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Rec. 512/2016

SUMARIO:

Despido disciplinario. Probado maltrato verbal, sexista y discriminatorio hacia compafieros. Cédigo

ético de la empresa que establece un procedimiento de audiencia previa al despido que es omitido.

Aunque este tipo de normativas unilaterales (semejantes a las antiguas reglamentaciones de trabajo) no

tienen valor normativo ni estan vigentes, sila empresa en la carta de despido refiere la aplicacion del Cédigo

e integra su actuacion en el mismo, como elemento referencial de imputaciéon, procede examinar el

procedimiento que en él se instaura. En el supuesto analizado, el incumplimiento formal por la empresa del

Cadigo ético al no dar audiencia previa al trabajador antes de acordar su cese (con el fin de que pudiera

explicar sus acciones), implica ir en contra del principio de vinculacion de los actos propios, omisién que

convierte en improcedente el despido.
PRECEPTOS:

RDLeg. 1/1995 (TRET), arts. 3 y 56.
PONENTE:

Don Florentino Eguaras Mendiri.

En la Villa de Bilbao, a 12 de abril de 2016.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, formada
por los lltmos. Sres. D. JUAN CARLOS ITURRI GARATE, Presidente en funciones, D. FLORENTINO EGUARAS
MENDIRI y D. EMILIO PALOMO BALDA, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacion interpuesto por Remigio contra la sentencia del Juzgado de lo Social num. 5
de San Sebastian de los de DONOSTIA / SAN SEBASTIAN de fecha 5 de octubre de 2015, dictada en proceso
sobre DSP, y entablado por Remigio frente a C.H.ROBINSON IBERICA S.L. y FONDO DE GARANTIA SALARIAL.

Es Ponente el lltmo. Sr. Magistrado D. FLORENTINO EGUARAS MENDIRI, quien expresa el criterio de la
Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La unica instancia del proceso en curso se inicié por demanda y terminé por sentencia, cuya relacién de
hechos probados es la siguiente:
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" 1°.-) El demandante comenzé a prestar sus servicios como jefe superior de la oficina de la empresa en
San Sebastian el dia 1 de abril de 2004, percibiendo una retribucion de 101.503,08€ afio, sin computar las RSUs
devengadas en el tltimo afio por aplicacion dela literalidad de los planes RSUs, y un salario de 103.864,62€ anuales
si se computaran las RSUs devengadas en los Ultimos 12 meses.

Resulta de aplicacion a la presente Litis el Convenio Colectivo de Oficinas y Despachos de Gipuzkoa.

2°.-) El 4 de junio de 2015 la empresa demandada remite al actor carta de despido en el que se le indica
que con la fecha de efectos de ese mismo dia procede a su despido disciplinario, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 26 del Convenio Colectivo de Oficinas y Despachos de Gipuzkoa, al suponer los actos del demandante
una quiebra de los acuerdos suscritos entre la Direccidon de la empresa y el demandante en relacion a la gestion
adecuada de los empleados (" Management Employee Agreement"), asi como una gravisima infraccion del Codigo
Etico aplicable a la empresa.

En dicha comunicacion la empresa le indicaba que el actor habia cometido de forma reiterada actos de
discriminacion sexuales o por razén de sexo, asi como comentarios racistas y xenéfobos respecto de personas de
otras etnias y nacionalidades, y también un absoluto desprecio y maltrato verbal a sus mas inmediatos superiores
jerarquico en la empresa, asi como a los empleados que dependen directamente de él, y una voluntad contraria a
acatar las ordenes e instrucciones de su mas inmediatos superiores. La comunicacion escrita continuaba indicando
que también habia generado numerosas y habituales rifias y pendencias con el resto de los trabajadores, y que
determinados clientes habian manifestado sus reticencias a seguir contratando con la empresa, dado los malos
modos y trato arrogante con que el trabajador se dirigia a ellos, y otros habian directamente dejado de contratar con
la empresa demandada. Se indicaba también que el comportamiento del demandante era constitutivo de acoso
moral, y que algunos trabajadores de la empresa, de enorme competencia y proyeccion profesional la habia
abandonado, o habian sido recolocados en otras oficinas, produciéndose una clara desmotivacion de los
trabajadores, que no muestran implicacion con la empresa, que no se atreven a proponer iniciativas o confiar en sus
opiniones, y que abiertamente manifiestan que su voluntad es abandonar la empresa si el mercado laboral espafiol
se lo permite.

En relacién con el acoso moral, la carta indicaba que el demandante habia transgredido el deber de buena
fe contractual y mediante un abuso de confianza habia dedicado a cultivar un ambiente labora que podia ser
calificado como constitutivo de acosos moral tanto a individual como colectivo o ambiental en la oficina de San
Sebastidn, y que la empresa como obligado garante de la salud de los trabajadores quedaba obligada a adoptar
una posicion activa para impedir conductas de acoso, siendo el ejercicio del poder disciplinario una medida a adoptar
para tal fin.

La carta terminaba indicando que las conductas antes descritas ademas de graves e intencionales se
encontraban tipificadas como causas de despido en los apartados c¢) d) y g) del art. 54.2 del ET.

3°.-) Ha quedado probado que el demandante se referia habitualmente a Serafina, empleada de la empresa,
como "la tetas" en referencia a su anatomia de mujer, y que tras la contratacion de Eva Maria para sustituir a la
empleada sefalada anteriormente como la "nueva tetas", asi como que se refiere a Dolores, trabajadora de la
empresa y supervisora como "tonel con tetas" o "barril de cerveza con tetas". También se ha dirigido a la empleada
Sra. Lucia cuando tomaba una decisiéon equivocada a juicio del demandante con la siguiente expresion: "el cliente
va a follarte por el culo" o "te metera un dedito en tu culo", o "te metera un brazo por el culito si lo haces asi".
Asimismo, cuando algun trabajador se dejaba el ordenador encendido, sin bloquearlo, el demandante aprovechaba
la situacidn para conectarse al mismo y enviar un correo electronico a toda la oficina diciendo "soy gay", siendo
habitual también que el actor se dirigiera a las mujeres con expresiones como "mufeca" o "nena" o expresiones
sexistas similares. A su vez, cuando el demandante realizaba un trayecto en coche con la empleada Dofa. Lucia,
recibié una llamada de Salome, ala que le contestd en presencia de Lucia que " Carolina no quiere perder su vuelo
de vuelta porque si no tendra que quedarse a dormir en la habitacion conmigo”, a lo que el demandante afiadio
"deberias ver que carita ha puesto".

Cuando en diversas ocasiones los empleados de la oficina le indicaron que dejara de emplear estas
expresiones, el demandante respondié riendo e ignorando las quejas y ruegos, y cuando las empleadas le decian
que dejar de llamarlas nenas, el demandante se callaba momentaneamente para luego seguir utilizando dicho
calificativo de forma continuada mas tarde, y que cuando se le rogaba que dejar de llamar a Dofia. Serafina "la
tetas", el demandante respondia "vega hombre, si es divertido".

Ademas de estos incumplimientos respecto de los comparieros de trabajo, ha quedado también acreditado
que el demandante en relacién con el Director de Negocio del Grupo Michael Malakhov sefiald "ningun hijo de puta
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me va a decir cémo debo de hacer mi trabajo", y en relacion al Director de Recursos Humanos del Grupo en Europa,
Oscar afirmo: "he estado con Oscar en dos ocasiones y no estoy seguro de su es listo o estupido". Asimismo, en
relacion a estos dos directores ha afirmado que "no te preocupes, vendran y estaran parloteando durante dos dias
y finalmente nos dejaran tranquilos", y en relacion a una visita de trabajo de estos dos directores, sefalo:
"emborrachalos el jueves, y asi no podran trabajar al 100% el viernes". También en relacion a la Coordinadora de
Recursos Humanos de la matriz europea del Grupo, el demandante dijo: " Jacinta no tiene ni puta idea de como
gestionar el departmanoe de Recursos Humanos, o abiertamente afirma que la sefiora Jacinta "es estupida e
ignorante". También se suele referir a los empleados de la empresa en Barcelona y delante de los de la oficina de
San Sebastian en los siguientes términos: "no tiene ni puta idea de lo que hacen", y asimismo es habitual calificar a
los trabajadores como "estupidos, imbéciles, mongolos 0 monos" en presencia del resto de trabajadores o de los
clientes.

4°.-) El demandante no ostenta ni ha ostentado la condicidon de representante legal o sindical de los
trabajadores.

5°.-) Se ha acreditado la celebracion del intento de conciliacion administrativo previo."

Segundo.
La parte dispositiva de la Sentencia de instancia dice:

"Que debo desestimar la demanda promovida por Remigio frente a la empresa C.H. ROBINSON IBERICA
SL, y declarando el despido del demandante como procedente, absuelvo al demandado de las pretensiones frente
a él formuladas."

Tercero.

Frente a dicha resolucidn se interpuso el Recurso de Suplicacion, que fue impugnado de contrario.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

El Juzgado de lo Social n° 5 de los de San Sebastian dictd sentencia el 5-10-15 en la que desestimo la
demanda interpuesta por el trabajador, relativa a despido, al entender que la conducta en la que habia incurrido,
relatada en el hecho probado tercero, adolecia de gravedad suficiente para provocar la extincion del contrato de
trabajo por causa disciplinaria, rechazandose, previamente, el que haya existido algun tipo de defecto formal,
basicamente el mismo, por faltar la audiencia previa del demandante en la instruccion de la informacion que ha
practicado la empresa.

Segundo.

Frente a la anterior sentencia interpone recurso de suplicacion la parte demandante y en un primer motivo,
que enuncia bajo el amparo del apdo. b) del art. 193 LRJS, pretende modificar el relato de los hechos.

La revision, tal y como se postula, no es admisible. La causa del rechazo es que la formulacién que se
efectua no cumple los requisitos establecidos, con caracter general, para que pueda modificarse el relato factico. En
efecto, aunque el recurrente nos lo viene a recordar, lo cierto es que los requisitos exigibles son los siguientes:
primero, que se concrete con claridad y precision la omisidon o negacién que se pretende; que resulte de forma clara,
patente y directa de prueba documental obrante en autos, sin necesidad de argumentaciones o conjeturas; tercero,
que se ofrezca texto concreto a figurar en la narracion; y, por ultimo, que el hecho tenga transcendencia para
modificar el fallo. Decimos que no se reunen estos requisitos porque el recurrente, lo denuncia la impugnacién del
recurso, hace una especie de alegato, a través del cual pretende que no existe prueba de la que deducir la conclusion
que ha obtenido la sentencia recurrida. Vamos a recordar, también, que el recurso de suplicacion es de naturaleza
extraordinaria, y que, por tanto, no estamos ante una apelacién ( TS 26-11-12), recurso 786/12, y 3-7-15, recurso
1044/14 ); y, que no es valido el denominado amparo negativo de prueba, o lo que es lo mismo el argumentar en
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apoyo de la revision que no existen elementos probatorios de los que deducir la conclusion obtenida en la sentencia
recurrida (TS 22-9-14, recurso 314/13). Pero, si lo anterior no fuese suficiente, cabria traer a colacion que a quien
corresponde la valoracién conjunta de la prueba es a quien preside la vista por razén del principio de inmediacion
(TS 7-12-15, recurso 352/14 ), y que la prueba testifical solamente es valorable por el juzgador de instancia, sin que
sea un elemento probatorio de posible revisién en el recurso (TS 22-12-15, recurso 75/2015). Si observamos la
fundamentacién de la sentencia recurrida, de la misma deduciremos que el juzgador de instancia ha valorado la
prueba testifical, y de la misma ha concluido unas conductas, sobre las que podra existir mas o menos conformidad
o discrepancia, pero son las que se han deducido de la probanza practicada, y, en principio, son las que deben
prevalecer.

De lo anterior el que ni tan siquiera sea factible introducirnos en esa amalgama de conclusiones que presenta
el recurso, pues las mismas no son sino alegatos o formulaciones contrarias a la prueba que ha valorado la instancia,
y nos ofertan un nuevo versionado de los hechos que prescinde del criterio objetivo e imparcial de la sentencia
recurrida (TS 4-12-15, recurso 30/15).

El segundo motivo, encabezado por la via del apdo. c) del art. 193 LRJS, igualmente, también lo denuncia
la impugnacion del recurso, adolece de cierta imprecision, pues con una nueva valoracion de la prueba, se pretenden
una pluralidad de cuestiones que vamos a intentar contestar de manera sistematica.

Se alega indefension y violacion del art. 24 CE por la ingente prueba que se presentd en el acto del juicio y
que no pudo examinarse en el acto, aludiéndose a documentos que no estan traducidos. Ciertamente, lo sefala el
impugnante, si se pretendia una nulidad de actuaciones debia articularse un motivo del apdo. a) del art. 193 LRJS,
causa que es suficiente para el rechazo, al articulare indebidamente el motivo; en segundo término, hubiese sido
necesaria la manifestacién previa del defecto o de la anomalia acontecida; y, por ultimo, la nulidad de actuaciones
requiere indefension ( TS 8-7-15, recurso 223/14 ), sin que sirvan alegaciones de tipo genérico o imprecisas sobre
ella, debiéndose concretar la indefension producida, y la quiebra del principio de buena fe procesal acontecida. Nada
de lo indicado concurre, y no se aprecia una indefension en el acto judicial, por lo que vamos a desestimar el
argumento que ofertaba el recurrente. En orden a la valoracion de la prueba que se realiza por el recurrente, y que
viene a significar, basicamente, el que se haya dado credibilidad a unos hechos frente a otros, o que unos
documentos se hayan admitido; todo ello, no deja de estar fuera de la esfera de la hipdtesis, expresandose la
sentencia recurrida con claridad en orden a la conviccién y la fuente de la misma (basicamente testifical).

También se pretende restar importancia a la conducta del trabajador, entendiéndose que podia concurrir
una maniobra empresarial para extinguir un contrato de trabajo al menor coste posible. Antes de introducirnos en
esta cuestion, y la valoracion de las expresiones o conductas imputadas al trabajador, vamos a atender al ultimo
alegato que formula el recurso, también abordado a través del primer motivo, y que consiste en sefalar que al
trabajador no se le ha dado audiencia previa, siendo que el Cédigo Etico empresarial lo recoge. En cuanto que la
sentencia recurrida ha rechazado cualquier defecto formal sobre ello, ya argumentado en la demanda, consideramos
que existe basamento suficiente en el recurso y el proceso para su estudio, y para tener por valida la existencia de
este Codigo de empresa.

La naturaleza del mismo, sin embargo, no es de un convenio extraestatutario, tal y como pretende el recurso,
sino de un acto unilateral empresarial al que el principio de los actos propios le hace que le vincule. La teoria de los
actos, recordémosla, incide dentro del contrato de trabajo, y supone la afectacién que el sujeto activo de una
declaracion mantiene respecto a la misma, de forma que, por aplicaciéon del principio de buena fe y el art. 7 del
Caddigo Civil, no existe posibilidad de ir en contra de los propios actos ( TS 16-7-15, recurso 180/14 ), o, mejor, de
las declaraciones de voluntad con eficacia de negocio juridico. Partiendo de ello, y aunque no desconocemos que
las antiguas reglamentaciones de trabajo, que en cierto modo pudieran asemejarse a los coédigos éticos
empresariales, no tienen valor normativo, ni estan vigentes ( TS 27-12-94, RJ 10.511 y recurso 1710/94 ); sin
embargo, en cuanto que la misma empresa en su carta de despido refiere la aplicacion del Cédigo (incluso vincula
al trabajador con él, mediante su aceptacion) y su actuacioén se ha integrado en el mismo, como elemento referencial
de imputacion; teniendo en cuenta lo anterior es necesario examinar el procedimiento que en el mismo se instaura.
Este tipo de normativas unilaterales de la empresa, solamente son aceptables, asumibles y vinculantes para el
trabajador, en cuanto que amplien su esfera de derechos, pues nunca pueden imponer mayores obligaciones
contractuales (salvo en el caso de contraprestaciones por ello, debidamente acreditadas) o renuncias de los
contenidos y derechos indisponibles o minimos de la parte, y que son consecuencia del sistema de fuentes del art.
3 ET. Hecha esta salvedad, y como el mismo recurrente alude al art. 7 del Convenio 158 de la OIT, con cita
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jurisprudencial sobre este extremo, es posible aproximarnos al cumplimiento o no que se lleva a cabo por la empresa
demandada del denominado Cédigo Etico.

Desde lo anterior, y siendo cierto como lo es, tal y como precisa la impugnacion del recurso, que el Convenio
citado de la OIT necesita una aplicacién mediante su instauracion legislativa, pues en otro caso no tiene eficacia
directa (TS 20-3-89, RJ 1886), sin embargo, si que es asumible que tengamos en cuenta la prevision del Convenio
158, si existe alguna via por la cual sea aplicable la prevision de una audiencia al trabajador, como formalidad previa
al despido.

Segun se deduce de la pagina 31 del Cédigo (folio 121), cuando existen denuncias e investigacion de las
violaciones del cédigo de ética, en todos los casos, " el empleado recibira una notificacién con anticipacion y una
oportunidad de explicar sus acciones ". Este tramite de audiencia se impone obligado en este caso que enjuiciamos,
y como tal no se cumple con las conversaciones que relata la sentencia recurrida en su fundamentacion, pues se
requiere tanto el conocimiento formal de los hechos imputados, como la posibilidad de evaluarlos,
instrumentalizando una defensa efectiva por parte del trabajador, la que, entendemos, no se practica con una simple
conversacion antes y después de haber conversado con los trabajadores del entorno. La audiencia, como tramite
previo previsto, es obligada, y si no se lleva a cabo lleva consigo su omisién el que se declare improcedente el
despido ( TS 4-5-09, recurso 789/08 ), y esta audiencia no puede suplirse con algun medio cercano, pero no similar.
En efecto, el tramite de audiencia es un tramite efectivo ( TS 12-7-06, recurso 2276/05 ), y supone la posibilidad de
defensa, de conocimiento y no es meramente formal. En tal sentido, la empresa ha omitido la realizacién de esta
audiencia. Incluso, observemos, que el Cédigo Etico esta refiriéndose a una comunicacién anticipada, no inmediata
o simultanea, y a otorga una oportunidad de explicar la conducta. Presupone, por tanto, el tramite: conocer los
hechos formalmente (notificacion); poder examinarlos y explicarlos. Si, por ultimo, tenemos en consideracion el
puesto del actor, veremos que cuando menos era exigible a la empresa una formalizacién de la imputacion previa
al despido.

Se sefiala por la impugnacién del recurso que la inmediata actuacion empresarial, asi como la gravedad del
suceso, lleva consigo el que se pueda omitir el requisito dicho. Si tenemos en cuenta que los dias 21 y 22 de mayo
de 2015, segun la carta de despido, se realizan entrevistas, y que el despido acontece el 4-6-15, no parece que el
realizar el tramite de audiencia supusiese un entorpecimiento de la actuacién sancionadora, y tampoco que los
hechos (la sentencia descarta el acoso), no pudiesen tener una demora para su practica, por conceder una audiencia
al trabajador (la demora en el cese nos invita a rechazar la urgencia o premura en el cese a las que se refiere la
empresa). Por ello, no se considera el que haya existido impedimento para que la empresa practicase la previa
informacion al trabajador y le posibilitase la explicacion de su conducta.

Se estima, en consecuencia, el recurso, y ello supone que el despido es improcedente, sin apreciar causa
de nulidad. Ello evita el que examinemos otros alegatos vertidos en el recurso, basicamente la gravedad de la
conducta.

Las consecuencias del despido improcedente son la indemnizacion del art. 56 ET, segun la antigliedad, con
diferencia de tramos (desde febrero de 2012 a razén de 33 dias por ano), y salarios de tramitacién para el caso de
que se opte por la readmision.

Vistos: los articulos citados y los demas que son de general y pertinente aplicacién
FALLAMOS

Se estima el recurso de suplicacion interpuesto frente a la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°
5 de los de San Sebastian de 5-10- 15, procedimiento 452/15, por don José Ramoén Alberdi, letrado que actua por
cuenta de D. Remigio, y con revocacion de la misma se declara improcedente el despido acontecido el 4-6-15,
condenando a la empresa demandada, CH Robinson Ibérica, S.L., a estar y pasar por la anterior declaracion, y a
que a su eleccién, o bien readmita al trabajador en iguales circunstancias a las que regian con anterioridad a la
extincion, o le indemnice con la suma de 132.676,1 euros, advirtiéndole que la opcidon debera realizarla dentro de
los cinco dias siguientes a la notificacion de la presente sentencia en la Secretaria de esta Sala del TSJPV, y que si
no la realiza procedera la readmision; si su opcién fuese esta, debera abonar los salarios dejados de percibir desde
la fecha del despido hasta la notificacion de la presente sentencia, a razon de 284,56 euros dia, sin costas.
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Notifiquese esta sentencia a las partes y al Ministerio Fiscal, informandoles de que no es firme, pudiendo
interponer recurso de casacion para la unificacion de la doctrina en los términos y con los requisitos que se detallan
en las advertencias legales que se adjuntan.

Una vez firme lo acordado, devuélvanse las actuaciones al Juzgado de lo Social de origen para el oportuno
cumplimiento.

Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgado, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

E/

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el mismo dia de su fecha por el/la litmo/a.
Sr/a. Magistrado/a Ponente que la suscribe, en la Sala de Audiencias de este Tribunal. Doy fe.

ADVERTENCIAS LEGALES.-

Contra esta sentencia cabe recurso de casacién para la unificacion de doctrina ante la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, que necesariamente debera prepararse por escrito firmado por Letrado dirigido a esta Sala de lo
Social y presentado dentro de los 10 dias habiles siguientes al de su notificacion.

Ademas, si el recurrente hubiere sido condenado en la sentencia, debera acompafiar, al preparar el recurso,
el justificante de haber ingresado en esta Sala el importe de la condena; o bien aval bancario en el que expresamente
se haga constar la responsabilidad solidaria del avalista. Si la condena consistiere en constituir el capital-coste de
una pension de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de la Seguridad
Social, una vez se determine por ésta su importe, lo que se le comunicara por esta Sala.

El recurrente debera acreditar mediante resguardo entregado en la secretaria de esta Sala de lo Social al
tiempo de preparar el recurso, la consignacion de un depésito de 600 euros.

Los ingresos a que se refieren los parrafos anteriores se deberan efectuar, o bien en entidad bancaria del
Banco Santander, o bien mediante transferencia o por procedimientos telematicos de la forma siguiente:

A) Si se efectian en una oficina del Banco Santander, se hara en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones
de dicho grupo numero 4699-0000- 66-0512-16.

B) Si se efectuan a través de transferencia o por procedimientos telematicos, se hara en la cuenta numero
ES55 0049 3569 9200 0500 1274, haciendo constar en el campo reservado al beneficiario el nombre de esta Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, y en el campo reservado al concepto el numero de
cuenta 4699-0000-66-0512-16.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quienes ya tengan expresamente
reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen en razon a su condicion de trabajador o beneficiario del regimen
publico de la Seguridad Social (0 como sucesores suyos), aunque si la recurrente fuese una Entidad Gestora y
hubiese sido condenada al abono de una prestacion de Seguridad Social de pago periédico, al anunciar el recurso
debera acompafar certificacion acreditativa de que comienza el abono de la misma y que lo proseguira
puntualmente mientras dure su tramitacion.

El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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https://twitter.com/ClubLaboral
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https://www.youtube.com/videoscef
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