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SUPUESTO DE HECHO: D. Justino, representante legal de los trabaja-
dores y trabajador de un Matadero, es despedido por considerar la empresa que
ha llevado a cabo actividades que han transgredido la buena fe y han dado lugar
a su propio beneficio y a dejar en mal lugar a la empresa. Demanda D. Justino
a la empresa y el Juzgado de lo Social estima que el despido es procedente.
Eleva recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra, y éste también declara que el despido es procedente, confir-
mando la sentencia recurrida. Pero no desiste, y presenta recurso de casacion
unificadora ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. El alto Tribunal
estima el recurso de casacion unificadora; casa y anula la sentencia recurrida y
declara la improcedencia de despido.

En las tres instancias en las que D. Justino ha actuado, adujo el defecto de
forma con que se llevo a cabo su despido, ya que al ser representante legal de
los trabajadores tenia recogido por convenio colectivo unas formalidades
adicionales a las que el E.T.! establece para estos sujetos.

RESUMEN: Lo mds llamativo de la sentencia que comentamos es quizas
el giro que hace con respecto a las dos sentencias que la preceden. No entra la
magistrada en si D. Justino obré o no de mala fe, o transgredié la buena fe
contractual; se limita a relatar y constatar que D. Justino no tuvo un despido con
todos los requisitos formales que establece el convenio colectivo que le es de
aplicacion y sobre todo y en particular, el requisito establecido convencional-
mente de no haber nombrado la empresa a un instructor y un secretario impar-
ciales, para llevar a cabo todo el expediente contradictorio.

“T.E.U. de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
! Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en adelante E.T.
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1. DESPIDO DISCIPLINARIO: TRANSGRESION DE LA BUENA FE

Establece el art. 54.1 y 54. 2.d) del E.T.: “El contrato de trabajo podra
extinguirse por decisiéon del empresario, mediante despido basado en un incum-
plimiento grave y culpable del trabajador. Se considerardn incumplimientos
contractuales, la transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso de
confianza en el desempefio del trabajo”.

El deber de buena fe del trabajador supone la observancia de una regla de
conducta que le obliga a conducirse con probidad, honestidad y celo para no
defraudar los intereses del empresario ni la confianza en él depositada®.

No obstante, en el dmbito del contrato de trabajo no cabe duda de que el
trabajador puede desarrollar una actividad por cuenta propia en el mercado
siempre y cuando no se compita con el empleador con el que mantiene, simul-
tdneamente, un vinculo juridico contractual®.

Para que el trabajador compita con su empleador es requisito ineludible, en
consecuencia, que desarrolle una actividad de cardcter econémico que persiga
la colocacién en el mercado del mismo producto, o la oferta de bienes y servi-
cios de igual o similar naturaleza que los ofrecidos por la empresa contra la que
se compite y que, al ir dirigidos a una clientela hipotéticamente igual, sean
susceptibles de ocasionar un perjuicio al empleador®.

En la sentencia que comentamos cada uno de estos elementos sefialados -
competencia, actividad econémica, mismo servicio y misma clientela-, habian
sido claramente ejecutados y desempefiados por el actor, llamando poderosa-
mente la atencion que ello mismo no sea ni siquiera “tocado de puntillas” por
la magistrada ponente. Mds adelante, en el epigrafe siguiente de este comen-
tario, daremos debida cuenta de los argumentos utilizados, que no son otros
sino algunos defectos de forma en lo que al procedimiento de despido del actor
se refiere.

2 Conde Marin, E.: La buena fe en el contrato de trabajo. Un estudio de la buena fe como
elemento de integracion del contrato de trabajo. La Ley. Madrid 2007. Pag. 381.

3 Nogueira Guastavino, M.: La Prohibicién de Competencia Desleal ene | Contrato de
Trabajo. Aranzadi. Pamplona 2007. Pag. 215.

4 Nogueira Guastavino, M.: La Prohibicion de ..... op. cit. Pag. 216.
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El actor, D. Justino, ya fue en un primer momento, antes del despido,
sancionado con 11 dias de suspension de empleo y sueldo por haber tenido el
empresario quejas de un cliente denunciando que le habian faltado dos gorrines,
que aparecieron en las perchas del actor. Asimismo, el actor, al margen del
trabajo en el Matadero, utilizaba sin permiso las instalaciones y el camion del
Matadero con su chéfer de reparto para entregar a clientes del actor, sus propios
gorrines. El propio D. Justino admite los hechos y pide disculpas por los perjui-
cios causados, comprometiéndose a no utilizar los locales de la empresa ni
materiales y/o herramientas de la misma con fines personales, asi como a no
realizar actividad laboral alguna ajena a la empresa en el 4mbito de ésta’.

Por todo ello, a la vista de la declaracion de D. Justino, parece quedar claro
que aquello que califica a los actos de un trabajador como transgresion de la
buena fe, ya no se volveria a producir, y por tanto, todo quedara en una suspen-
sion de sueldo y empleo. A la vista estd que no fue asi, pues D. Justino fue
despedido del Matadero. De nuevo vuelven a llegarle quejas de clientes al
empresario: “Por el presente escrito, D. H. y D. F. desean comunicarle su mas
enérgica protesta por los siguientes hechos que hasta la fecha han sido reitera-
damente denunciados de forma verbal al Encargado y al Gerente del Matadero,
pero al no haber sido resueltos, procedemos ahora a denunciarlo de forma
escrita: Durante todos los dias previos a las recientes fiestas navidefias, el traba-
jador de esa empresa D. Justino ha venido visitando a nuestros clientes habi-
tuales, ofreciéndoles los mismos productos que nosotros. Esto, a primera vista
puede parecer una competencia sana y normal; sin embargo, nosotros estamos
convencidos de que su posicién de trabajo en el Matadero le proporciona la
suficiente informacién en cuanto a datos de los propios clientes, consumos,
precios, etc., como para poder ofrecer mejores condiciones y en definitiva,
aprovechdndose de esa informacion, quitarnos ventas, como asi ha ocurrido.
Sabemos que anteriormente ya le han llamado varias veces al orden. Sin
embargo si ustedes no ponen remedio, hemos decidido rescindir nuestra rela-
cién de trabajo con ustedes, dejando de utilizar los servicios del Matadero™.
Ciertamente el actor estuvo utilizando a los clientes habituales del Matadero,
ofreciéndoles los mismos productos pero a precios mas baratos.

Asi pues, considerar que el trabajador quiebra el principio de buena fe
contractual por captar o desviar clientes de su empleador, resulta evidente
cuando se trata de clientela habitual o actual’.

5 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 25 de septiembre de 2012.
¢ Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 25 de septiembre de 2012.
7 Nogueira Guastavino, M.: La Prohibicion de... op. cit. Pdg. 231.
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Cuando un acto que ha producido un dafio provoca beneficios para el traba-
jador, puede ser considerado como transgresor y permite declarar el despido
como procedente. El deber de fidelidad implica un deber de abstenerse a conse-
guir un provecho personal para el trabajador®. Es significativo, pensamos, cémo
el despido de D. Justino por éstos hechos es calificado de procedente tanto en
primera instancia®, como en el recurso de suplicacién que D. Justino presenta
ante el Tribunal Superior de Justicia de Navarra'® y es el Tribunal Supremo,
como anteriormente sefialibamos, quien declara improcedente dicho despido,
sin entrar en absoluto en el tema que provoca el mismo.

Por tanto, lo esencialmente relevante es que el trabajador, sin autorizacién
del empresario, genere con sus actos intereses contrapuestos, ya que ofrece a la
misma clientela, bienes o servicios de igual especie o cardcter, y perjudique a
aquél, sin que sea necesario que el perjuicio sea efectivo y real, bastando con
que sea potencial y que el perjuicio se presume en todo trabajo en actividad
idéntica o similar, maxime si se desarrolla, por ejemplo, en la misma localidad
0 zona, tal como es el caso que aqui traemos!!.

En definitiva, el incumpliendo del deber de buena fe por parte del traba-
jador, permite al empleador el uso de su poder disciplinario y, en su caso, la
extincion del contrato, circunstancias acaecidas en este supuesto.

Pero ya deciamos que no es este el asunto que trae a colacion la sentencia
del Tribunal Supremo que comentamos'?, sino el no cumplimento que ha exis-
tido por parte de la empresa de algunos requisitos formales que deben ir apare-
jados al despido, en este caso al de D. Justino, ya que el mismo es representante
de los trabajadores, término establecido correctamente por las sentencias de
primera instancia y por la de suplicacién interpuesto: “El actor es representante
legal de los trabajadores” y tal concepto aparece confundido en el texto de la
sentencia del Tribunal Supremo que establece: “Existia en la empresa un solo
delegado sindical: el expedientado, y era de imposible cumplimiento dar
audiencia a los demds miembros del comité de empresa o delegados sindi-
cales”. Debiera la jurisprudencia tener presente el uso correcto de la termino-
logia, pues una cosa es ser delegado de personal y otra, delegado sindical; y

8 Garcfa Vifa, J.: La Buena Fe en el Contrato de Trabajo. Consejo Econémico y Social.
Madrid 2001. Pag. 197.

9 Sentencia del Juzgado de lo Social n° 4 de Pamplona, de 20 de julio de 2011: “Ha quedado
acreditado que el actor utilizaba el Matadero donde prestaba servicios como matarife para matar
sus reses y efectuar la venta y reparto de las mismas entre los clientes de la empresa, en clara
concurrencia con la actividad de la demandada al desviar clientes de la misma en beneficio
propio, transgrediendo la buena fe que debe presidir en el dmbito empresarial”.

10° Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo Social, de 24 de
noviembre de 2011.

' Garcfa Vifia, J.: La Buena Fe..... op. cit. Pag. 214.

12 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 25 de septiembre de 2012.
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mas en este caso, donde nunca podrian coincidir en la misma persona, uno y
otro —delegado sindical y delegado de personal- pues el niimero de trabajadores
en el Matadero tan sélo daba para elegir a un delegado de personal, ni siquiera
a tres ni haber tenido un comité de empresa.

Asi pues, visto el tema que deberia haber centrado el despido de D. Justino,
pasamos al que ocupa la sentencia que aqui traemos: el cumplimiento del expe-
diente contradictorio y los requisitos que éste conlleva al tratarse de un despido
de un representante de los trabajadores.

2. EXPEDIENTE CONTRADICTORIO: REQUISITOS ESTABLE-
CIDOS EN CONVENIO COLECTIVO

El art. 68.a) E.T. establece que “los miembros del comité de empresa y los
delegados de personal, como representantes legales de los trabajadores,
tendrdn, a salvo de lo que se disponga en los convenios colectivos, las
siguientes garantias: apertura de expediente contradictorio en el supuesto de
sanciones por faltas graves o muy graves, en el que serdn oidos, aparte del inte-
resado, el comité de empresa o restantes delegados de personal”.

Asi pues, el expediente supone una exigencia adicional a la pura comuni-
cacion escrita de la sancion o a la carta de despido, en el sentido de que a la
comunicacién que inicia el expediente, en la que deben figurar los hechos que
se le imputan al representante, debe seguir una fase o periodo en el que el
posible sancionado traslade sus criterios a la empresa, y que también lo hagan
el resto de representantes, o incluso se practiquen las pruebas necesarias'>

La sentencia que aqui analizamos ha dispuesto en sus Fundamentos de
Derecho el proceder o no de la empresa a la hora de hacer efectivo el despido
de D. Justino'*.

El art. 55.1 E.T. dispone: “El despido debera ser notificado por escrito al
trabajador, haciendo figurar los hechos que lo motivan y la fecha en que tendra
efectos. Por convenio colectivo podran establecerse otras exigencias formales
para el despido. Cuando el trabajador fuera representante legal de los trabaja-
dores o delegado sindical procederd la apertura de expediente contradictorio, en
el que serdn oidos, ademads del interesado, los restantes miembros de la repre-
sentacion a la que perteneciese, si los hubiera”.

13 Gonzilez de Lena Alvarez, F.: La Regulacion Legal de los Representantes de los Traba-
Jjadores en la Empresa. Fundacién Confemetal. Madrid 2000. Pags. 85 y 86.

14 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 25 de septiembre de 2012. Es una
sentencia Unificadora de Doctrina, basada en la necesidad de cumplir los requisitos formales que
un convenio colectivo pueda disponer para llevar a cabo el despido disciplinario de un trabajador
que es representante de los trabajadores.
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Y esta posibilidad legal —establecer por convenio colectivo otras exigen-
cias formales- es lo que ha establecido justamente el convenio colectivo que es
de aplicacién al Matadero donde trabaja D. Justino, que es el convenio colec-
tivo bésico, de dmbito estatal para las Industrias Cdrnicas'3, que dispone en su
art. 72.2 que “en los casos en que se imponga una sancién por falta grave o muy
grave, a los representantes legales de los trabajadores, que se encuentren en el
desempefio de sus cargos, o a aquellos respecto a los que no hubiera transcu-
rrido un afio desde la extincién de su mandato, serd preceptiva la incoacion de
un expediente, que se ajustard a las siguientes normas: a) La Empresa notificara
al trabajador la apertura del expediente, comunicdndole simultdneamente el
pliego de cargos en el que se contengan los hechos en que se basa el expediente;
b) En el mismo escrito de apertura del expediente, se designard por la Empresa
un Secretario y un Instructor del expediente, imparciales; ¢) La Empresa dara
traslado de este escrito al interesado para que, en el plazo de diez dias, exponga
las alegaciones y proponga la prictica de las pruebas que estime perti-
nentes.......... El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos implicara la
nulidad de la sancién impuesta”.

La cuestién que se plantea en esta sentencia'® es determinar si dadas las
exigencias formales adicionadas en negociacién colectiva para proceder la
empresa a un despido disciplinario, es o no suficiente para entender cumplido
dicho requisito formal el transmitirle al trabajador los hechos imputados en la
carta de despido y que se haya seguido el expediente sin nombramiento de
secretario ni instructor.

No existe una definicién legal de lo que deba entenderse por “expediente
contradictorio”, pues la ley se centra mas en establecer su obligatoriedad que
en identificar su contenido minimo, o mucho menos en adoptar una definicion.

Desde la perspectiva doctrinal el expediente contradictorio podria definirse
como “el conjunto de diligencias o actuaciones necesarias para, con la inter-
vencién del trabajador expedientado, preparar la decisién sobre unos hechos
susceptibles de ser sancionados disciplinariamente por su empresario”!”

Desde la optica jurisprudencial, contradictorio significa “que deben
hacerse saber a quien se pretende sancionar con claridad los hechos y las faltas
que se le imputan, ddndole audiencia y otorgdndole la posibilidad de desvir-
tuarlas en el mismo expediente, sin que el dato de poder defenderse excuse de

15 Resolucién de 6 de marzo de 2008. BOE de 18 de marzo de 2008.

16 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 25 de septiembre de 2012.

17 Sempere Navarro, A. V. y Pérez-Campos, A. 1.: Las Garantias de los Representantes de
los Trabajadores. (Estudio del Art. 68 E.T.) Thomson. Aranzadi. Navarra 2004. Pags. 28 y 29.

18 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1982, de 5 de febrero de 1990 y
de 4 de abril de 1990.
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la necesidad de que en aquél deben existir una serie de garantias minimas para
el interesado que no se cumplen sélo con haberle recibido declaracion y entre-
garle la carta de despido que pone fin al expediente!®.

Como sefialdbamos, la negociacion colectiva puede establecer o disponer
una regulacién mds exhaustiva de este expediente contradictorio.

La mayoria de los convenios colectivos cuando optan por afrontar la cues-
tién, lo que suelen hacer es una reiteracion de lo establecido en el precepto esta-
tutario y s6lo en contadas ocasiones se entra en una mdas detenida regulacién del
expediente, incidiendo en aspectos sobre su modo de tramitacién. Actuacién
esta tltima ante la que nos encontramos en el convenio colectivo de aplicacién
en el supuesto que analizamos.

Deciamos que la cuestiéon que se plantea es determinar si no habiendo
seguido todas las exigencias formales recogidas en el convenio colectivo, y
fundamentalmente la de no nombrar un instructor y un secretario como esta-
blece el art. 72.2 del convenio colectivo de Industrias Carnicas, es motivo sufi-
ciente para declarar la improcedencia del despido del actor. No debemos perder
de vista que tanto en primera instancia como en suplicacién, ello no fue 6bice
para declarar la procedencia del despido en base a los hechos probados de trans-
gresién de la buena fe que D. Justino llevé a cabo.

De una parte, la doctrina “nada entre dos aguas”; por un lado, se afirma
categdricamente que la falta de estos sujetos —instructor y secretario- en la
tramitacién de un expediente contradictorio, decae nula la sancién, y por otro
lado, se quiere salvar al instructor, pero no pasa nada si no hay secretario. Asi,
se dispone que cuando se han pactado en convenio determinadas formalidades
o concretos requisitos en la instrumentalizacién del expediente, de no obser-
varse los mismos, ha de concluirse con la necesaria declaracion de improce-
dencia o nulidad (del despido o la sancién) en funcién de los preceptos apli-
cables!'?, o “parece imprescindible, tomando en consideracion las particulari-
dades del equilibrio sinalagmatico presente en el vinculo laboral, la presencia
de un tercero ajeno a las partes del contrato que pueda aportar equilibrio e
imparcialidad y, al tiempo, refuerce las garantias del procedimiento sancio-
nador. Nada impide el establecimiento en convenio colectivo de su nombra-
miento, en cuyo caso, su ausencia resultard relevante para determinar la
nulidad del procedimiento®.

19 Sempere Navarro, A. V. y Pérez-Campos, A. 1.: Las Garantias....op. cit,. Pag. 44.

20 Ferndndez-Costales Mufiiz, J.: Poder disciplinario empresarial y proceso especial de
impugnacion de sanciones. Consejo Econdémico y Social del Principado de Asturias. Oviedo
2005. Pag. 76.
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“Numerosos convenios colectivos incluyen la participacién del instructor y
secretario en la tramitacion del expediente, lo que plantea el grado de exigibi-
lidad que, en estos supuestos, deba atribuirse a este requisito formal. En el caso
del instructor, la ausencia de éste cuando asi se hubiera prescrito convencio-
nalmente representa un vicio grave que podrd determinar la nulidad del proce-
dimiento ya que, dado el papel que se le asigna dentro del expediente, su intro-
duccién en el mismo por via convencional no es un elemento accesorio sino un
incremento sustancial de las garantias que se ofrecen al trabajador. Por el
contrario, la omision de secretario no deberia generar en todo caso similares
consecuencias anulatorias ya que su funcién, constatar por escrito el desarrollo
y contenido de las diferentes actuaciones, podra ser suplida en ocasiones por el
instructor, a quien por otro lado cumplimenta’?!.

Debe quedarnos claro que no estamos ante la ausencia de cualquier requi-
sito formal para llevar a cabo el expediente contradictorio. El expediente se ha
tramitado, aunque defectuosamente, y por ello habrd que distinguir en funcién
de que se haya provocado indefensién o no al trabajador expedientado??. No
queda reflejado en ninguna parte de la sentencia, ni por manifestacion del actor
ni por intervencién de la magistrada., que aquél haya sufrido indefension; el
problema radica que no fueron nombrados instructor y secretario por la
empresa, tal y como dispone el convenio colectivo.

Establece la sentencia®® que “como acertadamente sefiala el Ministerio
Fiscal en su informe, la exigencia de nombramiento de Instructor y Secretario
imparciales “no es balad{”’; responde a la necesidad de garantizar la pureza del
procedimiento sancionador, designando a personas imparciales que sin prejui-
cios puedan tramitar con solvencia el expediente, haciendo constar en el mismo
todas las circunstancias, tanto favorables como desfavorables, asi como apre-
ciar la pertinencia de las pruebas que se pudieran proponer”

De conformidad con lo establecido en el art. 108.1 de la L.J.S.**, el juez
calificard el despido como improcedente cuando no quede acreditado el incum-
plimiento alegado por el empresario o en el supuesto que se hubieren incum-
plido los requisitos de forma establecidos en el nimero 1 del art. 55 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Asi pues, el despido es
declarado improcedente por imperativo de lo dispuesto en el art. 55.1 E.T.?.

21 Lépez Alvarez, M?. I.: El Expediente Disciplinario Laboral. Aranzadi. Pamplona 1999.
Pag. 181.

22 Matorras Diaz-Caneja, A.: El Despido Disciplinario: Forma, Lugar, Tiempo, Califica-
cion y Efectos. Aranzadi. Pamplona 2009. Pag. 39.

23 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 25 de septiembre de 2012.

A Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social.

25 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 25 de septiembre de 2012.
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3. CALIFICACION DEL DESPIDO

Ya hemos dejado sefialado con anterioridad cudl ha sido la calificacién del
despido de D. Justino: improcedente, llamando poderosamente la atencion que
ninguno de los dos juzgados anteriores —el de lo Social y el Tribunal Superior
de Justicia de Navarra- dieran dicha calificacién al mismo. El despido en las
dos instancias precedentes fue calificado de procedente.

No podemos perder de vista que una de las finalidades principales de la
figura del expediente contradictorio la constituye el otorgar proteccién a
quienes pueden ser objeto de los despidos disciplinarios. Se trata de una
garantia inmediata —ad personam- para el representante de los trabajadores
individualmente considerado, garantizando la independencia en el ejercicio de
su tarea a quienes ocupan esta clase de puestos en una empresa, al evitar en
buena medida la imposicién de sanciones discriminatorias°.

Y pensemos que es en esto ultimo donde estd el quid de la cuestién: el
expediente es una garantia de proteccion frente a la sancion disciplinaria en el
ejercicio de su tarea representativa. Y nos preguntamos: si el trabajador obr6
mal, actué transgrediendo la buena fe, se beneficié de su posicién en el Mata-
dero, pero en ningiin momento dichas actividades estaban relacionadas con su
actividad representativa, ;qué pesaria mds, la falta de nombramiento de
instructor y secretario, atin cuando se tramitd el expediente contradictorio, o por
el contrario el mal obrar disciplinariamente de este sujeto?

El E.T. dice textualmente: “cuando el trabajador fuere representante de los
trabajadores procederd la apertura de expediente contradictorio”, art. 55.1. El
expediente contradictorio se sefiala en la sentencia®’ que se tramitd, pero ha
quedado claro que no cumplieron todos los requisitos formales establecidos en
el convenio colectivo.

Cierto es que el empresario podria haber llevado a cabo lo dispuesto en el
art. 55.2 E.T.: “Si el despido se realizara inobservando lo establecido en el apar-
tado anterior, el empresario podrd realizar un nuevo despido en el que
cumpliese los requisitos omitidos en el precedente.....”. No consta que lo
hiciera en ningtin momento.

A la vista de todo, parece que D. Justino tuvo “suerte” de ser representante
de los trabajadores, para que por incumplimiento formal del trdmite que
convencionalmente se exigia para el expediente contradictorio, su despido haya
sido declarado improcedente.

Por ello, serd D. Justino quien tenga la opcion de elegir entre permanecer
en el Matadero o ser indemnizado.

26 Fernandez-Costales Muiiiz, J.: Poder disciplinario...... op. cit. Pag. 73.
27 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 25 de septiembre de 2012.
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