Fiscal y Laboral. Como se indica sobre la segunda de esas titulaciones en la
propia informacién ofrecida por la Universidad de Sevilla
“El Master pretende acercar al alumno, desde una perspectiva
eminentemente préctica, al tratamiento juridico de los conflictos y
tensiones mas relevantes que se plantean en el marco de la organizacion
empresarial [...] Se busca enriquecer la formacion del alumno en unas
materias que solo ha podido conocer a un nivel elemental o fundamental
en las ensefianzas de Grado, de tal manera que, una vez titulado, tenga ya
asimiladas las competencias indispensables para manejar con soltura y
dar solucion a los diferentes asuntos sobre los que los clientes requieran
sus servicios™®.
Siendo asi, la recopilacion casuistica que a continuacion se ofrece conduce al
afianzamiento de los objetivos pretendidos con las asignaturas Préctica Laboral
y Practica Procesal Laboral, asignaturas ambas correspondientes al
Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, y cuyo peso
especifico (cuatro y tres créditos respectivamente) en el conjunto de las que
componen el Programa del Doble Master (setenta y siete créditos —si dejamos al
margen el propio TFM y las Practicas Externas) es lo bastante significativo.
Ademas, el andlisis empirico jurisprudencial que nos proponemos llevar a cabo
contribuye al desarrollo de competencias, tanto especificas como generales,
previstas en los correspondientes proyectos docentes de ambas asignaturas. Asi,
por citar solo unos pocos ejemplos, y centrandonos sélo en las competencias
especificas, los proyectos de estas asignaturas citan entre otras las siguientes:
o CES5. Conocer el manejo de bases de datos jurisprudenciales
o CEB6. Saber identificar los elementos esenciales de los problemas
juridicos
o CE7. Desarrollar capacidad de analisis criticos de las soluciones

materiales a los problemas planteados

® Puede consultarse la informacién en la siguiente direccién web:
https://masteroficial.us.es/asesoria/presentacion.


https://masteroficial.us.es/asesoria/presentacion

o CE9. Conocer las ultimas posiciones jurisprudenciales en materia

social®

Todo lo anterior justifica suficientemente el trabajo que pretendemos desarrollar.
Para ello expondremos sucintamente el supuesto de hecho que trata cada una de las
sentencias que abarcan estos dos afios. Aungue como ya hemos dicho en la mayoria de
las ocasiones lo que hacen las sentencias, en su fundamentacion juridica, es repetir la
tradicional jurisprudencia del Tribunal Supremo, también tras la exposicion del
supuesto de hecho haremos alguna mencion a algin aspecto doctrinal de la resolucion
judicial del TSJ correspondiente. Y esto nos lleva a la Gltima cuestion que queriamos
tratar en estas paginas iniciales: qué criterio seguir a la hora de exponer las sentencias.
Las opciones podian ser muchas; por citar solo algunas posibles:

- Simplemente utilizar el orden cronoldgico, exponiendo una tras otra la
treintena de resoluciones judiciales, con independencia del Tribunal que las
dicta.

- Hacer la previa clasificacion en bloques tematicos, y en cada uno de ellos
exponer las sentencias cuya casuistica tenga cabida en el blogque, con
independencia igualmente del Tribunal que la emita.

- Exponer las sentencias por Tribunales y, dentro de cada uno, por bloques
temaéticos.

Naturalmente todos los criterios presentan ventajas e inconvenientes. Nuestra
opcion final es la tercera. Aunque obviamente desde el punto de la casuistica no parecia
l6gico, a priori, que existieran diferencias entre tribunales, si podian ofrecerla en su
parte doctrinal, incluso aunque fuera reiterando la jurisprudencia clasica del Tribunal
Supremo (en realidad comprobaremos que no existe tanta diferenciacion). Ademas, y a
pesar de ello, también seria posible dar con algun aspecto novedoso o, cuando menos,
que aportase algo a lo clésico ya dicho por el Tribunal Supremo (avanzamos ya que

alguna novedad existe, aunque no sera de gran relevancia).

Programa y Proyecto Docente de la asignatura Prdctica Laboral pueden consultarse en:
https://sevius4.us.es/index.php?PyP=LISTA&codcentro=20&titulacion=M122&asignatura=51220013.
Programa y Proyecto Docente de la asignatura Prdctica Procesal Laboral en:
https://sevius4.us.es/index.php?PyP=LISTA&codcentro=20&titulacion=M122&asignatura=51220019.
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Optando pues por la tercera via, a continuacion encuentra el lector, diferenciado
por tribunales, el fruto del analisis casuistico de una treintena de sentencias que,
versando sobre transgresion de la buena fe y el abuso de confianza, recopila una de
nuestras principales bases de datos jurisprudenciales (Aranzadi Digital; de hecho es la
referencia que emplea dicha base de datos la que utilizaremos para identificar cada
resolucion).

Como es ldgico, nos detendremos con un mayor detalle al principio, recortando
en lo posible las exposiciones casuisticas posteriores, a fin de no hacer tediosa la lectura
de este trabajo.

Por ultimo, quede claro desde el principio que este es un trabajo de campo, en
que el alumno se adentra en los supuestos de hecho para, a través de una exposicion
casuistica, obtener unos perfiles generales de la especial causa de despido prevista en el
art. 54.2.d) ET. Ello implica que:

a) No es un trabajo propiamente jurisprudencial, que sistematizaria no los
supuestos de hecho o casuistica, sino la teoria aplicada por los dérganos
judiciales. Esa teoria, en realidad, quedd fijada hace tiempo como hemos
dicho por el TS, sin que aporten gran novedad los TSJ.

b) Tampoco es un trabajo doctrinal, de exposicion y analisis de las posiciones
de la doctrina cientifica sobre un tema determinado, lo que segin hemos
visto en las normas del Departamento es el posible objeto de otro tipo de
Trabajo Fin de Master, pero no del modelo que hemos seguido de acuerdo
con nuestra tutora. Ello justifica la ausencia de citas bibliogréficas que, si son
indispensables en ese otro tipo de TFM (el doctrinal), no resultan adecuadas

en este modelo empirico de exposicion casuistica de litigios judiciales.

11



1. LA TRANSGRESION DE LA BUENA FE EN LOS
PRONUNCIAMIENTOS RECIENTES DE LOS TSJ: CASUISTICA Y
ALGUNOS ASPECTOS DOCTRINALES DESTACADOS

1. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA
Son ocho las sentencias de las distintas salas del TSJ Andalucia que encontramos en
estos dos Ultimos afios, cuya casuistica es desde luego variada pero que podemos
reconducir a cinco grandes bloques:
1.1. Apropiacion o sustraccion (para si o para terceros) de productos o dinero de
la entidad
1.2. Falsificacion de firmas o documentos
1.3. Realizacion de actividades incompatibles con la situacién de incapacidad
temporal
1.4. Trato especial a determinados sujetos (medie o no contraprestacion
economica)
1.5. Negativa al cumplimiento de determinadas érdenes
No puede decirse que el TSJ andaluz innove en lo doctrinal, ya que para dar
respuesta a esa casuistica atiende basicamente como veremos a la jurisprudencia clasica
del TS, en algun caso con excesiva profusion y citando sentencias a modo de aluvion.
Exponemos a continuacion, divididas en esos grandes bloques, el contenido de
las ocho sentencias del TSJ andaluz, identificando en cada caso el supuesto de hecho

para a continuacién comentar alguno de los aspectos de su fundamentacién juridica.

1.1.Apropiacién o sustraccion (para si o para terceros) de productos o
dinero de la entidad

a) STSJ Andalucia (Sevilla) 12 febrero 2020

La primera resolucion en el orden temporal que nos encontramos en este periodo
es la de STSJ Andalucia (Sevilla) 12 febrero 2020 (JUR\2020\175904), que analiza un
supuesto de entrega por el trabajador de productos de la empresa a terceros, sin recibir
contraprestacion alguna. Es decir, no nos hallamos ante un caso de apropiacion de
productos de la empresa en beneficio o para provecho del propio asalariado, sino de
terceras personas que no son clientes de la empresa.

En concreto, se trataba de una empresa de productos carnicos en que era habitual

que los clientes dejaran los productos adquiridos y abonados en el almacén de la
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entidad, para retirarlos después mediante la entrega del recibo de compra®. El
trabajador en cuestion es descubierto, en mas de una ocasion, entregando bolsas de
productos almacenados a terceros no solo sin exigirles el tique —lo que ya de por si
denota que los productos no habian sido adquiridos por quienes se los llevaban-*, sino
que, ademas, en todas las ocasiones indicd al personal de caja que los productos se
hallaban ya abonados —lo que obviamente era falso-'2.

El trabajador es objeto de despido, que impugna en primer lugar con base en la
ilicitud de las pruebas alegadas por la empresa, toda vez que se basan en la captacion de
imagenes de videovigilancia, siguiendo un proceder atentatorio a los derechos
fundamentales a juicio del empleado; y en segundo lugar -y es lo que aqui nos interesa-
entendiendo se infringe el art. 54.2 ET.

Pues bien, la sentencia, tras recordarnos la jurisprudencia clasica sobre la
proporcionalidad exigida a las sanciones™, no puede decirse que innove en materia

doctrinal, en tanto lo que hace es recoger la jurisprudencia tradicional, sentando los

10 «“Es practica habitual en la empresa demandada, a los clientes mas habituales que asi lo solicitan,
guardar los productos comprados en los refrigeradores de la misma para ser recogidos posteriormente.

En esos casos, el cliente se queda con el ticket de caja que justifica y acredita el pago de los productos
-junto con otro ticket en el que figura el desglose y detalle de los productos comprados- y, cuando pasa a
recogerlos, los muestra al personal de la demandada que lo contrasta con otra copia del ticket en el que
figura el desglose y detalle de los productos comprados que, previamente, se habia grapado en la bolsa del
cliente” (Antecedente de Hecho segundo, 4°).

11 «E] pasado dia 27-04-13, sobre las 19,30 hs., dentro de su jornada laboral y encontrandose en el centro
de trabajo, el actor entrega cuatro bolsas con productos de la empresa demandada (entre otros, un paquete
de jamon deshuesado cortado) a Leovigildo (sin que conste que sea cliente de la empresa demandada ni,
en todo caso, cliente habitual de la misma) y sin que por éste se le hubiese, a su vez, entregado
previamente ningln ticket de caja o cualquier otro documento que justificase o acreditase la compra (o el
pago) de dichos productos” (Antecedente de Hecho segundo, 5°).

12 «E] propio demandante le indicé a Delfina, cajera del turno de tarde, que los productos que llevaba el
Sr. Leovigildo estaban pagados y que los tickets que lo acreditaban debian de estar en la caja, tras lo cual
el Sr. Leovigildo abandoné las instalaciones de la empresa demandada con las 4 bolsas en su poder”
(ibidem).

13 «“Respecto de la proporcionalidad respecto de la sancion impuesta por la empresa con la sancion mas
grave que es el despido, el Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1995 ya se dice con claridad,
reiterando pronunciamientos anteriores de 24 de noviembre de 1989 y 15 de abril de 1994 que "reiteradas
sentencias de esta Sala, [...] sefialan que la sancion de despido, al ser la Ultima en trascendencia y
gravedad de entre las que pueden imponerse, ha de ser reservada para los supuestos de incumplimiento
contractual del trabajador dotado de gravedad y culpabilidad en términos de violacion trascendente de un
deber de conducta (SSTS 04/03/91 y 28/06/88), partiendo de la consideracién -como planteamiento
basico- de que los "mas elementales principios de justicia exigen una perfecta adecuacion entre el hecho,
la persona y la sancion, con pleno y especial conocimiento del factor humano" (STS de 21/03/88 ), de tal
forma que en la valoracion del hecho ha de tenerse en cuenta tanto criterios subjetivos como objetivos del
caso en cuestion” (Fundamento de Derecho cuarto).
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principales elementos que para el TS delimitan la figura de la buena fe y su
transgresion, a saber:

1. La ejecucion del contrato de trabajo, como sefialan los articulos 5.a) y 20.2 ET,
debe realizarse conforme a la buena fe, pues esta es consustancial al mismo, ya
que la “naturaleza [del contrato] genera derechos y obligaciones reciprocos, que
se traduce en una exigencia de comportamiento ético, acorde a una serie de
valoraciones objetivas, que limita o condiciona el ejercicio de los derechos
subjetivos, y que se concreta en valores que pueden traducirse por lealtad,
honorabilidad, probidad y confianza”.

2. Nos hallamos en consecuencia ante un modo debido de actuar (comportamiento
ético): lo ilicito es actuar de forma contraria a unos valores, con independencia
del resultado que ello produzca en el patrimonio de la empresa:

“La esencia de su incumplimiento no esta en la causacién de un dafio,
sino en el quebranto de los anteriores valores, por lo que a pesar de la
inexistencia de perjuicio alguno a la empresa, a pesar de ser un elemento
a considerar y ponderar en orden a su gravedad, no se enerva la
transgresion, para cuya consideracion también deben valorarse las
condiciones personales y profesionales del trabajador y la confianza
depositada en el mismo”.

3. No es necesario el dolo, bastando la culpa si esta es grave e inexcusable:
“Tampoco es necesaria la concurrencia de dolo en la conducta entendida
como conciencia y voluntad en su realizacion, pues basta que los hechos
se produzcan de manera culposa, si la culpa es grave e inexcusable, para
estimar cometida la infraccion de la norma”.

4. En todo caso resulta incompatible con la confianza que exige la relacion laboral

“la realizacion de conductas que denotan engafio u ocultacién, o malicia, en la
medida que hacen tambalear los cimientos de esa confianza” B
En aplicacion de todo lo anterior, el TSJ andaluz concluye que en el presente caso
nos encontramos ante un incumplimiento grave y culpable del trabajador, que encuentra
encaje en el art. 54.2.d) ET.

4 Jurisprudencia que hace ya tiempo que sentd el TS, como se ve en las fechas de las sentencias que cita
el TSJ: SSTS 18 mayo 1987 (RJ 1987\3722), 30 octubre 1989 (RJ 1989\7462), 14 febrero 1990 (RJ
199011086) y 26 febrero 1991 (RJ 1991\875).

1> |_as cuatro transcripciones tomadas del Fundamento de Derecho cuarto.
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Como paradigma de la tradicional jurisprudencia del TS tenemos que mencionar la
sentencia de 19 de julio de 2010 (RJ\2010\7126), que es profusamente citada (y
literalmente transcrita) en la mayoria de los pronunciamientos de los TSJ que vamos a
Ver en este trabajo; conviene pues, siquiera sea en nota, traer aqui su contenido™®.

En aplicacion de todo lo anterior, el TSJ concluye que nos hallamos en el presente
caso ante un incumplimiento grave y culpable del trabajador que encuentra encaje en el
art. 54.2.d) ET.

!¢ Dice asi su Fundamento de Derecho quinto: “Por todo lo expuesto y en la base a la normativa y
jurisprudencia analizada, cabe concluir en interpretacion y aplicacion del art. 54.1 y 2.b) ET , sobre la
determinacion de los presupuestos del «incumplimiento grave y culpable del trabajador » fundado en la
«La transgresién de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el desempefio del trabajo»,
como motivo de despido disciplinario, que:

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

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

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

D) Igualmente carece de trascendencia y con el mismo alcance valorativo, la inexistencia de una voluntad
especifica del trabajador de comportarse deslealmente, no exigiéndose que éste haya querido o no,
consciente y voluntariamente, conculcar los deberes de lealtad, siendo suficiente para la estimacion de la
falta el incumplimiento grave y culpable, aunque sea por negligencia, de los deberes inherentes al cargo.
E ) Los referidos deberes de buena fe, fidelidad y lealtad, han de ser mas rigurosamente observados por
quienes desempefian puestos de confianza y jefatura en la empresa, basados en la mayor confianza y
responsabilidad en el desempefio de las facultades conferidas;

F ) Con caracter general, al igual que debe efectuarse en la valoracion de la concurrencia de la
" gravedad " con relacién a las demas faltas que pueden constituir causas de un despido disciplinario, al
ser dicha sancion la mas grave en el Derecho laboral, debe efectuarse una interpretacion restrictiva,
pudiendo acordarse judicialmente que el empresario resulte facultado para imponer otras sanciones
distintas de la de despido, si del examen de las circunstancias concurrentes resulta que los hechos
imputados, si bien son merecedores de sancidn, no lo son de la méas grave, como es el despido, por no
presentar los hechos acreditados, en relacion con las circunstancias concurrentes, una gravedad tan
intensa ni revestir una importancia tan acusada como para poder justificar el despido efectuado”.
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b) STSJ Andalucia (Sevilla) 4 marzo 2020

A diferencia del caso visto en el punto anterior, aqui si el trabajador se apropia
para él mismo de productos de la empresa. Se trata de un mozo de almacén que es
detectado (igualmente por camaras de videovigilancia) portando varias cajas de
productos, reconociendo los hechos y siendo objeto incluso de denuncia ante las fuerzas
de seguridad®’.

En materia doctrinal el Tribunal se limita aqui a reproducir lo dicho en la

sentencia comentada en el apartado anterior'®, concluyendo la procedencia del despido.

c) STSJ Andalucia (Sevilla) 5 marzo 2020
En el blogue de apropiacion de dinero de la empresa podemos incluir la STSJ
Andalucia (Sevilla) 5 marzo 2020 (AS\2020\2272), aunque aqui beneficiarios son tanto

7 Segtin la carta de despido “Los hechos ocurrieron el 25/10/2014 entre las 13.00 y 14,30 horas, sin
embargo los mismos fueron detectados el 27/10/2014, cuando visionando las grabaciones de las cAmaras
de video de vigilancia del almacén, videos correspondientes al 25 de octubre de 2014, se pudo observar
como Vd. Portaba en una de las carretillas de transportes existentes en el almacén, dos cajas de
mercancias varias, y tres cajas de agua. Que Vd. Mismo tras ser requerido por Jefe de Personal D. Jacobo,
el dia 27 de octubre y preguntado por los hechos visionados, reconoce los mismos manifestando que las
cajas portaban champus, gel de bafio, coca-cola, una taza, barajas de cartas y otros articulos, confesién
hecha en presencia de D. Leopoldo comparfiero de trabajo, de tales hecho el Sr. Jacobo el mismo dia de
tener conocimiento de los mismos en nombre la Empresa ha presentado denuncia ante la Guardia Civil”
(Antecedente de Hecho sexto).

18 El Fundamento de Derecho cuarto, como puede comprobarse, transcribe literalmente lo antes visto:
“Consta que se apropio de material propiedad de la empresa, lo que supone la infraccion por el trabajador
del art. 54.2.d) del ET, que faculta al empresario a extinguir el contrato de trabajo por despido, sobre la
base de un incumplimiento grave y culpable del trabajador, considerando incumplimiento contractual,
entre otros, la transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de confianza en el desempefio en
el trabajo, debiendo el trabajador cumplir con las obligaciones anejas a su puesto de trabajo de
conformidad a las reglas de la buena fe, art. 5 a) y 20. 2 del ET y dicha transgresion, constituye una
actuacion contraria a los especiales deberes de conducta que debe presidir la correcta ejecucion del
contrato; que la buena fe es consustancial al contrato de trabajo, pues su naturaleza genera derechos y
obligaciones reciprocos, que se traduce en una exigencia de comportamiento ético, acorde a una serie de
valoraciones objetivas, que limita o condiciona el ejercicio de los derechos subjetivos, y que se concreta
en valores que pueden traducirse por lealtad, honorabilidad, probidad y confianza; que la esencia de su
incumplimiento no esta en la causacién de un dafio, sino en el quebranto de los anteriores valores, por lo
que a pesar de la inexistencia de perjuicio alguno a la empresa, a pesar de ser un elemento a considerar y
ponderar en orden a su gravedad, no se enerva la transgresion, para cuya consideracién también deben
valorarse las condiciones personales y profesionales del trabajador y la confianza depositada en el mismo;
que tampoco es necesaria la concurrencia de dolo en la conducta entendida como conciencia y voluntad
en su realizacion, pues basta que los hechos se produzcan de manera culposa, si la culpa es grave e
inexcusable, para estimar cometida la infraccion de la norma, siendo sentencias del Tribunal Supremo que
expresan la anterior doctrina, las de 18 de mayo 1987, 30 de octubre 1989, 14 de febrero 1990 y 26
febrero 1991, entre otras. En definitiva, que la relacién laboral, genéricamente, pero también en unos
casos mas que en otros, 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 y que la relacion laboral, exige una confianza entre las partes que se quiebra por la
realizacion de determinadas conductas. La conducta del actor ha supuesto una gravedad constatable, debe
concluirse al igual que lo hace la sentencia recurrida, que tal actuacién constituye un incumplimiento
grave y culpable de sus actividades laborales, que infringe las reglas de la buena fe e incurre en un abuso
de confianza, que constituye la causa de despido prevista en el art. 54.2 d) del ET”.
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el trabajador como el cliente cuyo concurso resulta necesario. El supuesto es el de un
operario de gasolinera que simulaba repostajes no realizados realmente, pero siguiendo
un complejo procedimiento de “abono” mediante tarjeta que concluia en la salida de
dinero en efectivo de la caja'®, “conducta infractora del actor que contribuyd con su
actuacion al engafio y perjuicio econémico para la empresa, [y] llega a constituir la falta
muy grave prevista en el articulo 54.2.d del Estatuto de los Trabajadores, de
transgresion de la buena fe contractual, como incumplimiento de los deberes
contractuales”?.

En lo doctrinal, como otras de las antes vistas esta sentencia acude a la
tradicional jurisprudencia del TS, si bien cabe destacar que la resume en un solo parrafo
que por su valor de sintesis merece ser reproducido:

“Ciertamente el articulo 54.2.d) del Estatuto de los Trabajadores considera como

incumplimiento grave y culpable susceptible de ser sancionado con el despido la

trasgresion de la buena fe contractual asi como el abuso de confianza en el
desempefio del trabajo, habiendo declarado el Tribunal Supremo sobre el
particular que la buena fe contractual que el precepto legal cuida de proteger es

la que deriva de los deberes de conducta y el comportamiento que el articulo 5,

a) en relacion con el articulo 20.2 del Estatuto de los Trabajadores impone al

trabajador, buena fe en su sentido objetivo que constituye un modelo de tipicidad

de conducta exigible o, mejor aun, un principio general de derecho que impone
un comportamiento arreglado a valoraciones éticas, que condiciona y limita por
ello el ejercicio de los derechos subjetivos, con lo que el principio se convierte
en un criterio de valoracién de conductas con el que deben cumplirse las
obligaciones y que se traduce en directivas equivalentes a lealtad, honorabilidad,
probidad y confianza (STS 4 marzo 1991 (RJ 1991, 1822)), incluso sin que sea
necesario perjuicio econémico para la empresa por cuanto que la esencia del

incumplimiento contractual no lo constituye la causacion de un dafio, sino la

9 E| Fundamento de Derecho segundo resume el modo de operar: “En la carta de despido se le imputa
que el 29 de octubre y el 8 de noviembre de 2015 registré en el TPV dos ventas de combustible que no se
corresponden con ninguna venta real, sacando dinero de la caja del terminal del punto de venta y
entregandoselo al cliente que paga con tarjeta RESSA. Se manifiesta en la carta de despido que el ajuste
de la caja no descuadra, puesto que el importe de la operacién de compra con tarjeta puede ser
coincidente con el importe del efectivo entregado en mano a las personas que pagan con las tarjetas, pero
lo cierto es que en realidad la operacion de suministro de combustible no se realiza, siendo ello un medio
ilegitimo para la obtencién de dinero en efectivo por parte de los clientes, actuacion en la que colabora el
actor, produciéndose igualmente una posible falsificacion de facturas o justificantes de compras”.

% Fundamento de Derecho quinto.
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vulneracion de la lealtad debida, de la buena fe reciprocamente exigibles en
cualquier relacion contractual, y significadamente en la relacion laboral (STS 9
diciembre 1987 (RJ 1987, 8867) ), y esta buena fe contractual se ha transgredido
en el presente caso de forma grave y culpable, por lo que el despido resulta

procedente”?!,

d) STSJ Andalucia (Granada) 4 marzo 2021

Se trata aqui de un caso que vemos relativamente repetido, el de un trabajador
(camarero en este asunto) que no ingresa lo percibido del cliente en la caja de la entidad,
reteniéndolo para si. Sefiala asi la carta de despido:

“Desde hace varias semanas se nos ha hecho llegar informacion por distintos

cauces de que usted, sin que medie explicacién para ello y mucho menos

autorizacion por parte de la empresa, ha sustraido dinero propiedad de la

empresa, y ello por distintos medios, siendo el mas habitual el de cobrar a los

clientes y no introducir el dinero en la caja registradora, sino guardarlo en un

5922

bolsillo o dejarlo en otro lugar para luego hacerse con ese dinero”*“.

Aunque se le ofrecié una transaccién®, el trabajador decidié no aceptarla e

“L 1bidem.

22 Antecedente de Hecho segundo, recogiendo la literalidad de la carta de despido. Algo que después da
por probado la sentencia de instancia: “Tras la prueba practicada en el acto del juicio ha resultado
acreditado que el demandante, el dia 2 de octubre de 2018, recibi6 de un cliente, D. Isaac un billete de 5€
para que le cobrara su consumicion sin entregarle el ticket o recibo. El actor arrugé el billete de 5 € y lo
mantuvo entre sus dedos dirigiéndose a la caja registradora. Abierta la caja, no ingreso el billete que habia
recibido del cliente, ocultdndolo arrugado entre sus dedos, y tras coger la vuelta del importe de la
consumicién de la caja registradora, que entrega al cliente, introdujo el billete en su bolsillo”
(Fundamento de Derecho primero; hubo otras sustracciones, que no reiteramos pues basicamente lo Unico
que cambia son las fechas).

2 Algo que quizas no sea infrecuente es que en casos de este estilo se ofrezca una transaccion al
trabajador, de forma que él renuncie a la impugnacién del despido, y la empresa se comprometa a no
ejercitar acciones penales. No funciond la transaccién en este asunto; en todo caso le fue ofrecida en la
carta de despido, que contenia en su tenor literal la siguiente propuesta “Como quiera que los hechos son
ciertos y al margen de justificar el despido del trabajador pueden ser objeto de actuaciones de naturaleza
penal por parte de la empresa empleadora, las partes intervinientes han decidido transaccionar en los
siguientes términos:

1. El Sr. Epifanio acepta la decisién empresarial de proceder a su despido disciplinario, justificAndola
en el fondo y en la forma, por lo que se obliga a no combatirlo ante ninguna instancia administrativa ni
ante sede judicial; igualmente, una vez le sea abonado al trabajador el importe de su finiquito, y que
asciende a 236,77 euros, la relacion econémica quedara totalmente saldada y finiquitada, sin que nada
tenga mas que reclamar el trabajador.

2. La empresa por su parte renuncia a iniciar acciones penales ni civiles contra el empleado por los
hechos que ha hecho constar en la comunicacién de despido, y por tanto renuncia a que le sean reparados
los dafios y a cualquier otro tipo de compensacion. Del mismo modo y como contraprestacion de su parte
en el acuerdo transaccional la empresa incluira en la liquidacion citada no solo el salario de cuatro dias de
octubre, sino ademas una cantidad adicional bajo el concepto de vacaciones.

3. Ambos intervinientes, por tanto, cediendo en parte de sus derechos, han decidido, por lado del
empleado, aceptar y acatar la decision empresarial extinguiendo la relacion laboral el 4 de octubre de
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impugnar el despido. El razonamiento del TSJ en la resolucion es coincidente con la
doctrina previa del Tribunal Supremo, comenzando por recordarnos —como ya hemos
visto en otros casos- la necesidad de que “en las cuestiones disciplinarias o
sancionadoras, han de ponderarse todos los aspectos, objetivos y subjetivos, pues
elementales principios de justicia exigen perfecta proporcionalidad y adecuacion entre
el hecho, la persona y la sancion, a través de un analisis especifico e individualizado de
cada caso concreto, con valor predominante del factor humano, pues en definitiva, se
juzga la conducta del trabajador en el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, o

»24 A partir de ahi, nos recuerda los puntos bésicos de la

con ocasion de ellas
jurisprudencia sobre transgresion de la buena fe, con amplia cita de sentencias del
Tribunal Supremo:

a) El principio de buena fe forma parte esencial del contrato de trabajo.

b) Si bien la transgresion admite distintas graduaciones en su objetiva gravedad,

cuando sea grave y culpable es causa de despido.

c) No resulta determinante la inexistencia o escasa cuantia de los perjuicios que

pueda sufrir la expresa.

d) No es necesario que el trabajador haya querido dolosamente conculcar sus

deberes, bastando la negligencia.

e) El deber de buena fe, exigible a todo trabajador, cabe predicarlo con mayor

rigurosidad de los puestos de mayor confianza.

f) Como toda causa de despido, debe ser interpretada restrictivamente.

La aplicacion de la jurisprudencia lleva al TSJ a admitir aqui la infraccion
cometida y la consecuente procedencia del despido. Y si como decimos no parece
aportar novedad a lo ya dicho previamente por el TS u otras sentencias del mismo TSJ,
si conviene resaltar alguna expresion que no deja de tener su enjundia: “En este caso es
patente que la conducta es reiterada, implica ocultamiento por el modus operandi y
correlativa exposicion al resto de compafieros de un riesgo de sospecha y ser
investigados al hilo de las sustracciones que se iban produciendo™®. Obviamente, no es

esta circunstancia lo que determina la existencia o no de mala fe o abuso de confianza,

2018 y finiquitar las relaciones econdmicas con el percibo de la cantidad citada en el primer punto; por el
lado de la empresa empleadora renuncia al iniciar acciones civiles o penales contra el empleado para
reclamar los dafios, perjuicios y gastos ocasionados con motivo de la constatacion de los hechos alegados
en la carta de despido, y abonar la gratificacion citada, obligandose igualmente a realizar los tramites
oportunos para que el empleado pueda solicitar la prestacion econémica por desempleo si a ello tuviese
derecho" (Antecedente de Hecho segundo).

?* Fundamento de Derecho primero.

% Fundamento de Derecho tercero, in fine.
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pero que lo mencione la sentencia ya es un dato significativo, que viene a ser una
llamada de atencion, para pronunciamientos futuros, sobre la necesidad de tener en
cuenta que a veces la actuacion —en estos casos sobre todo de sustracciones de dinero-
puede tener repercusiones -siquiera sea en términos de sospechas- sobre otros

trabajadores.

1.2. Falsificacion de firmas o documentos

Iniciamos un nuevo bloque en que lo sustancial es que el empleado falsea
documentos o incluso firmas de clientes. La STSJ Andalucia (Sevilla) 8 julio 2020
(AS\2021\431) es significativa a este respecto. Se trataba del director de una oficina de
una agencia inmobiliaria, al que una cliente encarg6 el alquiler de la vivienda; el
trabajador consigue arrendar la vivienda, y no es ya que firme él en nombre de la
mandante, sino que falsifica la firma de esta en el contrato de alquiler, siendo méas que
evidente “que no se puede admitir que en una agencia inmobiliaria se puedan firmar
contratos falseando la firma de los clientes”, sino que “debe existir una autorizacioén
expresa del titular de la vivienda o un poder notarial y en ese caso no se falsea la firma
sino que se firma en representacion de la propietaria de la vivienda con el nombre del
trabajador que interviene en el contrato™?®,

En materia doctrinal, esta sentencia, en un largo fundamento de derecho
segundo, reitera la jurisprudencia tradicional del Tribunal Supremo, llegando a citar
hasta veintiuna sentencias del mismo. En cualquier caso nos interesa destacar dos
aspectos:

1. El abuso de confianza no es algo distinto a la transgresion de la buena fe
contractual [es decir, el art. 54.2.d) ET no contiene dos causas de despido],
sino una modalidad concreta de aquella: “El abuso de confianza se conceptua
como una «modalidad cualificada de la transgresion de dicha buena fe
contractual, de un mal uso o uso desviado por parte del trabajador, de las
facultades que se le confiaron, con lesién o riesgo para los intereses de la
empresa», debiendo estarse para la valoracion de la conducta que la empresa

considera contraria a este deber, a la entidad del cargo de la persona que

%6 Fundamento de Derecho tercero.
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cometié la falta y sus circunstancias personales (sentencia del Tribunal
Supremo de 20 octubre 1983 (RJ 1983, 5127))"%".

2. 'Y precisamente porque en su valoracion debe considerarse el puesto que
ocupa el asalariado, debe resaltarse que si la buena fe es exigible ex arts. 5 y
20 ET a cualquier trabajador, con mayor razén a quienes, como en este caso,
desempefian cargos de confianza: “Los deberes de fidelidad y lealtad, si
deben ser cumplidos por cualquier trabajador, lo deben ser con mayor
escrupulosidad y rigor por quienes ejercen cargos de confianza, dada su
categoria profesional en la empresa a que pertenecen, maxime cuando se
trata de persona que desempefia en la empresa cargos de confianza y
relevante categoria, con intervencion decisiva en las operaciones de la misma
(sentencia de 25 de febrero de 1.984 (RJ 1984, 921))”28.

1.3. Realizacibn de actividades incompatibles con la situacion de

incapacidad temporal

Una resolucion encontramos del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que
se ocupa de esta cuestion, la STSJ Andalucia (Granada) 19 noviembre 2020
(AS\2021\547).

El asunto era el de una monitora de un gimnasio que se encontraba en situacién
de incapacidad temporal por un aborto prematuro. Sin embargo la empresa tiene
conocimiento de que durante dicha situacion la trabajadora, deportista amateur, habia

participado en un campeonato de padel®®

. Se da la circunstancia de que, desarrollandose
la actividad deportiva en localidad distinta, la asalariada habia solicitado de la
Inspeccion Médica autorizacidn para desplazarse a dicha localidad, pero sin especificar
el motivo; la autorizacion le fue concedida como medida de relax.

Pues bien, el TSJ nos recuerda en primer lugar con el TS que no toda actividad

queda prohibida a un trabajador en situacién de incapacidad temporal, sino solo aquella

2" Fundamento de Derecho segundo, 8°.

%8 Fundamento de Derecho segundo, 5°.

% Como curiosidad, y por ser una circunstancia cada vez mas posible en estos tiempos de las nuevas
tecnologias, resefiemos que la entidad habia tenido conocimiento de la participacién de la trabajadora en
el torneo a través de internet. Indicaba asi la carta de despido: “Que como se ha indicado, en fecha
29/09/2019 la empresa ha tenido acceso a través de publicaciones en Redes Sociales y en la pagina web
de la «Reserva del Higueron Sport Club & Spa» de fotografias y noticias que acreditan su participacion
activa en el «Mercedes Tehisl & Padel Tour», celebrado en la Reserva del Higuerdn Sport Club & Spa,
en Benalmadena (Mélaga). Dichas fotografias y noticias quedan a su disposicion en su centro de trabajo,
por si estima conveniente consultarlas” (Antecedente de Hecho segundo).
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gue es justamente incompatible con su recuperacion:

“Hay que recordar la doctrina del Tribunal Supremo sobre la realizacion de

actividades incompatibles con la situacion de incapacidad temporal,

manifestada, entre otras, por la SSTS de 12 (RJ 1990, 6102) y 23 de julio de

1990 (RJ 1990, 6455), que sefiala «no toda actividad realizada en situacion de

incapacidad temporal es sancionable con el despido, sino sélo aquélla que, a la

vista de las circunstancias concurrentes, en especial la indole de la enfermedad y

las caracteristicas de la ocupacion, es susceptible de perturbar la curacion del

trabajador o evidencia la aptitud laboral de éste con la consiguiente simulacion
en perjuicio de la empresa »”*°,

Con ese punto de partida, del pronunciamiento del TSJ destacamos tres

cuestiones:

1) Deja claro que, precisamente por lo anterior, lo que estd vedada es toda
actividad que suponga un esfuerzo mayor al que exige la prestacion laboral,
lo que supone un perjuicio no solo para la empresa, sino también para la
Seguridad Social:

“Tales hechos constituyen una clara transgresion de la buena fe
contractual, pues el incapacitado temporalmente debe seguir
rigurosamente las prescripciones médicas en orden a la recuperacién de
la salud de tal modo que ha de resultar compatible la enfermedad con la
realizacion de alguna actividad, habida cuenta que sobre la empresa pesa
la carga de la cotizacién por el enfermo y por el sustituto a quien ha de
retribuir, ya que si el trabajador estd impedido para consumar la
prestacion laboral a que contractualmente viene obligado, tiene vedado
cualquier otro tipo de quehacer, sea en interés ajeno o propio, sobre todo

si se tiene en cuenta que su forzada inactividad le es compensada

% Fundamento de Derecho cuarto. Por supuesto la empresa, en la carta de despido, se encargd de
remarcar que la actividad externa de la trabajadora exigia menos esfuerzo que la actividad deportiva, lo
que era la base para entender la transgresion de la buena fe: “Las tareas que la actora realiza como
monitora multidisciplinar consisten en dar pautas a las mujeres clientes del gimnasio en el circuito de
maquinas que hay, para que las citadas mujeres hagan un entrenamiento bueno, para lo que las
entrenadoras/monitoras hacen indicaciones gestuales o de palabra. Las monitoras sefialan los
movimientos que deben hacerse por las usuarias en cada maquina, por lo que el nivel de exigencia fisica
de las monitoras es minimo” (Antecedente de Hecho segundo). Naturalmente, la empresa pretendia
aclarar que si se podia practicar deporte, con mayor razon realizar la actividad —de menor exigencia- de
monitora; de no ser asi, obviamente podia haberse utilizado por la asalariada la jurisprudencia transcrita
en el texto para justificar la participacion en el campeonato deportivo.
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econdmicamente por la empresa y por la Seguridad Social a la que
perjudica, y cuando, como es el caso, realiza una actividad que supone un
esfuerzo superior incurriendo asi en la causa de transgresion de la buena
fe en el desarrollo del contrato, constitutivo del incumplimiento
contractual grave y culpable del trabajador, que justifica su extincion por

decision del empresario mediante despido™®.

2) Pese a ese doble perjuicio econdémico, se encarga igualmente de recordarnos

3)

que eso es un elemento adicional, pero no esencial, pues como ya habiamos
visto “la esencia de incumplimiento contractual no esta en la causacion de un
dafio”, sino en la quiebra de valores como la lealtad, honorabilidad,
confianza, etc.*.

Y como corolario de lo anterior, y frente a la tradicional postura gradualista
en materia sancionadora, indica el Tribunal —y esto hay que destacarlo- que
en casos como este no existe graduacion posible, pues defraudar la confianza

no admite matizaciones:

“Aplicando los anteriores razonamientos al caso presente, esta Sala,
partiendo del relato de los hechos declarados probados en la Sentencia
recurrida, tiene que declarar que dicha conducta supone el
encuadramiento de la falta prevista en el articulo 54.2,d) del ET
considerando que se trata de un incumplimiento contractual por
transgresion de la buena fe contractual, asi como abuso de confianza en
el desempefio del trabajo, que no admite la aplicacion de la teoria
gradualista, ya que concurriendo la causa disciplinaria expresada en la
carta de despido, la transgresion de la buena fe contractual y el abuso de
confianza, es indiferente la gravedad de dicha transgresion, toda vez que
la infraccién del deber de buena fe se produce «per se» sin que sea

posible acudir al elemento mitigador de la teoria gradualista”33.

1.4. Trato especial a determinados sujetos

Este tipo de situaciones, si nos atenemos a la definicion de cohecho, nos refiere

inmediatamente a empleados publicos, aunque pudiéramos hacer una interpretacion no

81 Fundamento de Derecho cuarto.
%2 |bidem
3 Ibidem.
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técnica del término que nos lleve a aglutinar aqui otras posibles situaciones aun del
sector privado.

En todo caso la sentencia que aqui traemos [STSJ Andalucia (Malaga) 9
diciembre 2020 (AS\2021\610)] si se ocupaba de un empleado publico, “el cual venia
prestando servicios para el Ayuntamiento demandado como arquitecto jefe del
Departamento de Urbanismo”, siendo asi que “requirié a un constructor promotor para
que le abonase la suma de 2000 € para agilizar los tramites administrativos de un
expediente urbanistico que se estaba tramitando en el Ayuntamiento [...], realizandose
efectivamente una transferencia por el referido importe a la cuenta corriente del
[arquitecto] ™.

La conducta descrita, sin mayores precisiones por ahora, parece claro que
supone una transgresion de los deberes basicos que pesaban sobre el empleado. Asi lo
entiende la sentencia, cuya doctrina, en términos generales coincidente con la
tradicional jurisprudencia del TS -aunque con alguna aportacion propia-, puede
sistematizarse de la siguiente manera:

1. En primer lugar, comienza recordando con el TS la necesaria adecuacion
entre la actuacion del trabajador y la sancién —la maxima prevista en nuestro
ordenamiento-, de forma que se haga inviable la “convivencia” en el seno de
la entidad:

“Es reiterada la doctrina jurisprudencial que sefiala que, puesto que el
despido es la maxima sancién contemplada en el ordenamiento juridico
laboral, por la trascendencia y gravedad de tal medida para el sujeto
infractor, solamente podra imponerse cuando exista proporcionalidad y
adecuacion entre el hecho imputado, el comportamiento del trabajador y
la sancion; debiendo basarse el despido en un incumplimiento contractual
grave y culpable del trabajador, gravedad y culpabilidad de la infraccion
que implica que ésta ha alterado sustancialmente la relacion entre las
partes y ha deteriorado la convivencia necesaria en el seno de la empresa,
hasta hacerla practicamente imposible, por los incumplimientos del
5935

sujeto deudor del trabajo™™.

2. Como bien indica el TS, la lealtad deriva en general del deber de buena fe

% Fundamento de Derecho noveno, parrafo cuarto.
% Fundamento de Derecho octavo, parrafo segundo.
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establecido en el art. 7 del Cddigo Civil, pero si ello es asi en todo tipo de
relacion, con méas razon en aquellas, como la de prestacion de servicios (aqui
de un empleado publico, pero que bien podemos extender a la de cualquier
trabajador por cuenta ajena), establecidas intuitu personae: “El articulo 54-2
d) del Estatuto de los Trabajadores tipifica como incumplimiento contractual
del trabajador que justifica el despido la transgresién de la buena fe
contractual y el abuso de confianza. Dicho precepto ha sido interpretado por
la jurisprudencia en el sentido de que es fundamental en el trafico juridico
que los sujetos acomoden su actuacion a los deberes de lealtad y buena fe
que deben presidir estas relaciones (articulo 7-1 del Cddigo Civil) y con
mayor razén las derivadas del contrato de trabajo, que es «intuitu
personae»”*°.

3. La prevalencia del lugar que se ocupa en el organigrama empresarial juega a
modo de “agravante” si se quiere, aunque en realidad en estos temas que
afectan a empleados publicos, integra en si el licito cometido, ya que “el
articulo 95.2.j) del Estatuto Basico del Empleado Publico [...] califica como
falta muy grave la prevalencia de la condicion de empleado publico para
obtener un beneficio indebido para si o para otro™’.

4. Finalmente, y como ya hemos visto en un caso anterior, transgredido el
deber de lealtad en supuestos como este no cabe aplicar una teoria
gradualista que matice el incumplimiento, pues “siendo indiferente a esos
efectos la mayor o menor cuantia de la cantidad exigida”, la actuacion en si
es un quebranto de los principios que deben regir la prestacion de servicios
del empleado:

“Siendo de resaltar que en estos supuestos de transgresion de la buena fe
contractual por abuso de confianza resulta de dificil aplicacion la teoria
gradualista, pues en la pérdida de confianza de la empresa en el
trabajador no cabe establecer grados, maxime cuando la conducta del
actor supone un quebranto de los mas elementales principios éticos que
deben regir la conducta de los empleados publicos, entre los cuales se

encuentra la obligacion de no aceptar ningun trato de favor o situacion

% Ibidem, parrafo tercero.
%" Ibidem, péarrafo quinto.
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que implique privilegio o ventaja injustificada por parte de personas
fisicas o entidades privadas [...], pues como tal debe considerarse el
requerimiento de una determinada cantidad de dinero a un particular para

la agilizacion de los tramites de un expediente”ss.

1.5. Negativa al cumplimiento de determinadas 6rdenes

Con la STSJ Andalucia (Sevilla) 22 octubre 2020 (AS\2021\788) nos
encontramos con un caso que, como se deduce de la propia resolucion, esta a caballo
entre dos causas diferentes de despido, la del apartado b) del art. 54.2 ET y la del
apartado d). Como veremos, ademas esta sentencia presenta algun detalle que, cuando
menos, la distingue algo de las anteriores, en que como hemos visto lo que suele hacerse
es reiterar la jurisprudencia del TS.

El asunto concreto es el de una empresa que recibe un pedido urgente. El
convenio colectivo de aplicacion prevé la realizacion de horas extraordinarias
obligatorias. Ante la urgencia del pedido y para poder atenderlo, el mismo dia que se
recibi6 dicho pedido la empresa indicé a sus trabajadores (en torno a una veintena) que
su jornada debia prolongarse una hora més (de 15 a 16 horas). Como hecho probado se
consigna que la trabajadora “dijo que su jornada terminaba a las 15 horas y que no iba a
trabajar un minuto mas”>°. Pese a esta tajante expresion, que de algtin modo es lo que
provocd el despido (no se olvide que por transgresion de la buena fe), lo cierto es que la
trabajadora tenia una cita médica, por lo que para el TSJ el despido de que fue objeto se
trata “de una sancion desproporcionada cuando la actora contaba con una causa
justificativa para no prolongar su jornada mas alla de su horario ordinariamente
establecido, dado que tenia una cita médica una escasa hora después, fuera de su horario
ordinario de trabajo, lo que igualmente justifica que no pidiese previamente permiso

4 .
»% Dicho de otra forma, ‘“contando la actora con una

para acudir a dicha cita
justificacion objetiva para negarse a realizar la hora extra que de modo imprevisto le fue
requerida por la empresa, por la necesidad ineludible de atender a un bien superior
como era el de su salud, no puede apreciarse la necesaria gravedad en la

IRL]
desobediencia”™".

% Ibidem.

% Antecedente de Hecho segundo.
“0 Fundamento de Derecho quinto.
L Ibidem, in fine.
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Esta sentencia nos resulta interesante sobre todo por su interpretacion contrario
sensu. Efectivamente, punto de partida a nuestros efectos es que la causa esgrimida
inicialmente para el despido no fue la desobediencia del art. 54.2.b) ET, sino la
transgresion de la buena fe (debe entenderse que porque forma parte también de la
buena fe coadyuvar a que la empresa dé respuesta a las necesidades urgentes que se le
presenten)*?. Pues bien, aunque el Tribunal entra en la desobediencia propiamente dicha
[y en realidad los parrafos transcritos antes estdn mas dirigidos a ella que a la causa del
art. 54.2.d) ET], lo cierto es que también analiza la cuestion desde el punto de vista de
este ultimo precepto, de forma que “dada la existencia de dicha justificacion [la cita
médica], no podemos considerar que la actora se condujese de mala fe y con abuso de
confianza, por actuar precisamente con justificacion”®.

Contrario sensu habra que entender que, de no haber existido tal justificacion, si
se hubiera producido transgresion de la buena fe. Corolario de todo lo anterior podria
ser el siguiente: la existencia de justificacién o la atencién de -en palabras de la

sentencia- bienes superiores (como la salud), excluyen la transgresion de la buena fe.

*2 De todas formas, y cuando la recurrente plantea que no se usé en su despido el precepto adecuado del
Estatuto, sefiala el TSJ que lo relevante es la imputacion de unos hechos concretos en la carta de despido,
de manera que el asalariado tenga conocimiento de los mismos, y no tanto la calificacion juridica que de
los hechos se haga o su especifico encaje legal, que es competencia en su caso del juzgador: “Nos debe
bastar con que el incumplimiento contractual imputado a la trabajadora en la comunicacion escrita de
despido se precise suficientemente en ésta (se negd a prolongar la jornada establecida durante una hora
mas, como le fue requerido por el gerente de la empresa, marchandose al finalizar dicha jornada)... Ello
nos lleva a concluir la falta de vinculacién por la errénea tipificacion de la falta imputada en la que la
empresa demandada hubiese podido incurrir en la carta de despido, pues una vez que esté suficientemente
detallada la conducta imputada a la despedida, no es precisa una descripcion sobre la naturaleza juridica
de la falta, dado el articulo 218.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que recoge el principio «iura novit
curia». Por ello, si bien se detecta que la empresa demandada ha tipificado la falta imputada a la
trabajadora como una transgresién de la buena fe contractual y abuso de confianza en el desempefio del
trabajo dispuesta en el articulo 54.2 d) del Estatuto de los Trabajadores, nada impide que pueda tomarse
en consideracion, para la calificacion del despido como procedente o improcedente, lo que constituye el
objeto del proceso, que los hechos imputados en la carta de despido sean constitutivos de una falta de
desobediencia del articulo 54.2 b) del Estatuto de los Trabajadores, pues dicha eventual errénea
calificacion no vincula a la Juzgadora. Ciertamente, como expresa la sentencia del Tribunal Supremo de
20 de marzo de 1991 (RJ 1991, 1883), ninguna trascendencia tiene al efecto una mera equivocacién en la
cita del precepto legal en que el empleador subsume los hechos imputados, pues éste no estd obligado a
tal cita, y lo Unico relevante, es que el trabajador conozca inequivocamente los hechos que se le reprochan
y la fecha de efectos del despido, de modo que el recurrente pueda articular, en su caso, su defensa con
plenitud de garantia. Por consiguiente, la errdnea calificacion de los hechos imputados no vincula al
tribunal que los juzga. Ello implica la estimacion del motivo de recurso planteado y en consecuencia, la
toma en consideracion en esta sentencia de que los hechos imputados en la carta de despido puedan ser
constitutivos de la falta de desobediencia contemplada en el articulo 54.2 b) del Estatuto de los
Trabajadores” (Fundamento de Derecho tercero); es decir, lo importante es el motivo por el que se
despide, no que ello sea encuadrado por la empresa en el apartado b) o en el d) del art. 54.2 ET.

** Fundamento de Derecho cuarto.
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2. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ASTURIAS

Son solo tres los pronunciamientos que traemos aqui del TSJ de Asturias, uno
que presenta cierta analogia con la falsificacion de datos visto en § 1.2., pero dos que
tratan posibilidades distintas de transgresion de la buena fe contractual, como la gestién
gravosa para la entidad o la negligencia en el trato a los clientes (en el caso concreto

usuarios de una residencia de personas mayores).

2.1.Gestion comercial con perjuicio para la empresa

En la STSJ Asturias 28 abril 2020 (AS 2020\2167) nos encontramos con un asunto
en que al trabajador se le acusa de realizar una gestion comercial que tiene una
repercusion negativa para la empresa, en cuanto esta asume el coste de determinados
suministros y obras que, en principio, correspondian al cliente. Concretamente se trataba
de una empresa de ascensores que se encargaba de la modernizacion de las instalaciones
de un edificio.

Pues bien, segun la carta de despido, el trabajador ofrecié algunos de los servicios
“sin coste” para la comunidad propietarios del edificio: “El actor present6 en abril de
2018 una oferta a la comunidad de propietarios de la calle [...] Se trata de un edificio
grande en el que se iban a instalar tres ascensores. El 15 de enero de 2019 firm6 un
anexo a la oferta en el que ofrecia puertas automaticas de planta baja en ascensores
fondo y montacargas asi como la albafileria necesaria para el cambio de dichas puertas,
todo ello sin coste para la comunidad”.** Reconoce en este mismo parrafo la carta de
despido —y lo resaltamos porque como veremos el TSJ lo tendrd en cuenta para su
pronunciamiento- que “El administrador de dicha comunidad lo es de otras muchas en
Gijon, resultando un potencial generador de nuevos clientes”.

Sefialemos también, aunque este sea un aspecto en que después no se entra en la

sentencia, que entre los diversos argumentos utilizados por la empresa se alude a que

* Antecedente de Hecho segundo, 122 (el subrayado es nuestro). Consecuencia de lo anterior —contin(ia
mas adelante la sentencia- es que “Ud., no tuvo en cuenta el coste de suministro y colocacion de dichas
puertas, en ambos ascensores, y ademas ratifica por escrito documento firmado anexo a dicha oferta que,
esos trabajos «sin coste para la comunidad», parece l6gico pensar que, el coste de dichos trabajos son
asumidos por esta entidad, con cargo al margen de contribucién de la modernizacion de ambos
ascensores, que dicho sea de paso, han provocado una contribucidn negativa del pedido, pues el coste
suministro y colocacion de dichas puertas, que ha tenido que cargar esta entidad contra dicha
contribucion, ha ascendido algo mas de 9.000 €. Esto es, Ud. se compromete formalmente con el cliente a
realizar unas determinadas actuaciones cuyos costes no fueron considerados a la hora de cuantificar la
oferta, de modo que finalmente los mismos han de ser asumidos (sin posibilidad de repercusion al cliente)
integramente por esta mercantil, irrogandosele un perjuicio econémico de 9.000 € [finalmente resultaron
ser 4000]”.
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del trabajador, por sus funciones “calificable como de especial confianza”, se espera una
actuacion que sea ejemplo para el resto de asalariados®.

En el aspecto doctrinal la sentencia, que acaba validando la actuacion del
trabajador, comienza por recordarnos que no son exactamente equivalentes transgresion
de la buena fe y el abuso de confianza, siendo esta ultima una modalidad de la primera:
“Segun la jurisprudencia la deslealtad constituye una actuacién contraria a los
especiales deberes de conducta que deben presidir la ejecucién de la prestacion de
trabajo y la relacion entre las partes -articulos 5.a) y 20.2 del Estatuto de los
Trabajadores- mientras que el abuso de confianza es una modalidad cualificada de la
primera, y consiste en un mal uso o un uso desviado por parte del trabajador de las
facultades que se le confiaron con lesion o riesgo para los intereses de la empresa -
sentencia de 18 de mayo de 19877%.

Este pronunciamiento parece pues poner el énfasis en los perjuicios que pueden
derivar para la entidad (econémicos; aunque cabria pensar que también podrian ser de
otro tipo: fama, consideracion entre los clientes, etc.). Sin embargo vimos antes que si
bien el dafio patrimonial puede ser considerado en una valoracion conjunta de la
situacion, no constituye en si el nucleo de la falta prevista en el art. 54.2.d) ET, que
puede cometerse aun sin detrimento econdémico para la empresa; también nos lo
recuerda aqui el TSJ de Asturias recogiendo la literalidad de un pronunciamiento previo
del TS: “Como sefala la sentencia de 30 de octubre de 1989 (RJ 1989, 7462) , «el dano
0 perjuicio patrimonial causado a la empresa es uno de los factores a considerar en la
ponderacién de la gravedad de la transgresion de la buena fe contractual pero no es el
unico elemento a tener en cuenta para establecer el alcance disciplinario del
incumplimiento del trabajador, pues pueden jugar otros criterios, como la situacién
objetiva de riesgo creada, la concurrencia de abuso de confianza en el desempefio del
trabajo o el efecto pernicioso para la organizacion productiva»”.

De ahi que finalmente el Tribunal Superior de Justicia, teniendo en cuenta las

*® “E] puesto que Ud., ha ocupado de delegado, en el periodo comprendido entre abril de 2012 y febrero
de 2019, es calificable como de especial confianza, de lo cual es buena muestra el contenido competencial
asociado a su posicion en la Descripcion de Puestos de Trabajo vigente en esta entidad y detallado en
parrafos precedentes, en el que se le asignan tareas tan relevantes como la gestion de los recursos segin
un presupuesto previamente asignado, para optimizar al maximo los costes y rentabilizar la unidad de
negocio que se le asigna, siendo asi que se espera que en la medida en que se erige Ud. en el maximo
responsable a nivel local de dicha unidad organizativa, se convierta en un referente de conducta para los
empleados que se encuentra a su cargo, dando ejemplo de cumplimiento de las instrucciones emanadas de
esta mercantil”.

*® Fundamento de Derecho sexto.
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facultades de que disponia el trabajador dadas sus funciones, y la posibilidad de que este
negocio —pese a la pérdida que se dice- pudiera atraer a otros futuros clientes a la
empresa, acabe concluyendo la validez de la actuacion del delegado comercial:
“La actuacion del actor para cerrar una operacion importante para la empresa
demandada, por el precio final y por la intervencion de un administrador que
podia facilitarle nuevos trabajos, que llevaba paralizada més de seis afos,
cediendo en que la empresa asumiera un costo minimo (4.000 €), no puede
calificarse como desleal o contraria a la buena fe, sino que se encuadra dentro de
sus tareas comerciales que le permiten ciertas cesiones con el fin de que prospere
la operacion™’.
Negando asi la transgresion de la buena fe, este pronunciamiento nos ofrece un
elemento que el juzgador debera tener en cuenta cuando una determinada actuacion
ocasione perjuicios econémicos: si pese a ello esa actuacion puede resultar ventajosa en

el futuro.

2.2. Conducta negligente y desconsideracion en el trato a los clientes

La STSJ Asturias 16 marzo 2021 (AS\2021\1231) nos ofrece un caso en que se
dan varios hechos, todos susceptibles de originar un posible despido, de un auxiliar que
prestaba servicios en una residencia de personas mayores. En lo que mas nos interesa, al
trabajador se le imputa, entre otras cosas, no haber suministrado a un residente un
tratamiento que tenia prescrito; pero es que, ademas, cuando tras la denuncia de los
familiares la direccion le comenta la situacion, €l lo niega; solo al final concluird
reconociendo que efectivamente se produjo la omision. Ello sirve al Tribunal para
sefialar que algo que quizas pudiera en principio haber sido tratado como un simple
olvido- aunque grave-, habra de ser incardinado en el art. 54.2.d) ET atendiendo a las
circunstancias:

“Lo que podia haber sido un olvido, como aleg6 en la vista la recurrente, si bien

grave por la trascendencia para la enferma, calificado como mera negligencia, se

agravo porque negd tal hecho cuando la llamaron por teléfono para confirmar el

dato, y solo al insistir la usuaria y su esposo y comprobar las otras trabajadoras

que no se habia administrado la dosis semanal, es cuando la sancionada reconoce

el hecho y pide que no la descubran. Ello supone una falta de diligencia en su

4" Fundamento de Derecho sexto, in fine.
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trabajo que vulnera el principio de buena fe y confianza mutua, lo que a la postre
se traduce en una general degradacion del trato debido a los usuarios, y que no
es sino una clara deslealtad de la trabajadora respecto de su empresa, quien
confia en que sus ordenes e instrucciones van a ser cumplidas, tanto mas por la
especial naturaleza de los usuarios destinatarios de esas instrucciones”*®.

En cuanto a la fundamentacion juridica, la STSJ Asturias sigue lo que hemos
visto antes, recogiendo sin entrecomillar los pronunciamientos previos del TS en cuanto
a la buena fe como limite del ejercicio de los derechos de los trabajadores, de forma que
“Como declara la jurisprudencia el principio general de la buena fe forma parte esencial
del contrato de trabajo, no solo como un canon hermenéutico de la voluntad de las
partes reflejada en el consentimiento, sino también como una fuente de integracion del
contenido normativo del contrato, y, ademas, constituye un principio que condiciona y
limita el ejercicio de los derechos subjetivos de las partes para que no se efectle de una
manera ilicita o abusiva con lesion o riesgo para los intereses de la otra parte, sino
ajustandose a las reglas de lealtad, probidad y mutua confianza, convirtiéndose,
finalmente, este principio general de buena fe en un criterio de valoracion de conductas
al que ha de ajustarse el cumplimiento de las obligaciones reciprocas, siendo, por tanto,
los deberes de actuacion o de ejecucion del contrato conforme a la buena fe y a la mutua
fidelidad o confianza entre empresario y trabajador una exigencia de comportamiento
ético juridicamente protegido y exigible en el &mbito contractual™®,

Con todo, y pese a esa reiteracion de la doctrina del TS, si hay tres datos
interesantes en este pronunciamiento autonémico en cuanto a su aporte doctrinal:

1. En primer lugar que, al menos en casos como este, no se exige reiteracion

para que la falta en si sea considerada grave™.

*® Fundamento de Derecho sexto.

* Fundamento de Derecho quinto.

%0y ello aunque aqui se aludiera por la empresa a otras situaciones previas cuando menos delicadas, pero
que en realidad resultan intrascendentes de cara a la calificacion de la falta actual: “No se requiere la
reiteracion del hecho para la calificacién como falta muy grave, sin que la sentencia haya hecho otra cosa
que constatar cuél era la actitud de la recurrente en su trabajo, sin tomar en consideracion una sancion que
no existié (amonestacion verbal) ni la impuesta como elemento de agravacién que justificara la discutida,
de forma que no aplic6 una agravante sino que tuvo en cuenta el contexto laboral en el que desarrolla el
trabajo la actora, que unos meses antes, en el verano, cometid una falta de consideracion o respeto a una
usuaria, que motivo que fuera reprendida por la directora, como consta en el documento n° 5 aportado por
la demandada y por la testifical de la psicologa, referidos en la sentencia que valoro la espontaneidad de
la usuaria en su queja para concederle verosimilitud. Otro dato a tener en cuenta para apreciar la
proporcionalidad de la sancion, es lo sucedido en marzo de 2017 que figura en el documento n° 4 de la
demandada al que se remite el fundamento juridico segundo, sobre la negativa de la actora a acompafiar a
otra usuaria al hospital, por lo que fue sancionada con una amonestacion por escrito que no impugn6”
(Fundamento de Derecho sexto).
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2. Ya hemos dicho que no es preciso, para entender una situacién incursa en lo
previsto en el art. 54.2.d) ET, que exista un dafio efectivo para la empresa,
aunque no deja de ser una circunstancia a tener en cuenta en su caso. Pues
bien, cuando se habla de dafio pensamos siempre en el econémico, pero
también hemos de tener en cuenta lo que el Tribunal califica de dafio
“reputacional”: “Los hechos resultan acreditados y debidamente tipificados
en el convenio colectivo y en el Estatuto de los trabajadores, que califica
como faltas muy graves tanto la deslealtad como la desobediencia por el
dafio reputacional”!,

3. Se produjeron aqui determinadas desconsideraciones calificadas por el
Tribunal como incumplimiento contractual, “no constando que existiera por
parte de ésta [la usuaria] un motivo o razén suficiente que justifique o
mitigue la gravedad de la actuacién [de la trabajadora]”®%. Sensu contrario,
esta expresion deja un portillo abierto a una menor gravedad en caso de que

haya mediado provocacion por el cliente.

2.3.Falsificacion de los instrumentos de control de la actividad laboral

En la STSJ Asturias 23 marzo 2021 (AS\2021\1365) nos encontramos un
supuesto que, en buena medida, guarda relacion con lo antes visto en § 1.2 (falsificacion
de documentos), aunque aqui lo que se falsea son los instrumentos que utiliza la
empresa para controlar la prestacion laboral.

Se trata de un delegado de ventas que, como prueba de sus visitas a los
comercios que tiene encomendados (farmacias), debia confeccionar y subir a
plataformas informaticas reportajes fotograficos de tales visitas. La empresa, en los
controles rutinarios, obtuvo como indica en su carta de despido “indicios de que Usted
estaba reportando [...] informes irregulares donde adjunta fotografias que no se
corresponden con el dia de la visita supuestamente realizada [...] habiendo utilizado
sistematicamente fotografias anteriores al del dia de la visita y que habian sido

utilizadas por Usted con anterioridad para el reporte de otras visitas™®,

5! Fundamento de Derecho séptimo. La STSJ Asturias 23 marzo 2021 (AS\2021\1365) que comentaremos
a continuacion nos habla, como veremos, de dafios “de imagen”.

52 H

Ibidem

53 Las nuevas tecnologias ponen a disposicion de las empresas unos elementos de control que hace unos
afios eran impensables. Afirma asi la carta de despido: “La Compaiiia cuenta con un mecanismo de
control informético para verificar que la red de ventas de CH adjunta las fotos a los informes ISPOS
correctamente. Asi, este mecanismo denominado Photochecker, opera mediante el analisis cruzado de
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Con independencia de otros pronunciamientos, el que ahora nos interesa de esta
sentencia hace a la prescripcién, en casos como muchos de transgresion de la buena fe
en que la falta es continuada en el tiempo. Ante la alegacion por el trabajador
sancionado de que algunos de los actos fraudulentos cometidos habian prescrito, el TSJ
acudira al Tribunal Supremo para advertirnos que la ocultacion “es una falta continua de
lealtad que impide mientras perdura que se inicie el computo de la prescripcion”?,

Digamos por ultimo que, reiterando la ya conocida doctrina del Tribunal
Supremo, nos recordara el TSJ que no se precisan perjuicios concretos para entender
incumplida la obligacion laboral: “Aunque la actuacion del trabajador descrita no
produjo perjuicios econémicos o de imagen [...] la indole de las acciones constituye una

. - 55
transgresion de la buena fe contractual de maxima gravedad™”.

datos aleatorios corroborando si una pregunta de un informe ISPOS coincide con la respuesta y fotografia
registrados por el delegado de ventas en el mismo ISPOS. A modo de ejemplo, el programa analiza
aleatoriamente la pregunta de un informe ISPOS de un delegado de ventas de CH: «Esta visible en el
lineal, la gama Bepanthol con 3 facings minimo?». El programa compara esta pregunta con la foto que ha
adjuntado el Delegado en su informe y si cumple con los requisitos que aparecen en la pregunta no genera
ninguna alerta” (Antecedente de Hecho segundo. 3°).

> “En los supuestos en que los actos transgresores de la buena fe contractual se cometen por el
trabajador de modo fraudulento o con ocultacidn, eludiendo los posibles controles del empresario, debe
tenerse en cuenta que tal ocultacion «no requiere ineludiblemente actos positivos, basta para que no
empiece a computarse la prescripcion, que el cargo que desempefia el infractor obligue a la vigilancia y
denuncia de la falta cometida, pues en este supuesto, el estar de modo continuo gozando de una confianza
especial de la empresa, que sirve para la ocultacion de la propia falta, es una falta continua de lealtad que
impide mientras perdura que se inicie el computo de la prescripcién™ (sentencias de 25 de julio del 2002 y
29 de septiembre de 1995 )»” [Fundamento de Derecho cuarto; la misma tesis puede verse en la citada en
nota 2 STS 13 octubre 2021 (RI\2021\4734; Fundamento de Derecho tercero 2)]. La STSJ Asturias 23
marzo 2021 continuara en el mismo Fundamento Cuarto sefialando que “La actuacion del actor encaja en
el concepto de falta continuada, al darse una sucesion de acciones uniformes de las mismas
caracteristicas, y como tal el incumplimiento disciplinario se prolonga en el tiempo. En estos casos de
«ilicito laboral configurado por la repeticion de actos de igual tendencia (...) hasta el dltimo realizado no
puede reputarse terminada la conducta sujeta a enjuiciamiento, pues aquella pluralidad se reconvierte en
unidad al quedar todos ellos reflejados en el momento en que el acto final tuvo lugar, de manera que el
tiempo de prescripcién, no comienza su computo sino a partir de aquél para el plazo de los seis meses y
desde el conocimiento empresarial para el de duracion inferior, pero en todo caso, sujeto al primeramente
indicado» [sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1990 (RJ 1990, 2162)...]. En este mismo
sentido, «es muy reiterada y uniforme la doctrina de esta Sala (baste citar su Sentencia de 6 de octubre de
1988 (RJ 1988, 7541), que se remite a otras) que establece que tratandose de faltas de naturaleza
continuada que responden a una conducta que se prolonga con el tiempo y cuyo encubrimiento se
mantiene, la prescripcién sélo no se inicia desde el momento en que estos hechos se conocen por la
empresa en todo su alcance y extension» [ sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1991 (RJ
1991, 182) ...1".
> Fundamento de Derecho quinto.
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3. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CANTABRIA

3.1.Inobservancia del deber de confidencialidad. Alcance del mismo

Tan solo una sentencia encontramos del Tribunal cantabro, la de 10 mayo 2021
(AS\2021\1263), relacionada con lo que nos ocupa. Se trata de un empleado (que
desempefiaba su labor en el Departamento de Recursos Humanos), que alude en un
comunicado que remite a la empresa a las percepciones de otros trabajadores (con
objeto de solicitar un incremento salarial).

Diversos son los temas abordados, abundantemente, en esta sentencia, que
concluye en la ilicitud del despido. Pero lo que aqui nos concierne hace al deber de
confidencialidad, muy unido como es légico al deber de buena fe.

El siguiente parrafo, que reitera lo reconocido en la instancia, es suficientemente
ilustrativo del alcance de este deber:

“Sobre este deber de confidencialidad que, al final, se le imputa, es destacable

[...] que en la carta [de despido] no se conecta con su revelacion a terceros, sino

(expresamente), con lo descrito en el cddigo de conducta aplicable a la relacion

laboral con el demandante, respecto de la transmisién de informacién

privilegiada que obtiene como consecuencia del contenido de su trabajo, como
programador de aplicaciones en el departamento de RRHH, lo hace en

comunicaciones con la misma empresa. Luego, en modo alguno lo imputado y

probado, trascienden a la confidencialidad a que se alude por la empresa

recurrente; sino, solo, a lo, también, prohibido en el cddigo de conducta en la
empresa referido, consistente en su utilizacion en ventaja propia”56.

Maés adelante, aunque tratando otra cuestion, insistird la sentencia en que no se
revelan los datos a terceros: “Conduce a desestimar el recurso por este trascendental
hecho, al no probar la empresa, como era de su incumbencia, los hechos que estan en la
base del despido comunicado, como falta muy grave. Siendo lo contrario al codigo
deontoldgico en la empresa, la utilizacion en beneficio propio de datos que obtiene por
su posicion en la empresa, privilegiadamente. No, aquellos que puede tener por otras
vias, cuando, ademas, no los revela a terceros sino se los comunica a la propia

empresa™’.

*® Fundamento de Derecho cuarto. Los subrayados son nuestros.
57 H
Ibidem.
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4. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CASTILLA-LA MANCHA

4.1.Gestion comercial fraudulenta

Traemos de este tribunal un caso [STSJ Castilla-La Mancha 8 mayo 2020
(AS\2020\2289)] que guarda alguna analogia con el que vimos en 8§ 2.1, pero con
alguna diferencia a resaltar tanto en los hechos como en la fundamentacion.

La trabajadora en cuestion prestaba servicios en una plataforma de venta de
lineas moviles. La entidad habia establecido diferentes niveles de riesgo (de 0 —bajo- a 3
—muy alto-), de forma que los vendedores habian de rechazar los pedidos de aquellos
clientes que resultasen de riesgo alto 0 muy alto (es lo que se denomina en la préctica
comercial filtro de riesgo o scoring).

En la carta de despido consta que “se habian realizado pedidos en la plataforma
[...] que no pasaban el filtro de scoring/riesgo correspondiente, por lo que a través de
esa vulnerabilidad se forzaban las ventas, contratando productos y servicios con clientes
que tienen algun tipo de impago o fraude y que por tanto no superan el scoring”Ss. El
mecanismo utilizado por la trabajadora, fraudulento por supuesto, era relativamente
simple: “la actora al verificar [que] el cliente que Ilamaba tenia un scoring, que limita o
impide la realizacion de la venta, [introducia] en la plataforma [...] un nuevo nimero de
cliente [...] que sabia que no tenia scoring, avanzando con la venta sin limitaciones,
[...] durante la operativa la actora volvia a introducir el nimero de teléfono del cliente
que habia realizado la llamada y concluia la contratacién del producto o servicio™.

La actuacion es obviamente fraudulenta y supone un engafio de la empleada a la
empresa. Sin embargo, y aparte de otros motivos, frente a la sancion de despido de que
fue objeto aleg6 que la entidad no desplego la diligencia necesaria para controlar dicha
actividad, de forma que “se presenta una duda razonable [de] que la empresa pudo
contribuir a [...] la préctica que se dice realizada por numerosos trabajadores por su
falta de control de la actividad de sus empleados”®. Resulta algo cuando menos
sorprendente que la asalariada se escude, para justificar su incumplimiento, en la falta

de control empresarial.

%8 Antecedente de Hecho segundo.

% Ibidem. Hay que tener en cuenta que “Si por el agente se introduce una operacién restringida salta un
aviso del sistema remoto de scoring, en el que se pone de manifiesto la existencia de dicha restriccion de
contratacion, no permitiéndose dar mas pasos” (Fundamento de Derecho tercero). Lo que la trabajadora
conseguia, con su actuacion de sustitucion durante la operativa de nimeros telefdnicos, era que no saltase
el aviso.

% Fundamento de Derecho quinto.
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La respuesta del Tribunal es a nuestro juicio suficientemente clara: la ausencia
de controles nunca justificara la transgresion de la buena fe:
“Cuando la buena fe se impone como principio regulador de la relacion laboral
no puede exigirse un control inmediato, permanente y pleno del empleador sobre
todos sus trabajadores porque tal principio y las bases en que se asienta dejan
claro que la sola constitucion de la relacion laboral impone su desarrollo en
condiciones de confianza a la que lleva la determinacion legal de los derechos y
obligaciones de cada una de las partes. La infraccion de la obligacion de actuar
con buena fe no depende de que la empresa realice un control pormenorizado de
la actividad de los trabajadores, es previo y al margen de que se ejercite ese
control, y si el trabajador actia en contra de los dictados, las reglas y
procedimientos establecidos en la actividad laboral particular, y lo hace
voluntariamente y conscientemente, sin justificacion, no puede amparar su
accion ilicita, no puede justificar la conducta, en que la empresa no se ha

. ., . .. e, 61
enterado de su infraccion y por eso ha continuado su actividad ilicita™"".

%1 |hidem, que continGa, criticando alguna presuncién del Juzgado que entendié inicialmente del asunto:
“Lo expresado es suficiente para obviar la posibilidad de que la falta de ejercicio de actos de control
suponga una admision tacita de la conducta o una actitud que lleve a obtener una conviccién personal
subjetiva valida en el trabajador de que la empresa deja hacer conociendo la practica realizada. Todas las
evidencias indican lo contrario, la conducta es voluntaria y consciente, no consta que la empresa la
conociese, no son ciertas las razones en que la trabajadora justificaba su actuacién y no puede acudir el
Organo Judicial a otras no alegadas por la interesada como lo es la afirmacién de que existe una duda
razonable que la empresa pudo contribuir a que la practica que se dice realizada por numerosos
trabajadores por su falta de control de la actividad de sus empleados. Esta afirmacion esté diciendo que
los hechos existen y que podria ser que la empresa hubiese contribuido a que los trabajadores realizasen
esas conductas por no realizar controles; solo podria ser -dice- pero no lo afirma ya que se duda de ello, y
no se alcanza a comprender que una duda sobre un hecho que no existe porque no se declara y que
deberia existir para enervar esa actitud incumplidora de la trabajadora tenga el mismo efecto cuando no se
sabe si existe 0 no, que cuando realmente existe. Lo expresado es suficiente para excluir la logica
necesaria al argumento del Juzgado para afirmar que unos hechos ciertos que suponen un incumplimiento
de las ordenes, directrices y reglas de actuacion en el trabajo falseando la realidad de los datos
determinantes de la contratacién del cliente no constituyen causa de incumplimiento trascendente por
infraccion de la buena fe contractual”.
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5. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNA

5.1. Realizacion de actividades incompatibles con la situacion de
incapacidad temporal
En la STSJ Catalufia 24 enero 2020 (AS\2020\1745) nos encontramos un nuevo
caso de realizacion de actividades en situacion de incapacidad temporal. En este
supuesto se trataba del responsable de compras de una entidad que es a su vez manager
de un conjunto musical, dandose la circunstancia, segun la carta de despido, de que
“Aprovechando Ud. que esta en situacion de baja, realiza la actividad de road manager
del conjunto musical [...], comprendiendo la indole de sus trabajos la conduccién de
una furgoneta, traslado de los miembros del conjunto y sus instrumentos, que
previamente ha cargado en el vehiculo; realizando varios desplazamientos sin descanso
(entre ellos, viajar hasta Valencia y regresar el mismo dia; viajar a Oviedo y al dia
siguiente actuar en El Vendrell). Colabora en el montaje del material y la descarga y
carga del mismo; realiza las tareas de vendedor de los productos de promocion de la
banda musical, incluyendo el cobro de los articulos despachos”®. Frente a la alegacion
del trabajador de que no se produjo transgresion de la buena fe, pues la transgresion
consistiria en su caso en “la simulacion de la enfermedad o dolencia por la que la baja
ha sido concedida” (siendo asi que si queda acreditada la razon médica de la baja), el
TSJ catalan aprovecha para exponernos la teoria general sobre la realizacion de
actividades en situacion de incapacidad, con cita tanto de jurisprudencia -que ya
conocemos- como de pronunciamientos previos del propio tribunal; merece la pena
recoger aqui algo extensamente esa teoria general:
“La realizacion de trabajos incompatibles con la situacion de IT se ha apreciado
como transgresion grave de la buena fe contractual, entre otras en: STS de 23
enero 1990 (RJ 1990, 198) y de 12 de julio de 1990 (RJ 1990, 6102). Tal
doctrina es seguida por esta Sala, entre otras, en SSTJ Catalunya nam.
8178/2010 de 16 diciembre [...]; ndm. 3256/2010 de 5 mayo [...]; nam.
513/2010 de 26 enero , y en la reciente STSJ Catalunya nim. 4086/2011 de 8
junio [...], cuando se afirma: «El Tribunal Supremo entiende que no toda
actividad realizada en situacion de incapacidad temporal es sancionable con el

despido, sino s6lo aquella que, a la vista de las circunstancias concurrentes, en

%2 Antecedente de Hecho segundo.
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especial la indole de la enfermedad y las caracteristicas de la ocupacién, es
susceptible de perturbar la curacion del trabajador o evidencia la aptitud laboral
de éste con la consiguiente simulacion en perjuicio de la empresa (STS 12 de
julio de 1990), habiendo sefialado asimismo que la realizacion de actividades
laborales por cuenta propia o ajena durante la situacion de IT, constituye una
clara transgresion de la buena fe contractual, pues el incapacitado temporalmente
debe seguir rigurosamente las prescripciones médicas en orden a la recuperacion
de la salud en el sentido de abstencién de toda actividad laboral, de tal modo que
en el supuesto de resultar compatible la enfermedad con la realizacion de algin
trabajo, éste debe realizarse en la propia empresa 0 con su autorizacién, pues
sobre la misma pesa la carga de la cotizacion por el enfermo y por el sustituto a
quien ha de retribuir (STS de 12 de julio de 1990), ya que si el trabajador esta
impedido para consumar la prestacion laboral a que contractualmente viene
obligado, tiene vedado cualquier otro tipo de quehacer, sea en interés ajeno o
propio, sobre todo si se tiene en cuenta que su forzada inactividad le es
compensada econdmicamente por la empresa y por la Seguridad Social a la que
perjudica...»)"®.

Por lo demaés, nos recordard con otros TSJ que a efectos de transgresion de la
buena fe resulta “indiferente que la actividad [desarrollada durante la situacién de
incapacidad temporal] esté o no remunerada, que sea por cuenta propia o0 ajena, asi
como su mayor o menor intensidad o frecuencia”, como el propio Tribunal habia
sentenciado en pronunciamientos previos, pues el dato a valorar es si la actividad
realizada presupone o no capacidad para ejercer aquella en la que se halla de baja:

“En la STSJ Catalunya num. 3337/2011 de 13 mayo [...], apreciamos que el

hecho de estar realizando una actividad que le exponia a una recaida prologando

la situacién de IT, contraviniendo su deber de recuperacién normal de su salud
en perjuicio de la empresa demandada, y del sistema de la Seguridad Social, es
motivo de despido, doctrina que se repite en las sentencias de esta Sala de fechas

17/7/98, 4/10/99 y 19/4/02, en las que se considera, que fuese cual fuese la

patologia que origind la incapacidad temporal, si la propia conducta del

trabajador muestra su aptitud laboral de hecho, el despido acordado por tal causa

ha de ser considerado procedente, por cuanto si era capaz de llevar a cabo la

% Fundamento de Derecho segundo.
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actividad referenciada, aunque hubiera sido sin cobrar cantidad alguna, también
podia desempefiar su trabajo habitual, que realiza mediante la ejecucion de un
contrato de trabajo en que el trabajador se obliga a trabajar a cambio de
contraprestaciones por parte de la empresa, tales como el salario, las

cotizaciones de Seguridad Social, etc.”®

5.2. Abandonos del puesto de trabajo

En el supuesto enjuiciado en la STSJ Catalufia 13 de febrero 2020
(AS\2020\1618) la empresa despidid a una trabajadora (que ejercia funciones de
socorrista en una piscina) por varios motivos, siendo uno de ellos la “trasgresion de la
buena fe contractual, abuso de confianza en el desempefio de su trabajo y
desobediencia, basicamente por el motivo de haber incurrido en reiterados abandonos de
su puesto de trabajo... .

Utiliza obviamente la trabajadora muchos y variados argumentos en sus
alegaciones, y el Tribunal muchos y variados razonamientos para contestar a las
mismas. Pero, aunque no se refiere Unica y exclusivamente a la transgresion de la buena

fe (con respecto a la cual nos recuerda la doctrina ya conocida®®),

la afirmacion que

sigue entendemos también se refiere a esta posible causa de despido:
“Doncs bé, en el present suposit ocorre que l'actora havia estat advertida 1
sancionada en relacio a I'abandonament del seu lloc de socorrista. |1 no obstant
aixo reitera la referida conducta en forma reiterada varis cops al dia al llarg de
vint dies en un mes. L'existencia d'un il-licit contractual és clara i evident. |
concorre a mes la nota de gravetat, atés la reiteracio continuada de les abséncies
laborals, aixi com l'afectacidé real que per a la negativa té la conducta del

demandant en relacié als usuaris de les seves instal-lacions, aixi com les

% Ibidem.

% Antecedent de Fet sexto.

%0« art. 54. 2 d) ET tipifica com incompliment contractual del treballador que justifica I'acomiadament
la transgressi6 de la bona fe contractual i I'abls de confianca. Aquest precepte ha estat interpretat per la
jurisprudéncia en el sentit de que es fonamental en el trafic juridic que els subjectes acomodin la seva
actuacio als dures de lleialtat i bona fe que, com s'ha dit, han de presidir aquestes relacions i, especialment
per les seves caracteristiques ontologiques, les propies del contracte de treball. També ha indicat la
doctrina que es pot incorre en els dits incompliments tant en forma intencionada, dolosa, amb un anim
deliberat i conscient de faltar a la lleialtat dipositada en el treballador per qui li (LEG 1870, 10)_ha donat
feina, com per negligéncia o descuit imputable a I'assalariat, de tal manera que s'imposa una diligéncia o
lleialtat exigible amb major rigor, d'acord amb la responsabilitat del carrec exercit i la confianga en ell
dipositada. I, finalment, també ha indicat la doctrina que als dits efectes resulta del tot irrellevant que
I'esmentada conducta, activa o passiva, comporti perjudicis per lI'empresa, atés que es tracta d'una fallida
dels deures de fidelitat i lleialtat” (Fondament de Dret noveno).
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possibles repercussions negatives que podria haver comportar la concurréncia

d'un accident en els moments en que la demandant no es trobava en el seu lloc

de treball”.®’

En definitiva, no deja de valorar el TSJ las consecuencias o repercusion que la
actuacion incorrecta del trabajador puede tener en los clientes (en este caso los usuarios

de la piscina), maxime cuando esa actuacion puede poner en riesgo su integridad fisica.

5.3. Apropiacidn o sustraccion de dinero

Nuevo caso el de la STSJ Cataluiia 22 mayo 2020 (AS\2021\93) en que se
despide a una trabajadora por apropiarse del dinero que los clientes abonaban, ya que
“durante el desempefio de [...] [sus] funciones de cobro a cliente en la posicion de caja,
Ud. marca en la caja el precio del producto solicitado, recoge el dinero que le entrega el
cliente, le devuelve el cambio pertinente, pero no llega a introducir el dinero en la caja
registradora, sino que se lo guarda en su bolsillo, apropidndose indebidamente de dicho
dinero y sin que el pedido quede registrado”68.

En cuanto a la casuistica pues, no existe nada especial que esta sentencia afiada a
casos vistos anteriormente (8 1.1). Pero si nos interesa una afirmacion en el contenido
doctrinal de la resolucion. En este sentido, y cuando la trabajadora alega infraccion de
los arts. 54.1 y 54.2.d) ET “dada la poca gravedad de los hechos [...], procediendo, por

»89 el Tribunal catalan

tanto, la aplicacion de la doctrina gradualista del despido
afirmara que “respecto de la doctrina gradualista del despido, resulta que la conducta de
la trabajadora constituye un caso evidente claro de trasgresion de la buena fe contractual
con peérdida de la confianza debida entre empresa y trabajador, que tiene como
consecuencia que sea razonable que por la misma se lleve a cabo un despido
disciplinario, siendo de dificil su aplicacion [de la teoria gradualista]”’®. Si como ya
hemos visto en méas de una ocasién, no es necesario el enriquecimiento del trabajador
para que se aprecie la transgresion de la buena fe, este razonamiento aclara que tampoco
podra alegarse que ese enriquecimiento ha sido minimo: el hecho mismo de apropiarse
de dinero de la empresa —sea cual sea la cantidad- basta para justificar la pérdida de

confianza.

%7 Fondament de Dret noveno. El subrayado es nuestro.

%8 Contenido de la carta de despido segtin Antecedente de Hecho segundo.
% Fundamento de Derecho cuarto.

"® Fundamento de Derecho sexto.
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6. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
VALENCIANA

6.1. Prestacion por cuenta propia de servicios propios de la empresa (y en

las instalaciones de esta)

Es la STSJ Comunidad Valenciana 29 septiembre 2020 (AS\2021\302) la unica
que encontramos de este tribunal, pero es desde luego un asunto interesante en cuanto
relaciona la transgresion de la buena fe con la concurrencia desleal.

El caso en cuestion es el de un monitor de un club de tenis, cuyos reglamentos
disponen que sus trabajadores debian declarar las clases impartidas y cobrarlas a
determinado precio, cantidad de la cual una parte iria a engrosar la némina del
asalariado’’. Pues bien, el trabajador imparti6 por su cuenta, en las mismas instalaciones
deportivas de la empresa, una serie de clases que “no estan declaradas, ni liquidadas por
el mismo a la entidad y por tanto no figuran contabilizadas por la entidad”, ademas de
que “el precio cobrado por el actor han sido 25 euros, cuando el precio que se deberia
cobrar segun los precios del club, debiera ser de 28 euros” 2.

En lo doctrinal, el TSJ reitera la tan citada STS de 19 julio 2010”3, concluyendo
que la actuacion es desleal y causa perjuicio econdémico a la empresa:

“No cabe duda que el actor al no liquidar a la empresa demandada algunas de las

clases que impartia en el club y ocultarle ademas la utilizacion de las pistas de

tenis cuando impartia clases como monitor en los dias que se reflejan en la carta
de despido, actu6é fraudulentamente y con deslealtad, causandole ademas un

evidente perjuicio a la empresa demandada que se vio privada de la ganancia

™ «geguin dichas reglas y procedimientos antes de ocupar una pista de tenis, se debe de poner en
conocimiento del encargado de pista, al objeto de que dicha persona tomo apunte en la PDA que lleva
consigo, para pasar inmediatamente la informacion de dicha ocupacion de pista a las oficinas del Club, ya
sea para jugar (a dobles, a simples), o para impartir clases por los monitores. De este modo el Club esta
informado de las pistas ocupadas y de quien las ocupa.

De igual modo, si quien ocupa la pista es uno de los socios, se debe poner también en conocimiento de
los pisteros para que se recoja la ocupacion de pista y sea abonada la suma de 1,80 euros por jugador, esto
se hace a través de lo que el Club Ilama «bono monedero».

El precio de las clases es de 24 euros cuando la clase se da a un socio, y de 28 cuando se imparte a un
no socio; debiendo cobrarse dichas cantidades, segun corresponda por el monitor al alumno, rellenando el
recibo correspondiente y dando a dicho alumno una copia (de esas cantidades el monitor recibe 15 euros
gue se hacen figurar en su némina en concepto de gratificacion voluntaria).

Todas las cantidades cobradas por los monitores se liquidan a final de mes en la oficina de
administracion del Club, previa comprobacién por las administrativas de la misma que las cantidades
liquidadas y las informadas a través de los registros recogidos en la PDA de los encargados de pista
coinciden” (Fundamento de Derecho segundo).

2 |bidem, 1y 2.
73 Cfr. nota 16.
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econdémica que tendria que haber obtenido tanto por la utilizacion de las

referidas pistas como por las clases impartidas por el demandante como monitor

en las instalaciones de la demandada.

Los referidos incumplimientos contractuales revisten, por lo tanto, la
gravedad necesaria para justificar la imposicion de la maxima sancion que en el
ambito laboral constituye el despido™"*.

Recurre ademas el tribunal al régimen sancionador del convenio colectivo de
aplicacion, que en un mismo precepto menciona deslealtad y negociaciones por cuenta
propia, lo que nos advierte de la relacién estrecha de ambos conceptos en lo laboral. El
precepto en cuestion de la norma convencional tipifica como falta muy grave “El
fraude, deslealtad o abuso de confianza en las gestiones encomendadas, asi como en el
trato con los otros trabajadores o con cualquier otra persona durante el trabajo, o hacer
negociaciones de comercio o industria por cuenta propia o de otra persona sin expresa
autorizacion de las empresas, asi como la competencia desleal en la actividad de la

. 75
misma”'”.

" Fundamento de Derecho segundo
™ Art. 43, Faltas muy graves.3, del IV Convenio Colectivo Estatal de instalaciones deportivas y
gimnasios (BOE de 11 de junio de 2018).
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7. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA

Tres son las sentencias que nos aporta la Base de Datos Aranzadi Digital del
tribunal gallego, y las tres enjuiciando casos que como veremos son distintos a los
analizados con anterioridad: dos guardan cierta semejanza con algunos ya tratados (asi
cuando, fuera del horario laboral, se realizan actividades incompatibles con
determinadas restricciones de funciones de trabajadores especialmente sensibles —lo que
presenta cierta similitud con los casos abordados en 88 1.3 0 5.1-, 0 la apropiacion de
dinero no de la empresa —como en 88 1.1 0 5.3-, sino de clientes de la misma); el tercero
—la negativa a usar mascarilla correctamente en el centro de trabajo-, ofrece tristemente

una gran actualidad.

7.1.Realizacion de actividades externas incompatibles con restricciones de

trabajadores especialmente sensibles

Aunque finalmente en la STSJ Galicia 18 febrero 2020 (AS\2020\2467) no se
aprecia transgresion de la buena fe contractual, queremos traerla a este trabajo por ser
de las pocas que encontramos en materia de prevencion de riesgos laborales, ademas de
contener algun elemento doctrinal a destacar.

La hemos incluido bajo un epigrafe cuya diccion es muy parecida a la de 88 1.3 o
5.1, pero aqui no se trata de realizacién de actividades durante la situacion de
incapacidad temporal, sino de actividades que la empresa entiende incompatibles con
las restricciones que, como consecuencia de la aplicacion de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, acuerdan los servicios médicos de empresa con respecto a las
funciones del trabajador.

El asalariado sufrié un accidente de trafico que ocasiono diferentes bajas médicas, a
raiz de lo cual “la empresa procedié a la evaluacion de condiciones de trabajo para
situaciones de especial sensibilidad, concluyendo que el trabajador «no debe realizar
tareas por encima del nivel del hombro...» y se adaptd su puesto de trabajo para que no
tuviese que realizar dichas tareas”’°. Se adaptaron pues las funciones del trabajador y,
vigentes estas restricciones, el asalariado se present6 (y superd) las pruebas médicas
para el acceso al Cuerpo Nacional de Policia, habiendo aportado ademas, para poder
concurrir a la oposicion, certificado médico en que se consigndé que ‘“reune las

condiciones fisicas precisas para realizar las pruebas de aptitud fisica para el ingreso en

® Antecedente de Hecho cuarto.
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77 . ., . C
1”"". La empresa alegd que esto “obstaculiz6, retrasé o perjudico la

la Policia Naciona
buena evolucion, mejoria y/o desaparicion de las molestias o limitaciones que
originaron las citadas restricciones para el puesto, o cuando menos supuso la realizacion
de una actividad incompatible con las mismas” 8

Finalmente, como decimos, el TSJ entendid que no existié transgresion de la
buena fe, entre otras razones por cuestiones temporales: el certificado médico y las
pruebas se realizaron en el mes de septiembre, y en la revision a que hubo de someterse
el trabajador en el mes de octubre los servicios médicos de la entidad levantaron las
restricciones, es decir, dejaron de considerarlo “especialmente sensible”. Pero quizas de
ser otros los elementos temporales hubiera variado la decision judicial; nos interesa
pues la sentencia por la posible inclusién entre las modalidades de transgresion de la
buena fe de este tipo de situaciones.

En cuanto al aspecto doctrinal, y aunque ello no suponga una novedad, resalta la
sentencia la relacion entre poder de direccién, deber de obediencia y buena fe. En este
sentido nos dice el tribunal gallego, siguiendo al madrilefio, que “la base o fundamento
juridico del llamado poder de direccion del empresario [...] esta en el contrato de
trabajo, y se asienta en las notas de ajenidad y dependencia propias del mismo”, lo que
genera el correlativo deber de obediencia del trabajador, pero

“Se trata no solo de un deber basico de obediencia al que se refiere el art. 5.c)

del ET, en cuanto sometimiento al ejercicio regular de las facultades directivas

empresariales, sino, fundamentalmente, del antecedente deber basico de buena fe

(art. 5.a) Estatuto de los Trabajadores), que exige cumplir con las obligaciones

concretas del puesto de trabajo de conformidad con las reglas de la buena fe y

diligencia, lo cual tiene por finalidad adecuar la relacion laboral a la finalidad

econémica del contrato de trabajo, pues de otro modo se destruiria el equilibrio

. i 7
sinalagmatico del contrato” °,

7.2.Apropiacion o sustraccion de dinero o efectos de clientes

Con la STSJ Galicia 24 noviembre 2020 (AS\2021\387) nos encontramos con un
caso de apropiacion del trabajador, pero no como en 88 1.1 o0 5.3 de dinero o productos
de la empresa, sino de clientes de ésta. Se trata del empleado de un banco que hace, de

" Fundamento de Derecho quinto.
’® Antecedente de Hecho segundo.
" Fundamento de Derecho quinto
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un lado, dos disposiciones de 1000 y 600 euros respectivamente de la cuenta de un
cliente (que obviamente acude al banco a quejarse, reintegrando entonces el trabajador
el dinero en la cuenta del cliente) y, de otro lado, una disposicion de 2000 euros de la
cuenta de sus propios padres (el mismo dia en que es suspendido de empleo y sueldo
mientras se tramita el correspondiente expediente disciplinario abierto por lo anterior)®°.

En lo doctrinal, el tribunal gallego reitera in extenso la ya conocida STS de 19
julio 2010%. Pero hay dos cuestiones aqui que nos interesa mencionar.

En primer lugar, y ante la alegacion de que la sancién resulta desproporcionada
“vistas las circunstancias de salud del demandante, que padece una depresion aguda con
episodios de desorientacion”, el TSJ entiende con la sentencia de instancia que no
merece acogida tal alegacion, “pues de los informes aportados se deduce que la
patologia del demandante tenia varios afios de evolucion y ello no le impidié el
desarrollo de su ocupacién con normalidad, sin que consten periodos de incapacidad
temporal de larga duracién, més alla del iniciado al tiempo del despido, existiendo un
informe médico, del médico de atencién primaria que incluso afirma que al tiempo del
despido la evolucion de su enfermedad era buena, por lo que estima que la detraccion de
los referidos importes constituyen obviamente una transgresion de la buena fe
contractual, una infraccion muy grave que justifica la imposicion de la sancién en su
grado méaximo”®2. Con mayor razén, no podra ser tenido en cuenta —como factor para
minorar la gravedad o culpabilidad- un proceso depresivo posterior a la comision de la
falta®.

En segundo lugar, nos advierte el TSJ que ni siquiera el consentimiento posterior
del cliente “convalida” la actuacion fraudulenta del trabajador. Esto nos lo dice en
relacion con la disposicion de 2000 euros de la cuenta de sus padres, constando “que el
actor no era cotitular ni autorizado en las cuentas de sus padres, y los padres no dieron

su autorizacion previa a dicha disposicion ni su consentimiento, sino que este se produjo

8 Antecedente de Hecho segundo. La justificacion que da es la necesidad de “ingresarle a su mujer la
pension de alimentos de su hija”.

*! Fundamento de Derecho tercero. Cfr. nota 16.

%2 Fundamento de Derecho tercero.

8 «La actuacién del actor es grave y culpable ... sin que dicha culpabilidad se vea minorada por haber
padecido un proceso depresivo con posterioridad a que el banco descubriese dichas apropiaciones
indebidas, pues los informe aportados por el actor son posteriores a las apropiaciones de dinero, por lo
que no reflejan el estado de salud del actor en el momento que se cometieron las apropiaciones, y en
modo alguno se ha acreditado que dicha situacion de depresion o ansiedad la tuviese en el momento que
se produjeron los hechos sancionados con despido. En definitiva la recurrente en modo alguno ha
acreditado que en el momento en que se cometieron los hechos sancionados con despido, tuviese el actor
sus facultades mentales mermadas en grado tal que le eximan de la responsabilidad de sus actos”
(Fundamento de Derecho tercero).
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a posteriori: por lo que nos encontramos ante una transgresion de la buena fe contractual

- - 84
al ir en contra de los intereses de la empleadora™".

7.3.Negativa al uso de mascarilla en el centro de trabajo

Tristemente de méxima actualidad son las consecuencias que podemos obtener de la
STSJ Galicia 14 mayo 2021 (AS\2021\1504), que enjuicia el caso del despido de una
empleada de panaderia por no hacer un uso correcto de la mascarilla. El despido fue
declarado improcedente, pero como vamos a Ver por circunstancias puramente
temporales.

Los hechos se produjeron justamente al inicio del estado de alarma®, afirmando la
entidad que “en ese escenario, el 15 de marzo de 2020 y derivado del estado de
emergencia sanitaria, la empresa en todos los despachos de pan y demés productos, se
comunica teleméaticamente con todos los empleados incluyéndola a usted indicandole la
obligacion que tienen todos los empleados/as de que durante el periodo de prestacion de
servicios es obligatorio ponerse mascarillas™®®. Pero lo cierto es que:

a) Lo que se produjo el dia siguiente a la declaracion del estado de alarma fue un
mensaje Wasap, mientras que “los protocolos de actuacion frente a la COVID 19
se entregan con posterioridad al despido de la trabajadora, sin que a tal efecto
baste remisiones por WhatsApp gue no constan como leidos por la trabajadora,
sin que tampoco se hubieran acreditado advertencias individuales a la
trabajadora™®’.

b) En ese momento la legislacion sanitaria no recogia de forma clara el uso
obligatorio de la mascarilla, debiendo tenerse en cuenta que “no se puede

enjuiciar la situacion con todo lo que sabemos ahora, sino que hay [que]

% Ibidem.

8 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 (BOE de 14 de marzo de 2020).

8 Antecedente de Hecho segundo.

8 Argumento de la sentencia de instancia recogido en el Antecedente de Hecho segundo. Més adelante
nos dird el TSJ con el TS que un mensaje wasap no es un documento (Fundamento de Derecho segundo),
y que “compartimos los argumentos de la sentencia cuando sefiala que para apreciar la gravedad y
culpabilidad de la desobediencia y de la transgresion de la buena fe contractual de la trabajadora hasta el
punto de ser constitutiva de una infraccion muy grave y por lo tanto sancionable con la maxima sancion
de despido, es un requisito previo imprescindible que hubiese notificado de forma fehaciente y con mayor
diligencia las ordenes dadas que se invocan como desobedecidas. Y asi las menciones al uso obligatorio
de mascarillas se realizan en sendos grupos de WhatsApp con una participacién numerosa (en hechos
probados se habla de méas de 50 participantes en uno de ellos y en fundamentacion juridica se menciona a
mas de 30 participantes) , en los que se trata temas de todo tipo, y en los que las referencias al uso de las
mascarillas es minimo y pasa totalmente desapercibido, no constando de forma fehaciente que hubieran
sido leidos por la actora” (Fundamento de Derecho tercero).
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enjuiciarla teniendo [en cuenta] los conocimientos que existian en aquel
momento y con una situacion de desconcierto generalizado”, siendo asi que “a
fecha del despido -24 de abril de 2020- no existia normativa a nivel estatal o
autonomico que impusiese el uso obligatorio de la mascarilla. La Orden
SND/422/2020 [...], en la que se regula las condiciones para el uso obligatorio
de la mascarilla es del 19 de mayo [...] Como bien dice la sentencia de instancia,
en el momento en el que se produce el despido son los primeros momentos de la
pandemia en Espafia y no existia esa certidumbre que existe en la actualidad
respecto al uso de la mascarilla”®.

Dadas estas circunstancias, la sentencia se ve obligada a declarar la improcedencia
del despido (“sin restar un apice de importancia a los comportamientos poco solidarios
0 responsables atendidas las circunstancias que ya se estaban produciendo en
marzo/abril de 2020”%). Obviamente, la interpretacion sensu contrario de esta misma
sentencia nos llevaria a que, estando ya claramente impuesta la obligatoriedad de la
mascarilla, la negativa a portarla devendria en un ilicito laboral sancionable, con base
tanto en su caso en la desobediencia [art. 54.2.b) ET] si existen 6rdenes empresariales
expresas, como en la transgresion de la buena fe contractual [art. 54.2.d)], motivos

ambos de sancion que son tratados conjuntamente en la resolucion judicial.

8 Fundamento de Derecho tercero
% Diccion literal de la sentencia de instancia recogida en el Fundamento de Derecho tercero.
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8. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LAS ISLAS BALEARES

8.1. Incumplimiento de deberes habituales de la profesion

La STSJ Islas Baleares 23 junio 2021 (AS\2021\1478) trata el despido de una
camarera de hotel que, al cobrar las consumiciones a los clientes de uno de los bares de
la entidad hotelera, ni imprime los tiques correspondientes ni, en consecuencia, se los
entrega a aquellos. No existe lucro por su parte.

Pues bien, esta sentencia nos interesa, sobre todo, porque la trabajadora alegé que no
habia recibido instrucciones precisas sobre el modo de actuar al servir las
consumiciones. Para rebatir este argumento recurrird el tribunal a lo que podemos
denominar “practica profesional”; reiterando lo ya dicho por la sentencia de instancia
nos dira que “La actora tenia que conocer la inexcusabilidad de ese deber profesional de
emitir y entregar los tickets de las consumiciones y aungue no consta probado que la
empresa advierta de ello personal y expresamente por escrito, a todos los integrantes de
la plantilla de bares y de las consecuencias que conlleva su incumplimiento, ello se
deduce [...] del normal desarrollo por la experiencia comin que existe en este tipo de
servicios y que suponen el Unico control que posee la empresa para verificar sus
ingresos de forma fiable”™.

Por lo demas, en lo doctrinal esta sentencia reitera literalmente la tan repetida STS
de 19 julio 2010%, haciendo hincapié en la irrelevancia, para apreciar la ilicitud de la
accion, de que existan 0 no unos beneficios concretos para el trabajador o, en su caso,
de la cuantia de estos:

“Nos hallamos ante un proceder [en] que la importancia no reside en el perjuicio o

en la sustraccion de determinados importes, en ello no radica la gravedad de los

hechos en si. Es indiferente que haya o no lucro para el trabajador, que se produzca

0 no perjuicio para la empresa o que lo defraudado tenga mayor o menor valor, en

este caso se quebranta una méaxima, procediendo de un modo contrario a la lealtad

que se supone en desempefio de su profesion, acreditdndose un modo de proceder
sistematico, en varios dias, en los cuales la trabajadora dejé deliberadamente de

emitir los tickets y dejé de entregar el oportuno ticket al cliente, conllevando el

% Fundamento de Derecho segundo (el subrayado es nuestro), que continiia més adelante: “Igualmente
resulta 16gico y racional que tratandose de un establecimiento abierto al publico, con las particularidades
de un hotel, el hecho en si de emisién de tickets, en aras de un control, es comdn, entendido y obligacion
de todo dependiente en el ejercicio de su profesién, mas alla de normas particulares e instrucciones
internas de cada entidad para la que se preste el servicio”.

%L Cfr. nota 16.
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hecho en si desobediencia grave, generandose la desconfianza de la entidad pues

dada la deslealtad del trabajador, genera una pérdida de confianza, transgrediendo la

buena fe contractual”®.

% Fundamento de Derecho segundo.
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9. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE LAS ISLAS CANARIAS

9.1.Grabacion de conversaciones telefonicas con compafieros y responsables de

la empresa

Con la STS Islas Canarias (Santa Cruz de Tenerife) 15 junio 2021
(JUR\2021\303172) nos encontramos con una resolucién enormemente extensa (ciento
treinta nueve paginas —aungue ya solo los antecedentes ocupan ciento dieciocho-, a las
que hay que afadir un voto particular).

Cifiéndonos a lo que mas nos afecta, se trata aqui del despido del Jefe de
Comunicacion de una determinada empresa (concretamente de un partido politico), que
en un procedimiento distinto a este, seguido a su instancia por acoso laboral, aporta
como prueba unas conversaciones mantenidas con compafieros y dirigentes. EI motivo
de despido lo resume asi la sentencia: “Argumenta [la empresa], en esencia, que
habiendo quedado acreditado que el actor, siendo personal de confianza del partido, al
ostentar los cargos de Jefe del Area de Prensa y Comunicacion de Grupo Parlamentario
[...] en el Parlamento de Canarias y Coordinador de Comunicacion del Partido [...] de
Canarias, a partir del mes de junio de 2018 procedid a grabar todas las conversaciones
gue mantenia con miembros del Partido y del Grupo Parlamentario mediante una
aplicacion instalada en su teléfono mdvil, sin haberlo comunicado a ninguno de su
interlocutores™®,

La sentencia canaria, como ya hemos visto que hace alguna otra, nos aclara en primer
lugar que el abuso de confianza no es sino una modalidad de transgresion de la buena
fe, aplicable especialmente a determinados puestos:

“El abuso de confianza es una modalidad de la transgresion de la buena fe

contractual, consistente en un mal uso o en un uso desviado por parte del trabajador

de las facultades que se le confiaron que provoque lesidn o riesgo para los intereses
de la empresa o0 que el empresario pierda la confianza que tenia depositada en el
trabajador (sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1991). El abuso de

confianza se aplica sefialadamente por la jurisprudencia en puestos de direccion o

cargos de confianza, o respecto de quienes trabajan en un especial lugar de trabajo

994

(fuera del centro de trabajo o en el domicilio del empleador)”™”.

A partir de ahi nos recuerda el tribunal canario las notas vistas que para la

% Fundamento de Derecho quinto, parrafo primero.
% Fundamento de Derecho quinto, péarrafo sexto.
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jurisprudencia tradicional del TS configuran esta especial causa de despido, para

concluir que la actuacion del trabajador es claramente ilicita:
“A la vista de lo expuesto, hemos de concluir necesariamente que la conducta
protagonizada por el trabajador sancionado, grabar de manera indiscriminada y oculta
las conversaciones telefénicas que mantenia con sus compafieros de trabajo y con
responsables del partido politico, a los que supuestamente tenia que asesorar en
materia de comunicacion, es claramente constitutiva de trasgresion de la buena fe
contractual y abuso de confianza, prevista y sancionada por el articulo 54 parrafo 2°
letra d) del Estatuto de los Trabajadores.

Es evidente que en el caso del trabajador despedido, el partido politico para el que
prestaba servicios ha perdido toda confianza en él, especialmente teniendo en cuenta
que al ostentar la condicion de Jefe de Prensa del Grupo Parlamentario y Coordinador
de Comunicacién del partido tiene conocimiento de datos, extremos y cuestiones y
maneja informacién de la maxima importancia y confidencialidad y puede disponer

de ella a discrecion y poner en riesgo sus intereses™.

% Fundamento de Derecho quinto, parrafos decimonoveno y vigésimo.

51



10. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID

10.1. Realizacion de actividades incompatibles con la situacion de

incapacidad temporal

En la STSJ Madrid 16 enero 2020 (AS\2020\1464) nos encontramos con un
nuevo caso de realizacion de actividades durante la situacion de incapacidad temporal.
Aunque seamos breves para no repetir argumentos ya vistos en 88 1.3 0 5.1, conviene
detenerse en una particularidad, cual es que la trabajadora, ademéas de su labor por
cuenta ajena para la empresa que la despide, se encontraba en alta en el Régimen
Especial de Trabajadores Autonomos, colaborando en un bar titularidad de su esposo. Y
precisamente una alegacion de la trabajadora (jefe de sector de una empresa de
hosteleria) fue “que su baja laboral estaba exclusivamente vinculada a su trabajo para la
mercantil demandada, y no para su actividad de gerencia, llevanza y gestion del
establecimiento de su marido, no considerando en momento alguno que con ello
vulnerase su deber de buena fe para con su empresario”®.

Pues bien, el TSJ, aludiendo a sentencias propias anteriores, reitera que con
caracter general “la realizacion de actividades en IT incompatibles con el trabajo
constituye causa de despido, porque la incidencia negativa de estas sobre la curacién de
la enfermedad, retrasa la incorporacion al trabajo y transgrede en consecuencia la buena
fe contractual”, sefialando en este sentido que “no se requiere que en IT se desempefien
trabajos necesariamente remunerados, sino cualquier actividad contraindicada para la
situacion clinica incapacitante”, de manera que la realizacion de actividades aun no
retribuidas pueden:

a) bien suponer la simulacién de la incapacidad temporal

b) bien dificultar el restablecimiento del asalariado®

% Fundamento de Derecho segundo, motivo octavo, parrafo segundo.

% Los entrecomillados son citas literales que toma esta sentencia de la STSJ Madrid de 10 diciembre
2018 (JUR 2019\74645). Sefialaba esta Ultima que: “Se explica con acierto por la sentencia de instancia al
declarar que si el actor «estaba incapacitado para realizarla en cumplimiento de su obligacion prestacional
para la empresa demandada, también lo estaba para desempefiarla como trabajador auténomo; porque,
ademas de que desde una perspectiva objetiva es idéntica la limitacién funcional de una misma persona
para una misma o analoga actividad, el ejercicio por cuenta propia de esa actividad contraindicada
respecto de la patologia determinante de la baja médica constituye un claro ejercicio de vulneracion de la
buena fe contractual, porque, como ya se expuso, 0 bien indica la simulacion de la enfermedad o lesién, o
bien dificulta el restablecimiento a los efectos de procurar la reincorporacion a la actividad laboral en la
empresa con la menor demora posible. Dada la evidente gravedad de la conducta sancionada, no cabe
aplicar el principio gradualista, siendo destacable que la medida extintiva no obedece propiamente a que
el trabajador desarrollara actividades en competencia desleal con la empresa, sino que estando aquejado
de espol6n calcaneo, lesion causante de la IT, no tuviera dificultad para ejecutar tareas que eran
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10.2. Apropiacion o sustraccion de dinero o efectos de clientes

El supuesto enjuiciado en la STSJ Madrid 30 abril 2020 (AS\2020\2481) es el de
una camarera de hotel que, tras la marcha de un cliente y habiendo olvidado este un
cinturdn de cierto valor, se lo apropia, sin seguir el protocolo establecido por la empresa
para estos casos. Puesto en contacto el cliente con el hotel para informar de su olvido,
hasta en tres ocasiones se le pregunto a la trabajadora si sabia algo del cinturén, siendo
la respuesta negativa en las tres ocasiones. A la vista de ello, la entidad opta por revisar
las grabaciones de las camaras de videovigilancia, comprobandose entonces que la
trabajadora se habia apropiado del cinturdn.

El TSJ se centra sobre todo en la validez de la prueba de las imagenes, pero no
deja de hacer algun apunte sobre la buena fe que nos resulta interesante. Asi, ante la
alegacion de la trabajadora de que el despido resulta desproporcionado porque los
hechos “serian constitutivos de una tentativa de hurto no penalizada dentro del ambito
laboral, siendo la sancién desproporcionada a la gravedad de los hechos (teoria

% Ja respuesta del TSJ Madrid es inequivoca, en el sentido de que la

gradualista)

sustraccion supone per se una transgresion de la buena fe contractual, sea cual sea el

valor de lo sustraido:
“La realidad acontecida demuestra de manera tozuda la gravedad de los hechos y
la culpabilidad de la conducta imputada a la trabajadora que procedio a sustraer,
sin autorizacidn, un cinturén de piel trenzada negro que procedié a meter en el
carrito de limpieza, saltandose los protocolos, y que solo devuelve al ser
descubierta. Se trata de una conducta sin duda constitutiva de falta muy grave de
transgresion de la buena fe contractual. La apropiacién de efectos de la empresa
por regla general debe considerarse conducta que justifica el despido, con
independencia de su valor, pues tales hechos son de la maxima gravedad e
implican transgresion de la buena fe contractual al no poder depositarse la
confianza en un trabajador que tiene a su alcance las mercancias de la empresa y
tiene numerosas ocasiones de efectuar similares comportamientos burlando los
controles de la empresa. La cuantia econdmica del bien perteneciente a la

empresa del que se apropia o que sustrae el trabajador no es un criterio que, en

incompatibles con esta patologia -y si con su trabajo en la empresa demandada- que exigié al actor
permanecer de baja durante mas de dos meses»” (Fundamento de Derecho primero, parrafos sexto y
séptimo).

% Fundamento de Derecho noveno.
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principio, deba tenerse en cuenta por si solo para calificar la gravedad de la

conducta”®.

10.3.Apropiacion o sustraccion de dinero (aun temporal)

Ya hemos tenido oportunidad en varias ocasiones de tratar el supuesto en que el
trabajador se apropia de dinero de la empresa. La particularidad que presenta la STSJ
Madrid 27 mayo 2020 (AS\2020\1932) es que la apropiacion es “temporal”.

El supuesto es el de la trabajadora de una clinica privada, encargada de realizar
los cobros a los pacientes, que en varias ocasiones percibe el dinero (en metalico) del
cliente sin contabilizarlo, si bien con posterioridad hace una anotacion contable (ficticia,
pues no se corresponde con el dia del cobro efectivo) e ingresa el dinero en la cuenta de
la entidad. Es decir, nos encontramos en definitiva con una apropiacion “temporal”, en
que lo que hace la asalariada es postergar la entrada efectiva del dinero en el patrimonio
empresarial.

Lo interesante a nuestros efectos de esta sentencia es que resalta la falta de
confianza derivada del proceder de la actora, sin que mitiguen la gravedad de la misma
ni la escasa cuantia de las cantidades apropiadas ni que estas fueran restituidas:

“La conducta de la actora supondria en todo caso una serie de incumplimientos

contractuales, dada su conducta reiterada, de entidad suficiente como para

justificar el despido disciplinario (art. 54.2 d) Estatuto de los Trabajadores), tal
como lo entendi6 la sentencia de instancia, que, tras indicar que se ha acreditado
que la demandante ha procedido en la forma expresada en el relato de hechos
probados de forma culpable y dolosa, viene a poner de relieve que, aun cuando
las cantidades distraidas carecieran de un valor notable y fueran luego
restituidas por la actora, lo determinante de la gravedad de su proceder es la

confianza defraudada, en cuanto a las irregularidades contables detectadas sélo a

% Fundamento de Derecho undécimo. El Fundamento de Derecho duodécimo recoge en su literalidad un
parrafo de la sentencia de instancia que nos resulta ya familiar, siendo pertinente traerlo aunque sea a
nota: “Estamos, por tanto, ante una trasgresion de la buena fe contractual al no haberse cumplido con las
obligaciones derivadas del contrato de trabajo, que no so6lo consisten en cumplir con las tareas
encomendadas sino también en cdmo se deben cumplir las mismas, exigiéndose en el articulo 5 del ET
que se efectile de conformidad con las reglas de la buena fe y de la diligencia. La conducta de la
demandante no so6lo supone un incumplimiento de sus obligaciones, sino que implica que su
comportamiento quebranta la confianza de su empleador. Esta confianza, no admite graduacion pues, 0 se
tiene o no se tiene, y si la pérdida viene determinada por un incumplimiento grave, como es el que ahora
nos ocupa la empresa esté facultada para extinguir el contrato”.
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ella imputables y que tenian como Unica finalidad la sustraccion de cantidades

atn de manera temporal™®.

10.4.Apropiacion o sustraccién (para si o para terceros) de productos o

dinero de la empresa

Nos encontramos en la STSJ Madrid 8 junio 2020 (AS\2020\2251) el caso de un
trabajador de una empresa de gestion de residuos sélidos, que es captado mediante
videocamaras facilitando el acceso al centro de trabajo de personas ajenas al mismo, las
cuales retiran algunos residuos sélidos; dicho en palabras de la carta de despido: “Usted
se ha apropiado de materiales de la empresa, los ha hecho suyos, los ha entregado a
terceros, [...] y los ha puesto a disposicion de estos sin estar autorizado para ello”!®, Es
posible que por ello recibiera una contraprestacién econémica®, pero “no ha quedado
acreditado que el actor se lucrase con la venta de chatarra™®.

El grueso de la fundamentacion juridica de la sentencia se centra en la licitud
como prueba de las imagenes obtenidas mediante videovigilancia. Pero también se
ocupa de la transgresion de la buena fe, al dar respuesta a tres alegaciones concretas del
trabajador: que no quedaba acreditada una conducta continuada ni habitual, que no se
acreditd que se lucrase con la venta de residuos y que tampoco queda acreditado
perjuicio econdémico para la entidad. A esto opone el TSJ Madrid que “la jurisprudencia
es constante al sefialar que la conducta consistente en sustraccién de bienes o efectos de
la empresa por el trabajador, o por otras personas con acuerdo o consentimiento del
trabajador, supone una grave quiebra o transgresion de la buena fe laboral y un abuso de
confianza constitutivos del despido procedente, conforme al articulo 54-1-d) del
Estatuto de los Trabajadores”, sin que el “presumible escaso valor de los efectos
(chatarra) retirados por las personas a las que el actor permitié el acceso y la retirada de
aquéllos [...] [excluya] la grave quiebra de la buena fe laboral” '®; frente a la opuesta

falta de habitualidad, el TSJ citara su propia doctrina en el sentido de que “la

109 Fyndamento de Derecho segundo (el subrayado es nuestro).

101 Antecedente de Hecho segundo.

192 ¥a que “en un momento determinado, uno de los individuos [...] mete la mano en un bolsillo, saca un
paquete, presumiblemente un sobre, y se lo entrega, usted lo guarda” (ibidem).

193 Fyundamento de Derecho primero.

1% Fundamento de Derecho sexto.
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inexistencia de sanciones anteriores [...] no [puede] operar como [...] [rector] de la

. 105
gravedad de la conducta sancionada”"".

10.5.Trato especial a determinados sujetos

En la STSJ Madrid 9 diciembre 2020 (AS\2020\670) nos encontramos ante un
caso palmario de trato de favor. El trabajador despedido era Jefe de Negociado de una
empresa de transporte de viajeros, que al parecer esta calificada para la realizacion de
pruebas de aptitud de conduccién de autobuses. El trabajador se interes6 por un
participante en uno de los exdmenes de conduccion, informéandole el examinador que la
calificacion obtenida fue la de “no apto”; a continuacion acudié al Departamento de
Recursos Humanos, solicitd el expediente correspondiente a aquel participante v,
utilizando un corrector, sustituyd la calificacion por la de “apto” (borr6 la cruz de la
casilla de la primera calificacion y marco la de la segunda).

El supuesto se comenta por si solo, por lo que al TSJ no le cabe méas que
entender ilicita tal actuacién, poniendo de relevancia ademas el peligro que para los
ciudadanos pudo suponer esta actuacion: “El actor con su comportamiento no solo
demostrd una evidente deslealtad y abuso de confianza en las tareas encomendadas,
entre las que no se encontraban las de examinar y calificar a Don [...]; sino que pudo
poner en peligro la circulacion y el trafico permitiendo el manejo de vehiculos destinado
al transporte de personas a quien no ostenta aptitudes para ello, Unicamente por motivos

de amistad”%,

195 1hidem. La cita es de la STS Madrid de 19 diciembre 2013 (JUR 2014\19652, fundamento de derecho
tercero): “La apropiacion de efectos de la empresa por regla general debe considerarse conducta que
justifica el despido, con independencia de su valor, pues tales hechos son de la maxima gravedad e
implican transgresion de la buena fe contractual al no poder depositarse la confianza en un trabajador que
tiene a su alcance las mercancias de la empresa y tiene numerosas ocasiones de efectuar similares
comportamientos burlando los controles de la empresa. De ahi que la inexistencia de sanciones anteriores
o la reciente evaluacion satisfactoria del actor no puedan operar como reductores de la gravedad de la
conducta sancionada”.

196 Fundamento de Derecho noveno. Hay que tener en cuenta, ademés, que la empleada del Departamento
de Recursos Humanos “informé al actor que si cambiaba la cruz de la calificacion deberia firmar,
marchandose a continuacion sin hacerlo”. De esta forma, que hubo deslealtad y abuso de confianza “lo
revela el hecho de que a pesar de alterar la calificacion del alumno no salvo la rectificacion con su firma,
pues si consideraba que Don [...] estaba preparado para obtener el correspondiente permiso y que la
calificacion [...] [del examinador] era desacertada, bien pudo asumir la responsabilidad de alterar la
calificacion de «no apto» por la de «apto» con la estampacién de su ribrica, extremo que pese a haber
sido advertido, no hizo. Ello revela el &nimo de ocultamiento de su quehacer y evidencia la presencia de
la falta muy grave”.
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10.6.0mision de los deberes de control inherentes al puesto

La STSJ Madrid 10 mayo 2021 (AS\2021\1675) trata un supuesto de verdadera
ingenieria econdémica. En una muy apretada sintesis, y para no extendernos en términos
que escapan a nuestra rama del conocimiento, baste el siguiente resumen: el trabajador
en cuestion era director gerente de una empresa publica, en funcién de cuyo cargo fue
nombrado presidente y consejero delegado de otra empresa participada por aquella; el
area econdmica de esta Ultima empresa procedid a una serie de operaciones economicas
de extension, ampliacion y participacion de otras empresas, operaciones que fueron
calificadas de fraudulentas y delictivas; y todas estas irregularidades sucedieron sin que
el trabajador ejerciese actividad alguna de control, ya que se despreocupé totalmente de
la actividad de la empresa de la que fue nombrado consejero delegado. En palabras de la
carta de despido y la sentencia de instancia, “incurrié en una absoluta dejacion de
funciones y despreocupacion”; es decir, no se le imputa la comision de los actos
fraudulentos y que, ademas, produjeron perjuicio para la empresa publica, sino que el
motivo de despido es no haber ejercido los deberes de control inherentes a la
responsabilidad del cargo que ocupaba, inspeccionando o vigilando la actividad de las
distintas areas de la entidad que presidia.

Para dar respuesta a este tema, la STSJ Madrid 10 mayo 2021, con cita de otros
TSJ y del TS, nos recuerda en primer lugar que “los deberes de fidelidad y lealtad, si
deben ser cumplidos por cualquier trabajador, lo deben ser con mayor escrupulosidad y
rigor por quienes ejercen cargos de confianza”, concluyendo, tras una extensa
exposicion de la doctrina de los TSJ y TS sobre la transgresion de la buena fe, que
“basta que esa transgresion atente a la justa convivencia social y a la buena imagen de la
empresa, 0 que haya simplemente negligencia, imprudencia o descuido imputable al
trabajador, para que [se] justifique el despido”. En virtud de ello, estima que la
conducta del trabajador aqui enjuiciada estd correctamente tipificada conforme al

107

convenio de aplicacion como fraude, deslealtad o abuso de confianza en las

gestiones, desempefio y funciones encomendadas; y como provocacién de dafios graves

por negligencia o imprudencia inexcusable™'%,

97 Cfr. 1 Convenio Colectivo de Canal Isabel 1l Gestion SA, art. 90.c), apartados 1 y 14 (BOE de 31 de
enero de 2017).
198 Todas las citas son tomadas del Fundamento de Derecho sexto, al analizar el cuarto motivo de recurso.
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10.7. Revelacion de datos a la competencia

La STSJ Madrid 30 junio 2021 (JUR\2021\318836) se ocupa de un caso en que,
tras una serie de vicisitudes (entre ellas un despido anterior del que se retractaria la
empresa), el trabajador debe entregar el equipo puesto a su disposicion por la entidad,
equipo que incluia el teléfono movil. Es entonces cuando la empresa, al preparar el
movil para entregarlo al trabajador que iba a sustituir al ahora despedido, comprueba
que este habia remitido una serie de mensajes y archivos a una persona que prestaba
servicios para una empresa de la competencia; tales mensajes y archivos contenian
informacion “sensible” sobre potenciales clientes.

El tribunal madrilefio, que finalmente entendié procedente el despido del
trabajador, se extiende sobre todo en aspectos como la garantia de indemnidad, el
derecho a la intimidad, la proteccion de datos personales, la indefension, etc. Pero
también entra, aunque brevemente, en la transgresion de la buena fe contractual. En este

sentido nos recuerda con la ya referida STS de 19 de julio de 2010*%

, que “la buena fe
contractual se configura «por la disposicion personal en orden a la realizacion del
contenido propio de las prestaciones voluntariamente asumidas, por la probidad en su
ejecucion y por la efectiva voluntad de correspondencia a la confianza ajena»”,
concluyendo que “la conducta del actor constituye un incumplimiento grave y culpable
[...] y es causa de despido disciplinario, al haber incurrido en indisciplina, transgresion

de la buena fe contractual y abuso de confianza”.

199 Cfr. nota 16.
19 Fyndamento de Derecho quinto.
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11. TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO

11.1. Concurrencia desleal

Del Pais Vasco nos encontramos solo una sentencia, la de 20 octubre 2020
(AS\2021\947), pero bastante interesante por la cuestion que trata, la concurrencia
desleal. Como bien se sabe, el art. 5.d) ET impone al trabajador el deber de no
concurrencia desleal con su empresa, deber cuyo incumplimiento va a ser entendido
transgresion de la buena fe contractual. En la sentencia que comentamos nos
encontramos con un trabajador asalariado que, a la vez, presta servicios similares como
autébnomo para otras empresas. Los hechos quedan bien definidos en la carta de despido:
“La Empresa ha tenido conocimiento de que -de manera concomitante con la misma-
presta también Usted esos servicios como autonomo utilizando el siguiente nombre
comercial: [...] A través del citado nombre comercial, Usted ha venido ofreciendo sus
servicios para diferentes personas y sociedades que hasta el momento han sido clientes
de esta Compaiifa™**".

Aunque el despido se declara improcedente por incumplimiento de los requisitos
formales, no deja el TSJ de pronunciarse sobre el fondo del asunto, reiterando doctrina
que, con base en la jurisprudencia del TS, habia ya sentado en sentencias previas:

“Nuestro legislador ha querido que, entre los deberes que incumbe a los

trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo, se incluya el de no

hacer concurrencia desleal a su empresario, que obliga a abstenerse de entrar en
directa competencia con éste sin su consentimiento (arts. 5-d y 21-1 ET). Regla
que, si bien en la literalidad de ese Gltimo precepto sélo se vulneraria cuando se
desempefia trabajando por cuenta de otro empresario en situacion de
competencia directa, en su recto sentido, derivado de su finalidad, también se
infringe cuando el trabajo se realiza por cuenta propia o bien se constituye una
sociedad con el objeto de que desarrolle una actividad empresarial directamente
competitiva [...] Deber de abstencion cuya infraccion constituye uno de los

supuestos de incumplimiento grave y culpable que justifica el despido, con

111 Antecedente de Hecho primero. La empresa, ademés, contaba con un cédigo ético que establecia un
protocolo que el trabajador obvio: “En el codigo de ética empresarial se recoge en el punto 10 los
conflictos de intereses indicandose que cualquier empleado que se encontrase o albergase dudas sobre si
se encontraba en una situacion de conflicto de interés, debia comunicarlo inmediatamente a su superior
jerarquico o al corporate compliance manager a través del canal interno de comunicacién y denuncias.
Dentro los supuestos de conflicto de intereses se recoge en el codigo ético el aceptar un trabajo fuera del
grupo [...] en Espaia sin haber obtenido previamente la autorizacion correspondiente” (ibidem).
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encaje en el que se tipifica en el art. 54-2-d) ET como trasgresion de la buena fe
contractual, y para lo que no es preciso que la conducta del trabajador haya
ocasionado perjuicios efectivos al empresario, bastando con que tenga
potencialidad para causarlos al entrar en competencia econdémica en el mismo
ambito de mercado (STS 8-marzo-91 (RJ 1991, 1840) ). El elemento esencial de
ese incumplimiento no estd en el dafio efectivamente producido, sino en la
actitud intencional del trabajador realizando una conducta que, en la busqueda
del beneficio propio, no le importa lesionar los intereses del empresario.
Repéarese en que la clave de la trasgresion no radica en el hecho mismo de
trabajar para la competencia directa, sino en hacerlo sin consentimiento del
empresario”llz.

Aun cuando como hemos dicho el despido fue declarado improcedente por
defectos formales, afirmard el Tribunal que, de haberse tramitado correctamente, los
hechos “harian ver que el demandante si que ha entrado en colisidn competitiva con la

113
empresa’” .

12 Fundamento de Derecho tercero, recogiendo la literalidad de la STS Pais Vasco de 20 mayo 2005
(AS\2005\2610). Los subrayados son nuestros.
3 Ibidem.
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I11. BREVE RECAPITULACION FINAL Y CUADRO-RESUMEN DE LOS
SUPUESTOS DE TRANSGRESION DE LA BUENA FE

1. Recapitulacion

Terminada aqui la exposicion casuistica de la litigiosidad que, en los TSJ, ha
encontrado la transgresion de la buena fe contractual, conviene dedicar un ultimo
apartado a una breve recapitulacion que exponga las principales lineas de nuestro

trabajo.

1. La transgresion de la buena fe como causa de despido es, por su propia
indefinicion, fuente de una abundante litigiosidad. Se trata ademas, en palabras
de un TSJ, de un concepto juridico indeterminado “que exige la oportuna

Co. ., 114
individualizacidn en cada caso” .

2. Siendo asi, la mejor forma de acercarse a un concepto juridico indeterminado
como el que tratamos es comprobar la casuistica producida. Es decir, seguir un
método inductivo en el que la observacion de los casos concretos permita
perfilar, siquiera a rasgos generales, el concepto tedrico de la transgresion de la

buena fe.

3. Nuestro acercamiento pues al art. 54.2.d) ET ha sido empirico, exponiendo los
casos tratados por las sentencias de los TSJ dictadas en los dos Gltimos afios. Se
trata asi de un TFM “de campo”, que encuentra encaje en las diferentes
normativas (Universidad, Facultad, Departamento) que regulan los Trabajos Fin
de Estudios, al permitir esta modalidad el desarrollo de competencias y
capacidades propias de los estudios correspondientes (en nuestro caso Doble
Master en Abogacia y Asesoria Juridico-Mercantil, Fiscal y Laboral).

4. Siguiendo esa linea, las paginas precedentes las hemos dedicado a la exposicion
sucinta del supuesto de hecho de cada una de las sentencias que, para el periodo
de referencia (2020-2021), nos ofrece la Base de Datos Aranzadi Digital.

14973 Galicia 14 mayo 2021 (AS\2021\1504), Fundamento de Derecho tercero.
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5. Ademas, y aunque nuestro principal objeto de exposicion eran los supuestos de
hecho, también hemos hecho alguna referencia al aparato doctrinal en que los

TSJ han basado sus resoluciones.

6. Con respecto a esto Ultimo cabe decir que, en general, la labor de los tribunales
autonomicos no ha resultado especialmente innovadora. Los mismos siguen
basicamente en lo doctrinal la jurisprudencia sentada con anterioridad por el TS,
que muy sintéticamente podemos resumir con nuestro propio TSJ del siguiente
modo™*;

a) El principio de buena fe forma parte esencial del contrato de trabajo.

b) Si bien la transgresion admite distintas graduaciones en su objetiva
gravedad, cuando sea grave y culpable es causa de despido.

c) No resulta determinante la inexistencia o escasa cuantia de los perjuicios
que pueda sufrir la empresa.

d) No es necesario que el trabajador haya querido dolosamente conculcar
sus deberes, bastando la negligencia.

e) El deber de buena fe, exigible a todo trabajador, cabe predicarlo con
mayor rigurosidad de los puestos de mayor confianza.

f) Como toda causa de despido, debe ser interpretada restrictivamente.

7. Por su continua aparicion, alguna STS (como la de 19 de julio de 2010) puede
calificarse de paradigmatica en materia de transgresion de la buena fe. Esta y
algunas otras son reproducidas con frecuencia por los TSJ (a veces a modo de

aluvion)™e.

8. De todas formas, y pese a esa continua referencia al TS, cuando hemos podido
hemos destacado algun aspecto que, por una u otra circunstancia, hemos visto

resaltado en la sentencia autonémica.

9. Volviendo a lo que era objeto central de nuestro trabajo (la exposicion de la
casuistica habida ante nuestros TSJ en los dos ultimos afios), creemos haber

cubierto nuestro objetivo: con la lectura de los resimenes expuestos en las

"> Cfr. 11.1.1, apartado d) [STSJ Andalucia (Granada)4 marzo 2021 (AS\2021\1319)].

"% En nota 16 recogemos in extenso el Fundamento de Derecho quinto de la STS mencionada.
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10.

paginas precedentes, el lector puede hacerse una idea, bastante aproximada, de
en qué se traduce (cuando menos en la practica judicial) el concepto juridico

indeterminado de transgresion de la buena fe.

Como guia de esa casuistica el lector puede acudir al indice de este TFM,
organizado precisamente atendiendo al supuesto de hecho analizado en cada
sentencia. También al cuadro-resumen que, a modo de indice analitico de las
sentencias consultadas, sigue a estas lineas: en una apretada sintesis, hemos
intentado resumir, y agrupar en lo posible en bloques tematicos, esa casuistica.
Claramente se aprecia que hay un grupo de supuestos destacado, seguido a
distancia de un segundo:

a) Apropiacion para si o0 para terceros de productos o dinero de la
empresa (incluso temporal); también de clientes. Se trata de nueve
sentencias.

b) Realizacion de actividades durante la situacion de incapacidad
temporal (tres supuestos).

Otros casos que se repiten (al menos dos sentencias) hacen a la concurrencia
desleal o el trato de favor a determinados sujetos (medie 0 no contraprestacion

econémica).
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2. Indice analitico de las SSTSJ consultadas

Abandonos del puesto de trabajo

Actividades  incompatibles con la
situacion de incapacidad temporal

Actividades incompatibles con
restricciones funcionales de trabajadores
especialmente sensibles

Apropiacion (para si o para terceros) de
productos o dinero de la empresa

Apropiacién temporal

Apropiacion de productos de clientes

Conducta negligente y desconsideracion
en el trato a clientes

Concurrencia desleal. Prestacion por
cuenta propia de servicios de la empresa

Deber de confidencialidad

Deberes de control inherentes al puesto.
Omisién

Deberes habituales de la profesion.
Incumplimiento

STSJ Catalufia 13 de febrero 20207

STSJ Andalucia (G) 19 noviembre 2020
STSJ Cataluia 24 enero 2020
STSJ Madrid 16 enero 2020

STSJ Galicia 18 febrero 2020

STSJ Andalucia (S) 12 febrero 2020
STSJ Andalucia (S) 4 marzo 2020
STSJ Andalucia (S) 5 marzo 2020
STSJ Andalucia (G) 4 marzo 2021
STSJ Catalufia 22 mayo 2020

STSJ Madrid 8 junio 2020

STSJ Madrid 27 mayo 2020

STSJ Galicia 24 noviembre 2020
STSJ Madrid 30 abril 2020

STSJ Asturias 16 marzo 2021

STSJ C. Valenciana 29 septiembre 2020
STSJ Pais Vasco 20 octubre 2020

STSJ Cantabria 10 mayo 2021

STSJ Madrid 10 mayo 2021

STSJ Islas Baleares 23 junio 2021

17| a referencia en Aranzadi Digital de cada sentencia la encuentra el lector en el anexo que sigue al

cuadro.




Falsificacion de firmas o documentos

Falsificacion de los instrumentos de
control

Gestion comercial perjudicial

Gestion comercial fraudulenta

Grabacion de conversaciones telefénicas
con comparieros y jefes

Incumplimiento de determinadas dérdenes
(horas extras para pedidos urgentes)

Negativa al uso de mascarilla en el centro
de trabajo
Revelacion de datos a la competencia

Trato especial a determinados sujetos
(medie 0 no compensacion econdémica)

STSJ Andalucia (S) 8 julio 2020

STSJ Asturias 23 marzo 2021

STSJ Asturias 28 abril 2020

STSJ Castilla-La Mancha 8 mayo 2020

STS Islas Canarias 15 junio 2021

STSJ Andalucia (S) 22 octubre 2020

STSJ Galicia 14 mayo 2021

STJ Madrid 30 junio 2021

STSJ Andalucia (M) 9 diciembre 2020
STSJ Madrid 9 diciembre 2020
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Anexo. Relacion de SSTSJ consultadas

ANDALUCIA (Granada)
19 noviembre 2020 (AS\2021\547)
4 marzo 2021 (AS\2021\1319)

ANDALUCIA (Malaga)
9 diciembre 2020 (AS\2021\610)

ANDALUCIA (Sevilla)
12 febrero 2020 (JUR\2020\175904)
4 marzo 2020 (JUR\2020\210588)
5 marzo 2020 (AS\2020\2272)
8 julio 2020 (AS\2021\431)
22 octubre 2020 (AS\2021\788)

ASTURIAS
28 abril 2020 (AS 2020\2167)
16 marzo 2021 (AS\2021\1231)
23 marzo 2021 (AS\2021\1365)

CANTABRIA
10 mayo 2021 (AS\2021\1263)

CASTILLA-LA MANCHA
8 mayo 2020 (AS\2020\2289)

CATALUNA
24 enero 2020 (AS\2020\1745)
13 de febrero 2020 (AS\2020\1618)
22 mayo 2020 (AS\2021\93)

COMUNIDAD VALENCIANA
29 septiembre 2020 (AS\2021\302)
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GALICIA
18 febrero 2020 (AS\2020\2467)
24 noviembre 2020 (AS\2021\387)
14 mayo 2021 (AS\2021\1504)

ISLAS BALEARES
23 junio 2021 (AS\2021\1478)

ISLAS CANARIAS (Santa Cruz de Tenerife)

15 junio 2021 (JUR\2021\303172)

MADRID
16 enero 2020 (AS\2020\1464)
30 abril 2020 (AS\202012481)
27 mayo 2020 (AS\2020\1932)
8 junio 2020 (AS\2020\2251)
9 diciembre 2020 (AS\2020\670)
10 mayo 2021 (AS\2021\1675)
30 junio 2021 (JUR\2021\318836)

PAIS VASCO
20 octubre 2020 (AS\2021\947)
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