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SUMARIO:

Despido disciplinario. Teoria gradualista objetivada en el Acuerdo Estatal de Hosteleria. Trabajadora
gue sustrae alimentos de forma repetida al finalizar su turno, siendo captada por las camaras de
videovigilancia. Condena penal donde se reconoce la comisién de un delito leve de hurto. Existencia de
autorizacién genérica para consumir productos de la empresa en el propio restaurante y la posibilidad de
llevarselos previa autorizacion. La Sala toma en consideracién que se trata de una trabajadora con una
antigiiedad en la empresa de algo més de diez afios, que nunca antes habia sido amonestada o sancionada
y que se llevo sin permiso algunos alimentos que quiza habria podido llevarse con autorizacion. No cabe
duda de que la trabajadora incurrié en incumplimiento contractual culpable, pues tenia pleno conocimiento
de estar incumpliendo sus obligaciones contractuales como lo demuestra la ocultacion de su forma de
proceder. Sin embargo, no podemos apreciar la gravedad suficiente paraimponer la maxima sancién, habida
cuenta de que nos encontramos ante la sustraccion de alimentos de muy escaso valor que la trabajadora
podria haber consumido en el restaurante y que, contando con la autorizacion de la empresa, podria haberse
llevado igualmente, debiendo destacarse que no consta en los hechos probados qué fue exactamente lo
gue la trabajadora se llevé sin la autorizacién empresarial. Por otro lado, la jurisdiccion penal y la jurisdiccién
laboral operan sobre culpas distintas y no todo incumplimiento penal determina la existencia de un
incumplimiento laboral grave y culpable merecedor de la maxima sancién de despido al margen de las
circunstancias concurrentes. Ni la procedencia del despido precisa de la existencia de una condena penal,
ni la existencia de esta, cuando lo es por delito leve, determina en todo caso la procedencia del despido,
debiendo tomarse en consideracion todas las circunstancias concurrentes. Se declara la improcedencia del
despido. Voto particular. Se ha roto el nexo de confianza en que se funda toda relacién laboral. Ciertamente
nos hallamos ante cantidades o productos no muy valiosos o de poco importe, pero en ello no reside la
gravedad de los hechos en si. Es indiferente que haya o no lucro para el trabajador, que se produzca o no
perjuicio para la empresa o que lo defraudado tenga mayor o menor valor, en este caso se quebranta una
maxima por las particularidades del sitio y lugar en que acontece, como es el &mbito laboral interno de la
actividad, procediendo de un modo clandestino, sustrayendo productos a escondidas y llevandoselos al
vestuario para ser ocultados y escapando a todo tipo de control del empresario, generando al mismo tiempo
problemas indirectos para los demas compafieros, por un lado, en cuanto a las cantidades o importes
derivados de la ausencia de tales productos, que en ocasiones reiteradas sustrajeron y, por otro lado, por
ser una causa de colisién con otros compafieros que, observando tal actuar, denunciaron los hechos a su
empleador.

PRECEPTOS:
RDLeg 2/2015 (TRET), art. 54.2 d).
Resolucion de 6 de mayo de 2015 (V Acuerdo Laboral de &mbito estatal para el sector de Hosteleria), arts.
36, 40.4y 41 c).
PONENTE:
Don Antoni Oliver Reus.

Sentencia

T.S.J.ILLES BALEARS SALA SOCIAL
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PALMA DE MALLORCA

SENTENCIA: 00019/2020

RSU RECURSO SUPLICACION 0000241 /2019

Procedimiento origen: DSP DESPIDO/CESES EN GENERAL 0001194 /2015

Sobre: DESPIDO DISCIPLINARIO

RECURRENTE/S D/fia Carolina

ABOGADO/A: ROSA BRIS REBASSA

RECURRIDO/S D/fia: AMERICAN FORTUNE SL

ABOGADO/A: FEDERICO MOROTE PONS

llImos Sres:

D. Antoni Oliver Reus, presidente

D. Alejandro Roa Nonide

D. Victor Manuel Casaleiro Rios

En Palma de Mallorca a 24 de enero de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de Suplicacién nim. 241/2019 formalizado por la letrada Dofia Rosa Bris
Rebassa en representacion de Dofia Carolina, contra la sentencia de fecha 21 de noviembre de 2018, dictada por
el Juzgado de lo Social numero 2 de Palma de Mallorca, en sus autos demanda nimero 1194/15Sentencias
relacionadasSJS, Palma de Mallorca, nim. 2, 21-11-2018 (proc. 1194/2015), seguidos a instancia de Dofia Carolina,
representada por la letrada Dofia Rosa Bris Rebassa frente a la entidad AMERICAN FORTUNE SL en reclamacion
de DESPIDO OBJETIVO, siendo Magistrado-Ponente el Iimo. Sr. D. Antoni Oliver Reus, y deduciéndose de las
actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

La Unica instancia del proceso en curso se inicié por demanda y termind por sentencia, cuya relacién de
hechos probados es la siguiente:

PRIMERO.- D2 Carolina, con DNI NUMOOQO, prest6 servicios por cuenta y bajo la dependencia de
AMERICAN FORTUNE, S.L., con CIF B-07877079, con antigledad de 04/06/2004, categoria profesional de
ayudante de cocina y salario de 1.477,99 euros mensuales brutos, con inclusién de la parte proporcional de las
pagas extraordinarias (49,26 euros diarios).

SEGUNDO.- La relacién laboral era de naturaleza indefinida y de ejecucién continuada durante todo el afio.

TERCERQO.- La empresa procedio al despido disciplinario por medio de carta fechada el 09/11/2015, la cual
tenia el siguiente contenido:

"En Palma de Mallorca, a 9 de noviembre de 2015.

Estimada Sra. Carolina
DNI: NUMOO0O
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Por la presente pasamos a comunicarle lo siguiente:

PRIMERO.- Que atenor de lo dispuesto en el Art. 58.1 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo
Legislacion citadaTRLET art. 58.1Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. , por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, los trabajadores por cuenta ajena al servicio de la empresa podran ser
sancionados por la Direccién de la misma en virtud de incumplimientos laborales, de acuerdo la graduacion de faltas
y sanciones que se establezcan en las disposiciones legales o en el convenio colectivo que sea aplicable.

SEGUNDO.- Que la Direccién de la empresa tiene conocimiento de los siguientes hechos:

Desde el pasado mes de septiembre del presente afio, la empresa ha sido consciente que usted en
combinacion y conocimiento de su compafiera de trabajo D2. Felisa, con NIE NUMOQO1, han estado sustrayendo
alimentos del restaurante, comida elaborada, carne, verduras, frutas, aceite... Estos hechos se han venido repitiendo
cotidianamente al finalizar los turnos de mediodia y noche.

El dia 10 de septiembre de 2015 y al finalizar el turno de mafiana su compafiero de trabajo Don Pedro
Francisco, con NIE NUMO002, observé cémo D?2. Felisa introducia en una bolsa de plastico varios comestibles, o
cual puso en conocimiento del administrador de la sociedad explotadora del restaurante en los dias posteriores a
este hecho concreto.

La empresa tiene instalado varias cAmaras de seguridad en el restaurante y algunas de las mismas enfocan
los puestos de trabajo, en la filmacién de una de dichas camaras se puede comprobar el hecho descrito (16:48).

Comprobaciones posteriores al conocimiento de este hecho, ha dado pie a una revision de las filmaciones.
El dia 29 de agosto de 2015 se puede observar como D2 Felisa y usted se dirigen a la camara frigorifica y sustraen
comestibles y justo inmediatamente después introducirse en el vestuario habilitado para el personal para salir del
mismo sin dichos comestibles (16:02).

El dia 28 de mayo de 2015 (23:36) usted lleva una garrafa de 5 litros llena en su mano, se introduce en el
con ellay sale a las 23:37 con la garrafa de aceite medio vacia.

El dia 2 de junio de 2015 (15:42) usted recoge una bolsa llena sobre la encimera de la cocina del restaurante,
la anuda se introduce el vestuario para posteriormente salir.

El dia 22 de junio de 2015 (21:56) introduce algo en un tupper se dirige con él al vestuario y lo tapa con el
delantal, entra en el vestuario y cierra puerta.

El dia 26 de septiembre (16:23) rellena una botella con lo que parece ser caldo y se introduce en el vestuario,
sale del mismo sin él y se dirige a la parte trasera del almacén con otra botella para a las 16:24 rellenarla de aceite
procedente de una garrafa, se dirige al vestuario y se introduce el vestuario para luego volver a salir sin esa botella
y con un trapo, limpia el poso de aceite dejado sobre la mesa y abre la camara frigorifica para coger algin comestible
y vuelve a dirigirse al vestuario para volver a salir sin nada en las manos.

El dia 14 de octubre (22:23) usted lleva un cubo en la mano el cual lo deja en un "carrito de compras" en
frente del vestuario, lo destapa y hay una bolsa anudada dentro del mismo, se introduce con la dicha bolsa dentro
del vestuario y sale del mismo sin la bolsa, recoger el cubo lo tapa y se dirige otra vez a su puesto de trabajo.

Todas ellas son situaciones que son genéricas a modo de ejemplo de muchas otras.

TERCERQO.- La direccién de la empresa le comunica que tales hechos son constitutivos de una falta muy
grave segun el art. 40.4 del V Acuerdo Laboral de &mbito estatal para sector hosteleria.

El robo, hurto conversacién con sus cometidos en ambito de la empresa.

También cabe mencionar el art. 54.1.2d) del Real Decreto Legislativo 1/1995 24 de marzo;

El contrato de trabajo podrd extinguirse por decision del empresario, mediante despido basado en un
incumplimiento grave o culpable del trabajador, considerdndose como tales la transgresion de la buena fe
contractual, asi como el abuso de confianza el desempefio del trabajo. El articulo 41.1C) del Acuerdo Laboral dice
lo siguiente: por faltas muy graves podran ser aplicables las sanciones de suspension de empleo y sueldo de 16 a
60 dias o despido disciplinario.

En virtud de lo expuesto anteriormente,

La direccién de la empresa le impone la sancién de Despido Disciplinario (art. 41.1.C) b del mismo Acuerdo
Laboral).

La fecha efectiva de su despido es el dia de la recepcién de la presente carta.
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A la empresa no le consta que el trabajador se halle afiliado ningun sindicato.
Rogamos firme la presente en prueba de recepcion, verificacion y constancia.”

CUARTO.- La demandante entre los meses de junio y octubre de 2015 durante su jornada laboral sustrajo
productos de la cocina en numerosas ocasiones, procediendo en todas ellas a esconder los productos, bien tapados
con un trapo, bien debajo de su ropa o del delantal para después introducirlos en un cuartito ajeno a las camaras de
grabacion del establecimiento donde se ubican sus enseres personales, saliendo sin ellos. No consta que tuviera
autorizacion para hacerlo.

QUINTO.- La demandante como consecuencia de estos hechos ha sido condenada mediante sentencia de
06/02/2018 dictada por el Juzgado de Instruccion n® 1 de Palma en los autos n® 267/17 como autora de un delito
leve de hurto a la pena de multa de un mes de duracién, con cuota diaria de 5 euros, asi como a abonar la suma de
400 euros en concepto de responsabilidad civil.

SEXTO.- La demandante interpuso papeleta de conciliaciéon ante el TAMIB el dia 24/11/2015. El dia
03/12/2017 se celebro el acto de conciliacion, con el resultado de acuerdo parcial, existiendo avenencia respecto de
las cantidades reclamadas y prosiguiendo la reclamacion en relaciéon Unicamente al despido.

SEPTIMO.- La actora no ostenta ni ha ostentado cargo sindical o de representacion de los trabajadores.

OCTAVO.- Resulta de aplicacion el Convenio de hosteleria de la CAIB y el V Acuerdo Laboral de ambito
estatal para el sector de hosteleria.

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

Que DESESTIMANDO la demanda interpuesta por D2, Carolina, representada por el Letrado D. José Luis
Valdés, contra AMERICAN FORTUNE, S.L., representada por el Letrado D. Federico Morote, debo absolver y
absuelvo a la empresa demandada de las pretensiones deducidas en su contra en este procedimiento.

Tercero.

Contra dicha resolucion se anuncié recurso de suplicacion por Dofia Carolina, que posteriormente formalizé
y que fue impugnado por la entidad AMERICAN FORTUNE SL; habiéndose sefialado como fecha de votacién y fallo
el dia 21 de enero de 2020.

Cuarto.

En el transcurso de la deliberacién del presente recurso, el magistrado ponente manifesté su disconformidad
con la decisién de la sala y por el presidente se procedié a designar nuevo ponente, recayendo en el limo Sr. D.
Antoni Oliver Reus, formulando el magistrado disidente voto particular que queda incorporado a la presente
resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

La representacion de la trabajadora demandante formula recurso de suplicacion contra la sentencia dictada
por el juzgado de lo social N° 2 en la que se desestimé su demanda de despido.

El recurso articula un Gnico motivo con correcto amparo procesal en el articulo 193 ¢) LRJS Legislacion
citada LRJS art. 193.c para denunciar infraccion de lo establecido en el articulo 54.1 ETLegislacién citadaET art.
54.1Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores. y articulo 36 del V acuerdo estatal para el sector de la hosteleria, en relacion
al articulo 41.c) del propio acuerdo y la teoria gradualista aplicable en los términos dispuestos en la ST de 19 de
julio de 2010 (RCUD 2643/2010).
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Se aduce que no consta que la demandante haya sido sancionada con anterioridad y la empresa reconocio
en su declaracion en juicio la autorizacion genérica de consumir productos de la empresa en el propio restaurante y
la posibilidad de llevarselos previa autorizacion. Partiendo de estas circunstancias se invoca la aplicacion de la teoria
gradualista y su objetivacion en el articulo 36 del acuerdo estatal del sector de hosteleria donde se establecen como
circunstancias para la graduacion de las faltas la importancia, trascendencia o intencionalidad, junto con el factor
humano de la persona trabajadora, las circunstancias concurrentes y la realidad social.

Por dltimo, se aduce la sentencia de esta sala de 7 de junio de 2018 en la que resolviendo un supuesto igual
al presente y en relacién a otra compafiera de trabajo se declaré la improcedencia.

El recurso ha sido impugnado de contrario mediante escrito en el que se insiste en la calificaciéon de muy
grave de la falta cometida por la trabajadora y se aduce la existencia de una condena penal por delito leve de hurto
de la trabajadora aqui demandante y que si la condena no lo fue por delito grave, que podia llevar aparejada pena
de prision, fue porque no se pudo cuantificar que el valor de lo hurtado excediese de 400 €

Pasamos a resolver la cuestion planteada.

Segundo.

Ciertamente, en nuestra sentencia de 7 de junio de 2018 (RSU 91/2018) declaramos la improcedencia del
despido de una comparfiera de trabajo de la demandante a la que se imputaba una conducta casi idéntica.

Tras razonar sobre la aplicacién a toda sancién de la teoria gradualista, objetivada ademas en el articulo 36
del convenio colectivo de aplicacién declaramos lo siguiente:

En el caso que nos ocupa, la trabajadora despedida venia prestando servicios por cuenta de la empresa
demandada con una antigiiedad de 18 de octubre de 2006, no constando que hubiera sido sancionada
disciplinariamente con anterioridad. Los trabajadores y asi consta como probado en la sentencia recurrida, tienen la
opcion de comer en el Restaurante antes de iniciar su turno y pueden también llevarse productos de alimentacién a
su domicilio, ya estén crudos o cocinados solicitando previamente autorizacién al Encargado. Por lo tanto, la
trabajadora hubiera podido bien consumir en el restaurante los productos alimenticios que se llevé, bien incluso
llevarselos a su domicilio después de haber solicitado previamente y recibido la pertinente autorizacién del
Encargado. Debe observarse que ni la carta de despido ni los hechos probados de la sentencia identifican con
concrecion los productos alimenticios cogidos por la trabajadora, razén por la cual debe de entenderse que eran
productos corrientes y habituales, que no poseian un valor o precio excesivo o fuera de lo normal y que el perjuicio
sufrido por la empresa fue insignificante. No existe incidencia alguna respecto de terceras personas, ni afectacion
de la imagen empresarial.

Elementales razones de seguridad juridica nos llevan a resolver en igual sentido al no existir razones de
peso para hacerlo de forma diversa.

Efectivamente, como tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencia de 19 de julio de 2010 (RCUD
2643/2010) también cuando se trata de supuestos de "La transgresion de la buena fe contractual, asi como el abuso
de confianza en el desempefio del trabajo" articulados como motivo de despido disciplinario no basta con la mera
existencia de la transgresién o del abuso para declarar la procedencia del despido, sino que, como en los demas
supuestos de incumplimientos contractuales, es igualmente necesario que pueda -calificarse como un
"incumplimiento grave y culpable del trabajador", por lo que, como regla, pueden ponderarse las circunstancias
concurrentes para agravar o para atenuar la conducta del trabajador, las que tendrdn mayor o menor incidencia en
la referida calificacién atendida la gravedad objetiva de la conducta constitutiva del incumplimiento.

También en el articulo 36 del V acuerdo estatal para el sector de la hosteleria se establece que para la
calificacion de las faltas debe atenderse a su importancia, trascendencia o intencionalidad, asi como al factor
humano del trabajador o trabajadora, las circunstancias concurrentes y la realidad social.

En el presente caso, al igual que el anteriormente resuelto, nos encontramos con una trabajadora con una
antigliedad en la empresa de algo mas de diez afios, que nunca antes habia sido amonestada o sancionada y que
se llevé sin permiso algunos alimentos que quiza habria podido llevarse con autorizacion. No cabe duda de que la
trabajadora incurrié en incumplimiento contractual culpable, pues tenia pleno conocimiento de estar incumpliendo
sus obligaciones contractuales como lo demuestra la ocultacion de su forma de proceder. Sin embargo, no podemos
apreciar la gravedad suficiente para imponer la maxima sancion habida cuenta de las circunstancias concurrentes,
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debiendo destacarse que no consta en los hechos probados qué fue exactamente lo que la trabajadora se llevo sin
la autorizacién empresarial, pues en el hecho probado cuarto no se concreta tal cosa.

Dando por bueno todo lo imputado en la carta de despido, nos encontrariamos ante la sustraccion de parte
de una garrafa de aceite de 5 litros el dia 28 de mayo de 2015, una bolsa que se encontraba sobre la encimera de
la cocina el 2 de junio de 2015, no concretandose lo que contenia la bolsa, algo que introdujo en un "tupper" el dia
22 de junio de 2015, una botella de caldo, una botella de aceite y algo de la camara frigorifica el 26 de septiembre
de 2015 y finalmente, una bolsa cuyo contenido se ignora el 14 de octubre de 2015.

Debe destacarse que si el examen de las grabaciones de las cAmaras de vigilancia permitié ver como la
trabajadora se llevaba una bolsa que se encontraba sobre la encimera debid permitir también ver lo que previamente
se metio en esa bolsa 0, si ya se coloco llena sobre la encimera, como llegé hasta alli. En todo caso, dando por
bueno, también, que en las bolsas habia comida nos encontramos ante la sustraccion de alimentos de muy escaso
valor que la trabajadora podria haber consumido en el restaurante y que, contando con la autorizaciéon de la empresa,
podria haberse llevado igualmente.

Como vemos, el presente supuesto no difiere esencialmente del anteriormente resuelto respecto de otra
trabajadora de la misma empresa salvo en la circunstancia de que la aqui demandante fue condenada por delito
leve de hurto. Sin embargo, la jurisdiccion penal y la jurisdiccion laboral operan sobre culpas distintas y no todo
incumplimiento penal determina la existencia de un incumplimiento laboral grave y culpable merecedor de la maxima
sancion de despido al margen de las circunstancias concurrentes. Ni la procedencia del despido precisa de la
existencia de una condena penal, ni la existencia de esta, cuando lo es por delito leve, determina en todo caso la
procedencia del despido, debiendo tomarse en consideracién todas las circunstancias concurrentes en aplicacion
de la teoria gradualista y de lo establecido en articulo 36 del acuerdo colectivo estatal del sector.

En consecuencia, prospera el motivo y con ello el recurso, que se estima para dejar sin efecto la sentencia
recurrida y en su lugar, entrando a resolver la cuestién planteada en la instancia, declarar la improcedencia del
despido de la trabajadora demandante con las consecuencias inherentes a tal declaracion.

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que nos confiere la Constitucion esta sala ha
decidido

FALLO

Se estima el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion procesal de la trabajadora Dfa.
Carolina contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social N° 2 de Palma el 21 de noviembre de 2018 en los
autos seguidos con el nUmero 1194/2015Sentencias relacionadas SJS, Palma de Mallorca, nim. 2, 21-11-2018
(proc. 1194/2015), la cual se revoca y se deja sin efecto y, en su lugar, entrando a resolver la cuestion planteada en
la instancia se declara la improcedencia del despido de la trabajadora demandante efectuado por la empresa
American Fortune S.L. con efectos de 9 de noviembre de 2015 y se condena a la empresa demandada a optar en
el plazo de cinco dias desde la notificacién de la presente resolucion entre la readmisién de la trabajadora en su
puesto de trabajo, con abono de una cantidad igual al importe de los salarios dejados de percibir desde la fecha del
despido y la fecha de notificacién de la presente sentencia a razén de 49,26 euros diarios y cuyo importe se liquidara,
en su caso, en tramite de ejecucién de sentencia o bien a indemnizarle en la cantidad de 23.275,34 euros. La opcion
deberd ejercitarse mediante escrito 0 comparecencia ante la Secretaria de esta Sala de lo Social en el plazo indicado
y sin esperar a la firmeza de la presente resolucién, advirtiendo a la demandada de que, en el caso de no efectuar
opcién en el plazo y forma indicados, se entendera que lo hace por la readmisién. El ejercicio de la opcién por el
pago de la indemnizacién determinara la extincion de la relacion laboral que se entendera producida en la fecha de
cese en la prestacion de los servicios.

Sin costas.

Voto particular

Que formula el llmo. Sr. VICTOR MANUEL CASALEIRO RIOS en base al articulo 260 de Ley Organica del
Poder Judicial Legislacion citada LOPJ art. 260 .

Discrepo respetuosamente de la sentencia aprobada por la Sala por las razones que paso a exponer:
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La representacion de la parte recurrente considera, en esencia, que concurre la infraccion por incorrecta
aplicacion de los articulos 54.1Legislacion citada ET art. 54.1Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Real Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. y 54.1 d) del
Estatuto de los Trabajadores Legislacion citada ET art. 54.1.dReal Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Real Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. y de los articulos
36 y 41 del V Acuerdo Laboral de ambito estatal para el sector de Hosteleria, asi como por la falta de aplicacion de
la doctrina del Tribunal Supremo sobre la teoria gradualista, en los términos dispuestos en la STS de 19 de julio de
2010

Considera la parte recurrente que se deja de aplicar la teoria gradualista sin evaluar de forma individualizada
el supuesto incumplimiento contractual y sin tener en cuenta las circunstancias concurrentes en este caso concreto
para la adecuada proporcion y correspondencia entre conductas y sanciones.

Alega el recurrente que esta Sala de lo Social del TSJIB, se pronuncié en caso idéntico al de este recurso

de suplicacién. Se trata de la sentencia 226/2018, dictada el dia 7 de junio de 2018Jurisprudencia citada STSJ, Sala
de lo Social, Baleares, Seccion 123, 07-06-2018 (rec. 91/2018) en el rollo de suplicacion nimero 91/2018. La
coincidencia de los casos es perfecta pues se trata de la otra persona citada en la misma carta de despido.
En el caso presente no se cuestiona la culpabilidad que, ademas resulta apreciada en ambos ordenes
jurisdiccionales, se cuestiona la aplicabilidad de la sancién en relacién al hecho cometido y, reiteramos invocando
la doctrina contenida en la sentencia 226/2018Jurisprudencia citada STSJ, Sala de lo Social, Baleares, Seccién 12,
07-06-2018 (rec. 91/2018), entre las sanciones observadas en el articulo 41. C del V Acuerdo Laboral, aparecen
dos: suspension de empleo y sueldo de hasta sesenta dias o despido. La Sala entendié desproporcionada la de
despido al existir una alternativa suficientemente severa

Frente a ello se alza la representacion de la entidad, parte impugnante del recurso, considerando que los
hechos conforme se han determinado, no controvertidos de hurtos de diversos productos del restaurante conforme
al articulo 40.4 V Acuerdo Laboral de &mbito estatal para el sector de Hosteleria, que califica como falta muy grave,
y constitutiva de transgresién de la buena fe contractual, que por grave, culpable y consciente es causa de despido
conforme al art. 54.2,d) del Estatuto de los Trabajadores Legislacién citada ET art. 54.2.dReal Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. y conforme al art. 4i.1 c) del V Acuerdo Laboral de ambito estatal para el Sector de la Hosteleria, por
lo que entiende que el recurso formulado de adverso debe desestimarse.

La cuestién juridica del recurso se cifie a si se ha dejado de aplicar correctamente la teoria gradualista y sin
evaluar de forma individualizada los hechos asi como que cabria imponer otra sancion diferente al despido, no
siendo controvertida la transgresion de la buena fe contractual.

El articulo 54.2.d) del ET Legislacion citada ET art. 54.2.dReal Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. (EDL
1995/13475) enumera, entre los incumplimientos contractuales del trabajador, que cuando son graves y culpables
pueden ser sancionados con el despido, la transgresion de la buena fe contractual y el abuso de confianza en el
desempefio del trabajo. Sobre dicha causa de despido la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2010
resume su propia doctrina en los siguientes términos:

"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 condicionay limita
el gjercicio de los derechos subjetivos de las partes para que no se efectle de una manera ilicita o abusiva con
lesién o riesgo para los intereses de la otra parte, sino ajustandose a las reglas de lealtad, probidad y mutua
confianza, convirtiéendose, finalmente, este principio general de buena fe en un criterio de valoracién 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;
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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 actuacién no ética de quien
comete la infraccién, pues basta para tal calificacion el quebrantamiento de los deberes de buena fe, fidelidad y
lealtad implicitos en toda relacion laboral, aunque, junto con el resto de las circunstancias concurrentes, pueda
tenerse en cuenta como uno de los factores a considerar en la ponderacion 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 sancién la mas
grave en el Derecho laboral, debe efectuarse una interpretacién 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 sancién, no lo son de la
mas grave, como es el despido, por no presentar los hechos acreditados, en relacién con las circunstancias
concurrentes, una gravedad tan intensa ni revestir una importancia tan acusada como para poder justificar el despido
efectuado."

También es doctrina establecida por el Tribunal Supremo la de que no todo incumplimiento del contrato por
parte del trabajador es causa de despido, sino que la resolucién unilateral del contrato sélo puede operar como
reaccién a un incumplimiento cualificado, 0, como se deduce del articulo 54 del ET Legislacién citada ET art. 54Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. (EDL 1995/13475), de incumplimiento contractual grave y culpable. Requisitos de
gravedad y culpabilidad para cuya apreciacién han de ponderarse todos los aspectos, objetivos y subjetivos,
concurrentes en la conducta, teniendo presentes los antecedentes, de haberlos, y las circunstancias coetaneas,
para precisar si en la atribuida al trabajador se dan o no esa gravedad y culpabilidad, que, como requisitos de
imprescindible concurrencia exige el articulo 54 en su nim. 1 del ET Legislacién citada ET art. 54.1Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores. Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. (EDL 1995/13475), segun constante doctrina del Tribunal Supremo, entre otras,
mantenida en sentencias de 26 de enero y 27 de febrero de 1987 y 22 de febrero y 31 de octubre de 1988.

A tenor de la anterior doctrina, los hechos que la sentencia ha declarado probados, los cuales no han sido
objeto de modificacion, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes, y a pesar de la antigiedad del trabajador
en la empresa, revisten el caracter de un incumplimiento contractual grave y culpable que merece la méxima sancion
del despido.

Por una parte, la normativa al efecto V Acuerdo Laboral de &mbito estatal para el sector de Hosteleria recoge
en su articulo 40 apartado 4 como falta muy grave el robo, hurto o malversacién cometidos en el ambito de la
empresa y en el articulo 41 sefiala como sanciones aplicables a las faltas muy graves la suspensién de empleo y
sueldo de 16 a 60 dias o el despido disciplinario. A ello se ha de afiadir que los hechos no son controvertidos y al
mismo tiempo reconocidos por la propia demandante. Ciertamente nos hallamos ante cantidades o productos no
muy valiosos o de poco importe, pero en ello no reside la gravedad de los hechos en si. Es indiferente que haya o
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no lucro para el trabajador, que se produzca o no perjuicio para la empresa o que lo defraudado tenga mayor o
menor valor, en este caso se quebranta una maxima por las particularidades del sitio y lugar en que acontece, como
es el ambito laboral interno de la actividad, procediendo de un modo clandestino, sustrayendo productos a
escondidas y llevandoselos al vestuario para ser ocultados y, escapando a todo tipo de control del empresario,
generando al mismo tiempo problemas indirectos para los demés compafieros cuando las cantidades o importes
derivados de la ausencia de tales productos, que en ocasiones reiteradas sustrajeron, pudiendo ello ser causa de
colisién con otros comparfieros que observado tal actuar, que en consecuencia denunciaron a su empleador.

Es por ello que en el campo del abuso de confianza o transgresion de la buena fe contractual se ha roto el
nexo de confianza en que se funda toda relacion laboral.

Por ello debio dictarse sentencia desestimatoria del recurso y confirmatoria de la sentencia recurrida.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Baleares.

ADVERTENCIAS LEGALES

Contra esta sentencia cabe RECURSO DE CASACION PARA LA UNIFICACION DE DOCTRINA ante la
Sala IV de lo Social del Tribunal Supremo, que necesariamente debera prepararse por escrito firmado por abogado
dirigido a esta Sala de lo Social y presentado dentro de los DIEZ DIAS habiles siguientes al de su notificacion, de
conformidad con lo establecido en los articulos 218 Legislacion citada LRJS art. 218 y 220 y cuya forma y contenido
debera adecuarse a los requisitos determinados en el Legislacién citada LRJS art. 220 art®. 221 y con las
prevenciones determinadas en los Legislacién citada LRJS art. 221 articulos 229 Legislacion citada LRJS art. 229 y
230 de la Ley 36/11 Reguladora de la Jurisdiccién Social Legislacién citada LRJS art. 230 .

Ademaés si el recurrente hubiere sido condenado en la sentencia, debera acompafar, al preparar el recurso,
el justificante de haber ingresado en la cuenta de depdsitos y consignaciones abierta en el Banco de Santander,
S.A. Sucursal de Palma de Mallorca, cuenta nimero 0446-0000-65-0241-19 a nombre de esta Sala el importe de la
condena o bien aval bancario indefinido pagadero al primer requerimiento, en el que expresamente se haga constar
la responsabilidad solidaria del avalista, documento escrito de aval que deberd ser ratificado por persona con poder
bastante para ello de la entidad bancaria 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 y
una vez se determine por éstos su importe, o que se le comunicara por esta Sala.

Para el supuesto de ingreso por transferencia bancaria, deberé realizarse la misma al nUmero de cuenta de
Santander IBAN ES55 0049-3569-92-0005001274, y en el campo "Beneficiario" introducir los digitos de la cuenta
expediente referida en el parrafo precedente, haciendo constar el érgano "Sala de lo Social TSJ Baleares".

Conforme determina el articulo 229 de la Ley 36/11 Reguladora de la Jurisdiccién Social Legislacion citada
LRJS art. 229, el recurrente debera acreditar mediante resguardo entregando en esta Secretaria al tiempo de
preparar el recurso la consignacién de un depdésito de 600 euros, que debera ingresar en la entidad bancaria Banco
Espafiol de Crédito, S.A. (BANESTO), sucursal de la calle Jaime Il de Palma de Mallorca, cuenta nimero 0446-
0000-66-0241-19.

Conforme determina el articulo 229 de la LRJS Legislacion citada LRJS art. 229, estan exentos de constituir
estos depdsitos los trabajadores, causahabientes suyos o beneficiarios del régimen publico de la Seguridad social,
e igualmente el Estado, las Comunidades Auténomas, las Entidades Locales y las entidades de derecho publico con
personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de los mismos, asi como las entidades de derecho publico
reguladas por su normativa especifica y los érganos constitucionales. Los sindicatos y quienes tuvieren reconocido
el beneficio de justicia gratuita quedaran exentos de constituir el depésito referido y las consignaciones que para
recurrir vienen exigidas en esta Ley.

En materia de Seguridad Social y conforme determina el articulo 230 LRJS Legislacion citada LRJS art. 230
se aplicaran las siguientes reglas:

a) Cuando en la sentencia se reconozca al beneficiario el derecho a percibir prestaciones, para que pueda
recurrir el condenado al pago de dicha prestacion sera necesario que haya ingresado en la Tesoreria General de la
Seguridad Social el capital coste de la pension o el importe de la prestacion a la que haya sido condenado en el
fallo, con objeto de abonarla a los beneficiarios durante la sustanciacion del recurso, presentando el oportuno
resguardo. El mismo ingreso de deberd efectuar el declarado responsable del recargo por falta de medidas de
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seguridad, en cuanto al porcentaje que haya sido reconocido por primera vez en via judicial y respecto de las
pensiones causadas hasta ese momento, previa fijacién por la Tesoreria General de la Seguridad social del capital
costa o importe del recargo correspondiente.

b) Si en la sentencia se condenara a la Entidad Gestora de la Seguridad Social, ésta quedara exenta del
ingreso si bien debera presentar certificacion acreditativa del pago de la prestacion conforme determina el precepto.

¢) Cuando la condena se refiera a mejoras voluntarias de la accion protectora de la Seguridad Social, el
condenado o declarado responsable vendra obligado a efectuar la consignacién o aseguramiento de la condena en
la forma establecida en el articulo 230.1.

Conforme determina el art. 230.3 LRJS Legislacién citada LRJS art. 230.3 los anteriores requisitos de
consignacioén y aseguramiento de la condena deben justificarse, junto con la constituir del depdsito necesario para
recurrir en su caso, en el momento de la preparacion del recurso de casacion o hasta la expiracion de dicho plazo,
aportando el oportuno justificante. Todo ello bajo apercibimiento que, de no verificarlo, podra tenerse por no
preparado dicho recurso de casacion.

Guardese el original de esta sentencia en el libro correspondiente y librese testimonio para su unién al Rollo
de Sala, y firme que sea, devuélvanse los autos al Juzgado de procedencia junto con certificacion de la presente
sentencia y archivense las presentes actuaciones.

Asi por ésta nuestra sentencia, definitivamente juzgando lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

DILIGENCIA DE PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el dia de la fecha por el
llImo. Sr. Magistrado - Ponente que la suscribe, estando celebrando audiencia publica y es notificada a las partes,
guedando su original en el Libro de Sentencias y copia testimoniada en el Rollo.- Doy fe.

Subir
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