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La STS UD de 20 de abril de 2005 (RJ 2005/3532). Despido de dos representantes de los
trabajadores por distribuir propaganda contra “El Corte Inglés”. Un anémalo pronunciamiento

Miquel Falguera i Baré
Magistrado especialista Sala de lo Social del TSJ de Catalufia

Profesor asociado de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Universidad Pompeu Fabra

1. Los hechos que dan lugar a la sentencia y la doctrina judicial previa a la sentencia analizada

Los actores, empleados de los enunciados grandes almacenes y representantes de los trabajadores que alli
prestan servicios, se dedicaron a repartir propaganda sindical entre los empleados ante la inminencia de un
proceso electoral en las puertas de un centro de esta mercantil, en la que se convocaba al colectivo asalariado
a participar en una concentracidn contra la politica laboral de la empresa. Dicha propaganda fue también
repartida en otros centros. Iba firmada por el sindicato COMISIONES OBRERAS y se enmarca en los variados
conflictos que enfrentaban a dicha organizacién con “El Corte Inglés”.

Después de la apertura del correspondiente expediente disciplinario, los trabajadores son despedidos. La causa
alegada para dicha rescision consistia —sucintamente- en la consideracion por la empleadora de que las
afirmaciones contenidas en el panfleto repartido eran vejatorias para cargos directivos, accionistas y otras
organizaciones con presencia en la empresa, por lo que habia existido trasgresion de la buena fe contractual.
Interpuesta la correspondiente demanda postulandose la nulidad por vulneracion de los derechos
fundamentales a la libertad de expresidn y a la libertad sindical, la sentencia recaida fue desestimatoria,
convaliddndose, mediante la declaracién de procedencia, dicha extincién. La argumentacién central del
magistrado “a quo” partia de la consideracién de que si bien los actores no elaboraron el documento,
limitdndose su actuacion a la mera divulgacién, no gozaban los actores de total inmunidad en el ejercicio de su
actividad sindical, debiendo responder de su accion al no oponerse al contenido del escrito, incurriendo en la
responsabilidad propia del cooperador necesario

Instada suplicacidn, la Sala de lo Social del TSJ de Madrid en sentencia de 23 de julio de 2003 (AS 2003/2621)
estimo el recurso. A dichos efectos, se acepto la modificacidn de hechos probados, entre otros aspectos en los
relativos a que el documento repartido llevaba impreso un dominio web, del que era titular el sindicato,
incluyéndose también que idéntico libelo habia sido repartido en otros centros de trabajo. Y, entrando en la
valoracién del derecho aplicado, se afirma: "No podemos olvidar que nos encontramos en el marco de la
tradicional contienda sindical y de la pugna de clases cuyos vehiculos de expresién no revisten un lenguaje
aséptico e inocuo. Por el contrario, se trata de incitar a los trabajadores, de provocar a los adversarios, de
«hacer temblar a la clase dominante» en palabras de Marx y Engels en el «Manifiesto del Partido Comunista»,
principal referencia para la lucha sindical y obrera en todo Occidente desde mediados del siglo XIX. Un simple
repaso de esta obra clasica nos permite apreciar el mismo tipo de lenguaje, salvadas las evidentes diferencias
de calidad literaria: en el Manifiesto se califica de «inmunda y enervante literatura» de «torpes ejercicios de
escolar», de «estrépito charlatanesco» las obras de otros socialistas; se critica dura y agriamente a la
burguesia, se incita a manifestar las ideas (se considera «indigno ocultar sus ideas y propdsitos»), manifiesto
que atemperado al momento actual, habiendo transcurrido mas de un siglo, no es sino lo que se vierte en el
comunicado valorado en autos: inculcar a los trabajadores con un lenguaje provocador «la mas clara conciencia
del antagonismo hostil que existe entre la burguesia y el proletariado», entre los intereses de unos y otros .”.
Para proseguir: * En definitiva, el lenguaje empleado en la octavilla no deja de ser simplemente eso,
provocador, acudiendo a ciertas licencias metaféricas, y esencialmente a la caricatura, ambas tan habituales en
medios de comunicacion y en todo tipo de conflictos laborales, lenguaje que desde el inicio de la lucha sindical
con mayor o menor acierto, ha venido siendo siempre el mismo. No justificamos con nuestro argumento un
lenguaje vejatorio o insultante que exceda los limites de lo usual en el marco del activismo sindical: el lenguaje
es desabrido y disgusta, y serian deseables mejores cauces y formas de expresién, pero el pluralismo y la
tolerancia, la esencia de la democracia, debe tolerar tales usos en las relacionales laborales colectivas y
sindicales, caracterizadas por la critica acida y la gramatica dura. Como afirma la (sentencia del TC previamente
citada) el flujo de la informacidn entre el sindicato y sus afiliados, ente los representantes y los trabajadores es
el fundamento de la participacion, permite el ejercicio cabal de una accién sindical, propicia el desarrollo de la
democracia y del pluralismo sindical y, en definitiva, constituye un elemento esencial del derecho fundamental a
la libertad sindical. No se puede cortar aquel flujo bajo el argumento de que el lenguaje empleado, por lo demdés
habitual, excede los limites de la critica, del sarcasmo y de la provocacién permitida que no se dirige a persona
determinada alguna, sino a la empresa y genéricamente a su alto organigrama, con el que se mantiene
confrontacion "

El Corte Inglés recurrid en casacion para la unificacion de la doctrina dicho pronunciamiento. Y es aqui donde
empiezan a aparecer los andmalos elementos que encabezan este comentario.

2. Contenido de la sentencia que analizamos

En un extenso -y, ciertamente inusual- redactado de antecedentes, el pronunciamiento estudiado pasa a incluir
una serie de contenidos del panfleto repartido (que no constaba en el relato factico de los previos
pronunciamientos mas que por remision)
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Se procede a continuacion a analizar la contradiccion doctrinal alegada en el recurso, relativa a tres aspectos
concretos: a) las competencias revisorias facticas en materia de suplicacion, al admitirse un comunicado
sindical a esos efectos b) el criterio casacional en materia de fijacion del salario y c) los criterios generales para
la determinacion de aquellos supuestos en los que existe vulneracion de la buena fe contractual. La Sala de lo
Social del TS aborda aqui la metodologia que va a seguir en su analisis, estableciendo un estudio preliminar en
relacién con la validez revisoria del documento aportado, para pasar, a continuacién, a la determinacion de si
ha existido o no infraccién del deber de buena fe, postergando la fijacion del salario a la propia valoracion del
despido, en tanto que la estimacion del segundo motivo deja huérfano de contenido este Gltimo aspecto.

Cabe indicar, ya desde ahora, que la sentencia estima el recurso en relacién al fondo de asunto y respecto a la
alegada infraccién de normas de derechos sustantivo. Se desestima, asi, el primer motivo del recurso y no se
da respuesta -por simple congruencia- a los criterios de determinacién del salario aplicable. Con todo es
evidente que la importancia de este pronunciamiento radica, precisamente, en los criterios sostenidos en
relacion a la vulneracion de la buena fe contractual, los limites de los derechos fundamentales en las relaciones
laborales y, por ende, respecto a las competencias decisorias en materia de despido en cuanto al recurso de
unificacion para la casacion de la doctrina. Debemos resefiar, para una cabal comprension de la litis, que el
recurso invocaba en dicha materia la STSJ de Catalufa de 22.07.2002 (AS 2002/2991), en la que se
desestimaba el recurso de suplicacion interpuesto por el Unico afiliado de la CNT en el Ayuntamiento de La
Bisbal de I'Emporda imputandole que dicho sindicato difundiera en una concentraciéon popular —con
participacion de dicho despedido- un panfleto en el que se incluia la foto del alcalde, con el lema de “Se busca
por terrorista”, calificAndolo de “cacique y fascista”

El TS desestima en la sentencia que estamos analizando la alegacion efectuada por los trabajadores
impugnantes de falta del requisito de contradiccidn. Estos, en efecto, habian légicamente invocado la conocida,
tradicional, pacifica y abundantisima doctrina unificada de que en materia de contenidos de conductas
imputadas como incumplimiento contractual ex art. 55 TLET no puede establecerse una casuistica genérica,
habiéndose de estar a la realidad en cada caso concurrente, lo que impedia el establecimiento de
comparaciones en aras a la necesaria contradiccidén. La Sala Cuarta reafirma dicho criterio, si bien afirma en
forma inmediata: “la dificultad en la casacién unificadora de la apreciacion de la igualdad sustancial de
supuestos de despido no es desde luego la misma cuando una de las sentencias comparadas contiene una
declaracién judicial de despido nulo por infraccién de derechos fundamentales, y la otra entiende que se ha
desbordado el ejercicio de tales derechos. El objeto del juicio de contradiccion y la configuracion Idgica del
mismo difieren sensiblemente, como vamos a ver ahora, en uno y otro supuesto ". Para proseguir afirmando:
Cuando uno de los términos de la comparacion es una sentencia de despido nulo por infraccion de derechos
fundamentales, el objeto del juicio de contradiccion no es, como ocurre en el supuesto de comparacion de una
sentencia de despido improcedente y otra de despido procedente, la aplicacion ponderada y proporcionada del
poder disciplinario del empresario, dependiente de circunstancias muy variables, como se ha visto. Lo que esta
en cuestion en el supuesto que nos ocupa es la comprobacion de si la conducta del trabajador estd amparada o
no por el ejercicio de un derecho fundamental. Y en tal valoracidn judicial si existe una probabilidad mayor de
sentencias contradictorias sobre litigios sustancialmente iguales, ya que el juez o tribunal parte de la base de
qgue la conducta del trabajador es plenamente licita y no incurre en incumplimiento alguno, en nitida oposicion
al presupuesto de incumplimiento mds o menos grave o culpable en que se fundamentan las otras calificaciones
del despido ” (...) ™ Dicho con otras palabras, en las sentencias de despido nulo por lesion de derechos
fundamentales el juez o tribunal, a diferencia de lo que sucede en las sentencias de despido procedente o
improcedente, no lleva a cabo graduacién o ponderacién alguna de incumplimientos laborales de mayor o
menor entidad, sino una mera verificacion de que el trabajador ha actuado dentro de los limites del derecho
fundamental lesionado. Correlativamente, si los términos de la comparacion en el recurso de casacién para
unificacién de doctrina son una calificacion de despido nulo por lesién de derechos fundamentales y una
calificacion de despido en la que no se ha apreciado tal lesion, el juicio de contradiccion puede y debe centrarse
en la disyuntiva de si las conductas enjuiciadas se comprenden o no dentro de los limites del derecho invocado,
limites cuyo trazado o cuyo desbordamiento determinan si ha habido o no incumplimiento laboral. Esta nitida
disyuntiva o alternativa binaria (que cuestiona si el trabajador tiene o no derecho a actuar como ha actuado),
no existe, en cambio, cuando los términos de la comparacién son distintas calificaciones judiciales de despido
procedente e improcedente recaidas sobre distintas conductas laborales (que cuestiona en qué grado o escala
mayor o menor ha incumplido el trabajador sus obligaciones .”

w

Tras dichos razonamientos aceptando la competencia casacional, pasa a realizarse el test de comparacidn con
la STS] de Catalufia, ya comentada, afirmandose que pese a existir claras diferencias en el contenido del
panfleto, los destinatarios de las imputaciones y el contexto y la ocasidn en que se producen los hechos
observados en cada supuesto no son idénticos, deben entrarse en el fondo del asunto, pues existe * identidad
en los fundamentos y pretensiones de las sentencias comparadas, y al ser también sustancialmente iguales los
hechos enjuiciados en las mismas puesto que carecen de relevancia las diferencias detectadas en ellos ". A
partir de aqui nada nuevo aporta la sentencia realizando y sucinto y breve repaso a la conocida doctrina del TS
en relacion a los limites del derecho fundamental a la libertad de expresidon, estimandose el recurso, por
considerar que ha existido vulneracion de la buena fe contractual.

La sentencia consta de un voto particular de tres magistrados que se oponen a su contenido tanto por la
evidente ruptura que comporta en relacion a las competencias casacionales en unificacion de doctrina, como
por lo que hace a la existencia de vulneracion del derecho fundamental a la libertad de expresion.

3. Valoracion de la Sentencia

Nos encontramos ante una sentencia que no he dudado en calificar en el encabezamiento de este comentario
como “andémala”. Obviare aqui los sujetos intervinientes, las ciertamente singulares condiciones en que se ha
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tramitado el recurso, los extrafiamente abundantes articulos aparecidos en relacion a la STSJ de Madrid a lo
largo de su tramitacion y los no menos peculiares comentarios que ha merecido en la prensa econémica.

Mi intencién es so6lo destacar lo que, desde mi punto de vista, es una clara ruptura en relacion a la previa logica
conformadora de la casacién para la unificacion de la doctrina. Veamos: los iuslaboralistas nos hemos cansado
de explicar que ésta no es una tercera instancia, sino que tiene Unicamente los efectos de unificar criterios
doctrinales, relativos a la interpretacidon de las normas. Para eso fue concebido por el legislador tan singular
recurso. Es por ello que en materia de despido —segun la doctrina consolidada por el TS desde la sentencia de
21.10.1991- no puede entrarse a hacer comparaciones, en tanto que por definicidn los substractos facticos
concurrentes en cada caso son distintos. Lo mismo ocurre, entre otros muchos aspectos, en materia de grados
en procesos de incapacidad permanente.

Cabe recordar que en cualquier procedimiento de despido un magistrado debe hacer cuatro juicios: a) el de
formalidad, en el sentido de determinar si ha existido incumplimiento de los requisitos legales o
convencionalmente establecidos; b) el de causalidad, a fin y efecto de valorar la existencia y motivacion de las
causas imputadas; c) el de proporcionalidad, valorando si los hechos probados y las circunstancias
concurrentes son suficientes a fin y efecto de convalidar o no la decisidn extintiva (teoria gradualista); y d),
finalmente, el test de constitucionalidad en aquellos casos en los que se alegue vulneracion de derechos
fundamentales o se aprecien de oficio. Es obvio, en este sentido, que el juicio de formalidad es susceptible, de
entrada, de merecer amparo en unificacion de doctrina, pues se trata, simplemente de la interpretacion de la
Ley o el convenio . Por el contrario, el juicio de causalidad y el de proporcionalidad no obedecen, mas que
someramente y de referencia, a ninguna interpretacién normativa, sino a la valoracion de los hechos
concurrentes en relacion a la aplicacién de la norma . Es por ello que no cabe aqui casacidn, pero si suplicacion
dentro del juego ordinario de recursos

&¢Qué ocurre, empero, con el test de constitucionalidad?. Pues, simplemente, que en nuestro sistema juridico la
valoracién definitiva de si ha existido o no infraccion de preceptos constitucionales corresponde al Tribunal
Constitucional. Por supuesto que corresponde también la aplicacién de nuestra Carta Magna a los jueces y
tribunales ordinarios. Ocurre, empero, que cuando se agota el procedimiento, bien en instancia —por no caber
recurso-, bien en suplicacién, en el ambito laboral el debate jurisdiccional queda cerrado, abriéndose, en su
caso, las puertas a la via constitucional. Obviaremos aqui la cuestién relativa a si debe o no intentarse la
casacion para la unificacién de la doctrina antes del amparo. No es esa cuestion meramente formal la que aqui
estamos intentando reflexionar, en relacion a quién es el intérprete constitucional. Porque, en efecto, ésa es la
anomalia —desde mi punto de vista- de la sentencia analizada. Asi, si el TS es competente para analizar la
existencia de vulneracién o no de derechos fundamentales en el caso de pronunciamientos previos
contradictorios, ante lo que nos hallamos es, simplemente, ante una tercera instancia de matriz constitucional ,
muy alejada de la funcién legal de unificar doctrina. “Tercera instancia” porque no se trata en definitiva de
interpretar ninguna norma con caracter general para todo el Estado, sino de estudiar “ad causam” las
circunstancias concurrentes, aplicando la norma. La doctrina sentada por el TS en el presente caso no va a
poderse aplicar directamente en ningln otro supuesto futuro. Y “constitucional” porque esa interpretacién lo
que esta haciendo es un test de constitucionalidad de los previos pronunciamientos; habiéndose de destacar,
por otra parte, que la norma aplicada es el propio texto constitucional. No parece que sean esas las funciones
del TS en nuestro sistema.

A lo que cabe afiadir dos Ultimas reflexiones finales en forma de pregunta. La primera: éen qué se diferencian
los tests de causalidad y de proporcionalidad del de constitucionalidad?. A mi juicio en poco desde un punto de
vista simplemente instrumental: es una simple cuestién de aplicacién de la norma (sea Ley, convenio o
Constitucién); con el afiadido de que en el Ultimo caso nuestro modelo ha instaurado, via “finta prusiana” un
ultimo intérprete constitucional, el TC. Y, por Ultimo, équé razdn objetiva justifica que el TS tenga competencias
en materia casacional cuando los pronunciamientos de instancia y suplicaciéon han sido contradictorios y no, por
el contrario, cuando han sido pacificos?.

Demasiados interrogantes. Demasiadas anomalias.

UPF, Barcelona
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