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I Extracto:

LA promulgacién de la Ley 14/1994, de 1 de junio, de ETT, refor-
mada por la Ley 29/1999, de 16 de julio, supuso la legalizacion de
una figura cuya actividad resultaba ilicita por su encuadramiento
dentro del ambito de la cesidn ilegal de trabajadores del articu-
lo 43 del ET. En el ordenamiento espaifiol, la distribucion de pode-
res empresariales entre la ETT y la empresa usuaria es consecuencia
directa de la estructura triangular caracteristica de este tipo de rela-
ciones. La distribucion de poderes llevada a cabo por la LETT supo-
ne la quiebra de la teoria contractualista de los poderes empresa-
riales. Esta ruptura se pone de manifiesto, si se analizan las
consecuencias de la trilateralidad de este tipo de relaciones en el
ambito del poder disciplinario empresarial. La divisién de los pode-
res empresariales entre las dos empresas impide una correcta valo-
racion, por parte de la ETT, de la adecuacién de la conducta infrac-
tora del trabajador a la infraccion tipificada en el convenio colectivo
de la ETT. Asimismo, es dudoso que la ETT pueda llegar a tener
un conocimiento necesario de la conducta infractora que le per-
mita llevar a cabo un correcto y razonable juicio de valor entre la
falta y la sancioén aplicable, por lo que el reparto de poderes entre
la ETT y la empresa usuaria puede poner en riesgo el principio de
proporcionalidad. Asimismo, el necesario respeto al principio de
inmediatez aconseja que los plazos de prescripcion se empiecen a
computar a partir del momento en que la empresa usuaria ha teni-
do conocimiento de la infraccién.
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I. INTRODUCCION

La promulgacion de la Ley 14/1994, de 1 de jupmor la que se regulan las empresas de tra-
bajo temporal -en adelante, LETT-, supuso la legalizacién de una figura hasta entonces prohibida en
nuestro pais, ley que fue reformada parcialmente por la Ley 29/1999, de 16 dd pubatividad
de la empresa de trabajo temporal -en adelante, ETT- consiste basicamente en la contratacion de u
trabajador para posteriormente cederlo temporalmente a otra empresa -denominada empresa usu
ria- a cambio de una contraprestacion econdémica que paga esta Ultima por la realizacion de esto:
servicios. Asi, la empresa de trabajo temporal contrata al trabajador con el objeto de que éste desa
rrolle su prestacién laboral en el &mbito de la empresa usuaria, siendo la ETT la que paga la retri-
bucion al trabajador por los servicios prestados. Se crea, de esta forma, un peculiar esquema trian
gular, segun el cual, la ETT y el trabajador estan vinculados a través de un contrato de trabajo, la
ETT y la empresa usuaria mediante un contrato de naturaleza mercantil denominado contrato de
puesta a disposicidn, y por Ultimo, el trabajador se integra en la organizacion productiva de la empre-
sa usuaria, que asume el poder de direccion y control de la actividad laboral, razén por la que -a pesa
de la inexistencia de vinculo contractual alguno- se crea una relacion entre ambos sujetos que tam-
bién es objeto de regulacién en la LETT. SegonARuezPIRERO Rovo 3, las ETT podrian defi-
nirse como aquellas «empresas de servicios cuya actividad empresarial consiste en el suministrc
temporal de trabajadores a otras empresas, clientes o usuarias, con el fin de satisfacer sus necesid
des temporales de mano de obra, en cuanto a cantidad y calidad de ésta; a tal fin seleccionaran, cor
trataran y formaran a un colectivo de trabajadores que pondran a disposicion de las empresas qui
contraten sus servicios, garantizando que los trabajadores suministrados se acomodan a lo acordz
do entre ambas empresas». La LETT y el Real Decreto 4/1995, de 13 de enero, por el que se dese
rrolla la LETT#4 -en adelante, RETT-, establecen el régimen juridico de las ETT, alterando asi sus-
tancialmente la tradicién legislativa que las habia considerado como una forma de cesion ilegal de
trabajadores incluida en el articulo 43 ET -en su version de 1980-.

1 BOE de 2 de junio.

2 BOE de 17 de julio.

3 RoDRIGUEZPIRERO RoYO, M., Cesién de trabajadores y empresas de trabajo tempdiiesS, Madrid, 1992, pags. 29-30.
4 BOE de 2 de febrero.
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En funcion de este esquema triangular, la LETT lleva a cabo una peculiar distribucién de pode-
res, de forma que, por una parte, el poder de direccion y control de la actividad laboral seran ejerci-
dos por la empresa usuaria mientras dure la prestacién de servicios -art. 15.1 LETT-, y, por otra, el
ejercicio de la facultad disciplinaria se asigna a la ETT -art. 15.2 ET-. Esta division de poderes supo-
ne una ruptura de los principios contractualistas clasicos del poder de direccién empresarial, lo que
hace plantearse cual es el modelo por el que opta la LETT en el esquema de los poderes empresz
riales. Desde esta perspectiva, el estudio se centra en el andlisis de la facultad disciplinariade la ETT
pues ésta constituye uno de los problemas, en mi opinién, mas importante por la repercusién que
tiene para el trabajador puesto a disposicion dentro de la relacién trilateral que le une con la empre-
sa de trabajo temporal y a través de la cual presta sus servicios en la empresa usuaria.

II. PODER DISCIPLINARIO Y EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

Como ya se ha sefialado con anterioridad, la atribucién del poder disciplinario viene atribui-
do en el articulo 15.2 LETT a la ETT. Para poder analizar las consecuencias que conlleva la atribu-
cion de dicho poder, resulta necesario el andlisis previo de las diferentes teorias que lo fundamen-
tan. La finalidad que se persigue con dicho estudio estriba en dilucidar si ello contribuye a la ruptura
de los esquemas contractualistas de atribucién de poderes, o bien si ello supone un reequilibrio de
los mismos teniendo en cuenta las peculiaridades que surgen cuando el trabajador es contratadt
mediante una ETT.

1. La quiebra de la teoria contractualista del poder disciplinario en las empresas de trabajo
temporal.

En la ETT, como todo grupo social organizado, se da la existencia de un poder disciplinario
que actla en los supuestos de incumplimiento de las obligaciones asumidas por el trabajador en e
ambito organizativo y productivo de la empresa usuaria, y que pretende asegurar el cumplimiento
de aquéllas.

1.1. La disociacién entre el poder de direccién y el disciplinario en las empresas de trabajo
temporal.

Una de las consecuencias que puede extraerse de la adopcién de la teoria contractualista d
los poderes empresariales es que, tanto el poder de direccion como del poder disciplinario, consti-
tuyen realidades inseparables, sin que resulte posible romper la esencial unidad entre estas do:
potestades, las cuales constituyen una Unica potestad en sentido amplio. La razdn principal que
apoya esta afirmacion se encuentra en el articulo 20.1 ET, en virtud del cual trabajador y empresa-
rio se obligan a realizar el trabajo convenido. En este punto es donde cobra relevancia el concepto
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deprestacion debidda cual viene determinada basicamente por disposiciones de caracter general
Yy, en lo que éstas permitan, por la voluntad de las partes expresada en el contrato de trabajo. D¢
esta forma, ambos sujetos acuerdan, en el momento de celebracién del contrato, la realizacion de
un servicio por parte del trabajador, «servicio determinado en cuanto a su especie y que constitu-
ye la prestacion debid&»

Se parte asi de una obligacién especifica en funcion de las clausulas estipuladas en el contra:
to y que integra un conjunto de tareas exigibles al trabajador, si bien dentro del &mbito de lo pacta-
do. Esta es la Gnica interpretacion, a mi juicio, posible del anélisis que el articulo 20.1 ET, ya que la
diccidn literal -segun la cual «el trabajador estara obligado a realizar el trabajo convenido bajo la
direccién del empresario o persona en quien éste delegue»- implica el deber del trabajador de desem
pefar la prestacion de servicios en funcion, en todo caso, de lo pactado en el contrato, y dentro de
estos limites y de los que las disposiciones legales impongan, es donde se debera circunscribir le
prestacion de servicios del trabajador. Los poderes empresariales especifican, de este modo, la pres
tacion debida, dentro del margen que el contrato de trabajo permite, en funcién de los pactos esti-
pulados en éste en el momento de su celebracion. De ello puede extraerse que el poder disciplinaric
debe integrarse dentro del poder de direccion, ya que resultaria dificil imponer al trabajador sancio-
nes derivadas de un incumplimiento contractual de una forma autonoma de las instrucciones que el
trabajador recibe en aras al desarrollo de la prestacion de servicios.

Esta concepcion unitaria de los poderes empresariales ha sido acogida por un sector de la doc
trina laboralista. Tal como sefialaRNANDEZ LOPEZ «el poder disciplinario, en cuanto sistema que
garantiza la efectividad de los restantes poderes empresariales, nunca tiene sentido aisladamente; ¢
la otra cara del cuadro de obligaciones derivadas del contrato para el trabajador, cuyo cumplimien-
to garantiza$. De esta forma, y bajo un concepto de poder de direccion que se ha conceptuado como
«amplio», el poder disciplinario se integra dentro del poder de direccion, al constituir la Gltima fase
de la organizacidn del trabajo en la empresa. En base a estaddgayMMELGAR elabora su con-
cepto de poder de direccion como «el conjunto de facultades juridicas a través de cuyo ejercicio el
empresario dispone del trabajo realizado por su cuenta y a su riesgo, ordenando las singulares pres
taciones laborales y organizando el trabajo en la empfesaimismo, otros autores acogen esta
nocién amplia al considerar la existencia de la intima conexién entre la potestad disciplinaria y las
facultades de organizacion del empledddsi pues, la tesis amplia unifica bajo el mismo concep-

5 Cruz VILLALON, J., Las modificaciones de la prestacion de trablfdSS, Madrid, 1983, pags. 49.

6 FerNANDEZ LOPEZ M.2 F., El poder disciplinario en la empreddadrid, Civitas, 1991, pag. 174REMADES Sanz-
Pastor, B., La sancion disciplinaria en la empreséadrid, Instituto de Estudios Politicos, 1969, pag. 11Zwe€LYNCK,
G.H. y Lyon-CaEN, G., Derecho del Trabajdraduccion al castellano de Ramirez Martinez, J., Aguilar, Madrid, 1974,
péag. 270, para quienes el poder disciplinario aparece como «el corolario indispensable del poder de direcsidéa» y A
OLEA, M., y Casas BaamonDE, M.2 E., Derecho del Trabajop. cit, pag. 367, que lo califican como «correlato de su
poder de direccion».

7 MonTova MELGAR, Poder de direccigrMiadrid, Instituto de Estudios Politicos, 1965. Pag. 44.

8 CREMADES SaNZ-PasTOR, B., «La sanci6n disciplinaria en la empresap,cit., 1969, pag. 116-117, segun el cual en la
empresa «cabe una divisién de poderes, pero resulta inviable su separacion».
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to de poder de direccion la potestad de ordenacion de las prestaciones singulares del trabajo y de Ii
estructura laboral de la empresa, abarcando la suma de facultades siguientes: la facultad de decisié
ejecutiva, la de dictar 6rdenes e instrucciones, la de control y vigilancia y las discip¥inarias

En mi opinién, la idea de agrupar bajo una misma nocién tanto las facultades directivas como
las disciplinarias responde mas bien a una concepcion unitaria de los poderes empresariales y nc
tanto a un concepto amplio de poder de direcidya que esta perspectiva unitaria no esta en con-
tradiccion con la adopcién de un concepto estéiten virtud del cual el poder directivo Unica-
mente quedaria circunscrito a aquellas facultades de especificacion del contenido de la prestacién
laboral, de forma que la prestacién genérica a la que el trabajador se compromete en el momento ini-
cial de la relacion laboral se va transformando en una prestacion especifica en funcién del puesto de
trabajo concreto que desempefia en la empresa y en base a las funciones que comprenda dicho pue
to 12, Lo que se intenta aqui poner de manifiesto es la compatibilidad de una concepcién unitaria del
conjunto de poderes empresariales y al mismo tiempo estricta del poder de direccién, de manera que
segun la primera, dicho poder abarcaria el conjunto de facultades derivadas de la organizacion del
trabajo, mientras que, en base a la segunda, Unicamente estariamos en presencia de una de ellas,
de especificacion de la prestacion laboral.

Partiendo de la concepcion unitaria de los poderes empresariales, la regulacion llevada a cabo
por la LETT supone una quiebra a la necesaria unidad de las diferentes potestades que conformar
el conjunto del poder directivo, ya que -a través del art. 15 LETT- se produce una separacion de estas
distintas facultades, al asignarse el poder de direccién a un sujeto -la empresa usuaria- que no es ¢
empresario formal del trabajador temporal, por el mero hecho de que el trabajador puesto a disposi-
cion desempenia en ésta la prestacién de servicios, y reservandose a la ETT tanto la titularidad comc
el ejercicio de las facultades disciplinarias.

Sin embargo, otros autores no son partidarios de una concepcion amplia del poder de direc-
cion -en el sentido de la concepcion unitaria que agrupa el conjunto de poderes, tanto de poder de
direccién como el disciplinario-, sino que acogen una concepcidn estricta cuya consecuencia fun-
damental estriba en la separacion del poder disciplinario del ambito del poder de direccién empre-
sarial. En base a esta ultima opcién interpretativa, el poder de direccion quedaria integrado exclu-
sivamente por aquellas facultades que persiguen la especificacion de las prestaciones individuales
y, desde este planteamiento, se defiende la separacion de la facultad disciplinaria del contenido del

9 MonTovA MELGAR, «Poder de direcciénep. cit, pags. 139 y ss.

10 | a identificacién de un concepto del poder de direccién amplio con un concepto unitario ya se formulé en su momento
por MoNTOYA MELGAR, A., «Poder de direcciénep. cit, pag. 142.

11 | 6pez J., «La facultad de direcciériRevista de Politica Socijah.? 122, 1979, pags. 9y ss.

12 En este sentido, comparto la definicién de poder de direccién en sentido estrist88LCALON , J., «Las modifica-
ciones de la prestacion de trabajop, cit, pag. 20, para quien el poder de direccién seria el conjunto de facultades «en
virtud de las cuales el empresario va especificando, vez a vez, el contenido de la prestacion, de modo que en cada oca-
sién que hace uso de ésta, introduce en alguna medida variaciones en la forma o en el contenido de realizacién de la pres
tacion de trabajo».
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poder de direccion. Dicha separacion se justifica en base a que el poder disciplinario puede actuar
sin la existencia de una desobediencia a las facultades directivas de la empresa, argumentandose
favor de ello que el objeto de la sancidn generalmente es el incumplimiento contractual y no sélo
el incumplimiento de la orden que haya de especificar el modo de cumplir una determinada obli-
gacionis, De acogerse esta tesis en el ambito de las ETT, no existirian demasiados problemas a la
hora de justificar la bifurcacion entre el poder de direccion y el poder disciplinario, ya que uno y
otro podrian funcionar autbnomamente sin necesidad de que coincidiesen en el mismo sujeto. Asi,
si se opta por la teoria de que el poder disciplinario pueda actuar con independencia de la desobe
diencia a las facultades directivas, quedara justificada la asignacion del poder disciplinario a la ETT,
a pesar de que ésta no ejercite las facultades de direccion y control durante el tiempo en que dure |i
puesta a disposicién del trabajador.

Sin embargo, en mi opinién, la razén alegada en favor de la posibilidad de disociar ambos
poderes -segun la cual el poder disciplinario se ejercita principalmente como consecuencia de un
incumplimiento contractual del trabajador- no puede constituir un argumento para que dicha facul-
tad pueda separarse del ambito del poder de direccién, como si de dos poderes autdbnomos se trati
se. Este planteamiento resulta paradéjico en el sentido de que, a través de una argumentacion bas
da en el contrato se llega a la consecuencia de que el poder disciplinario es un poder autbnomo ¢
independiente, resultado mas propio de la tesis institucionalista que de una concepcion contractua-
lista del mismo, lo cual supone una contradiccién. Basta recordar que la teoria comunitarista consi-
dera dicho poder como una sancion o pena a través de la cual la empresa, como organizacion insti
tucional, rebasa la mera relacion individual de las partes y necesita, para el cumplimiento de sus
fines, de un poder disciplinario capaz de mantener el orden interno y dotado de sanciones que sir-
van de prevencion contra la conducta de los demas trabajatlores

Por el contrario, la opcion que he realizado por la teoria contractualista del poder disciplina-
rio implica que el trabajador Unicamente puede resultar sancionado como consecuencia de los incum-
plimientos cometidos segun las estipulaciones contempladas en el contrato de trabajo. De hecho, le
adopcién de una teoria contractualista del poder disciplinario es la Gnica opcion interpretativa que
resulta coherente con la tesis contractualista por la que se ha optado para fundamentar el poder d
direccion. Por lo tanto, en base a una posicién contractualista no se puede extraer la consecuenci
de que el poder disciplinario pueda concebirse separadamente del poder de direccién, sino que, le
asuncion de la misma lo Unico que pretende es fundamentar el poder disciplinario en el incumpli-
miento contractual, y no en el fundamento institucional en el que se basan las teorias comunitaris-
tas, segun las cuales el poder disciplinario se concibe como poder que faculte al empresario para qu:
se sancione a los trabajadores por actos que el empresario considere que han perturbado graveme
te su organizacion. El empresario no ostenta un poder disciplinario ilimitado como responsable de

13 En este sentido, 8TROARGUELLES, M.2 A., El régimen disciplinario en la empregaranzadi, Pamplona, 1993,
pag. 22sefiala que de todas las causas de despido del articulo 54 ET «sélo una hace referencia a la desobediencia o indis
ciplina a las 6rdenes empresariales».

14 Citando a lvELLARA, vid.LOPEZ J., «La facultad de direcciérep. cit, pag. 31.
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la empresa, sino que tanto las prescripciones normativas, como el contrato de trabajo y los conteni-
dos que en éste se han pactado, constituyen el marco al cual el empresario se ha de someter para q
la sancion sea licita. Como consecuencia de la teoria contractualista, el fundamento del poder disci-
plinario hay que situarlo en el propio contrato de trabajo, puesto que se parte de la premisa de que
el trabajador, en el momento de contratar, acepta voluntariamente una situacion de sometimiento a
los poderes directivos empresariales. Los trabajadores se integran en la empresa en base a una dec
sién voluntaria que se materializa a través del contrato de tfabajo

La asuncion de la teoria contractualista no solamente implica que la fuente del poder disci-
plinario se encuentra en el pacto que han llevado a cabo empresario y trabajador, sino que, a travé:
de este mismo acuerdo, el empresario podra ejercer dicho poder Unicamente dentro de los limites de
lo pactado. La delimitacion del poder empresarial constituye una cuestion intimamente ligada a la
democratizacién de la empresa, puesto que contribuye a corregir las desigualdades existentes entr
las partes del contrato de trabajo, a fin de proteger al trabajador del poder econémico del empresa-
rio 16, Son reproducibles aqui las consideraciones vistas en el apartado relativo al poder de direccion
en relacién a las argumentaciones basadas en la teoria general del contrato, segun las cuales la fui
damentacidn en el contrato del poder disciplinario se justifica en funcién de los contenidos de liber-
tad e igualdad de las partes, de manera que las dos posiciones subjetivas de las partes -resultado «
la contraposicion de intereses de las mismas- se armonizan en el contrato de trabajo, como conse
cuencia de la prevision voluntaria de ambos contratantes, y, respetandose, de esta forma, los princi-
pios generales del sistema contractual que sustenta las relaciones de produccion.

En apoyo de esta concepcion integradora podrian alegarse otras consideraciones. En primer
lugar, el incumplimiento contractual no es un concepto genérico abstracto, sino que para valorar la
existencia o no de la falta se ha de tener en cuenta que la prestacion exigible al trabajador se moda
liza o concreta en funcion de determinadas facultades de especificacién que se imparten por el empre
sario en el desarrollo de la prestacion laboral del trabajador. De esta forma, el poder disciplinario no
podria ejercerse en funcion de una consideracion aislada de la conducta del trabajador, puesto qut
el modo de cumplimiento de la misma ha sido individualizado a través de las instrucciones impar-
tidas por el empresario en uso del poder de direccién.

Esta ruptura de la necesaria unidad de poderes empresariales tiene importantes consecuencia
si se toma como punto de partida una concepcién contractualista del poder disciplinario. Dichos efec-
tos van a ser analizados en tres apartados: en primer lugar, en relacién a las consecuencias que |
disociacion entre el poder de direccién y el poder disciplinario implica en cuanto al deragho de
resistentiaalel trabajador, en segundo lugar, los problemas derivados de la adecuacion entre la con-
ducta infractora y el tipo aplicable en el convenio colectivo de la ETT, y, en tercer lugar, en cuanto
la dicha disociacién supone una ruptura de los principios basicos del derecho sancionador.

15 RobrIiGUEZ-PIRERO y BRAVO-FERRER M., «<Empresa y contrato de trabaj®eparata de Anales de la Universidad
Hispalense, Volumen XX, afio 1960, pag. 73, adopta una postura intermedia entre ambas teorias, contractualista y comu-
nitarista, al afirmar «la estrecha ligazén de la potestad disciplinaria con la organizacién de la empresa, sin que por ello
se desvincule por entero del contrato de trabajo».

16 savaTiER, J., «Pouvoir patrimonial et direction des personrgmit Social, n.° 1, 1982, pag. 2.
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1.2. Las consecuencias de la separacion del poder disciplinario en relaci@rasistentiae
del trabajador puesto a disposicion.

La opcién por la inclusién del poder de direccion dentro del &mbito del poder disciplinario ha
de ponerse en relacién con las consideraciones efectuadas por la jurisprudencia en torno al princi-
pio solve et repetdJn sector de la doctrina laboralista ha venido denunciando que la amplitud que
el poder empresarial confiere a dicho principio resulta insostenible tanto desde la perspectiva de la
legalidad ordinaria como desde un punto de vista constitudioriddista la aparicién de la STS de
7 de marzo de 1986 (Ar. 1277) la jurisprudencia ha sido oscilante a la hora de delimitar el alcance
y limites de dicho principio. Para una linea jurisprudencial, la aplicacion del mismo implicaba que
las 6rdenes empresariales habian de cumplirse aunque implicaran una extralimitacion de poderes
por parte del empresario, jurisprudencia que acogia los rasgos caracteristicos de las teorias comuni
taristas de los poderes empresaritieSin embargo, existia otra corriente jurisprudencial contraria
a la anterior que mantenia que si el fundamento del poder de direccién es el contrato y sus limites
vienen dado por éste y los legalmente impuestos, cualquier orden impartida por el empresario en usc
de sus poderes directivos tiene necesariamente que estar dentro de dichos limites, por lo que cual
quier mandato que los sobrepase carece de fundamento y, por tanto, el trabajador no tendra la obli
gacion de obedecer!8. La sentencia citada vino a consolidar esta doctrina, sefialando que los prin-
cipios de buena fe y de lealtad han de presidir las relaciones reciprocas del empresario con el trabajado
hasta el punto de evitar que el empresario dicte érdenes inadecuadas y no concordes con el mejo
servicio de la empresa en cuanto unidad de produccidn, con la finalidad de que el poder de direc-
cion no se ejercite de una manera arbitraria u omnidfoda

En relacién a las razones justificativas idsl resistentiaelel trabajador a obedecer las ins-
trucciones empresariales se amplia el criterio, de manera que se incluyen todas aquellas ordenes irre
gulares que manifiesten un uso abusivo y arbitrario del poder de direccion. En este sentido, la sen-

17 perezDeL Rio, T., «La regularidad del ejercicio del poder empresarial y la obediencia debida: comentario a la senten-
cia del Tribunal Supremo de 7-111-1986», Temas Laboral€s3, 1986, pag. 95.

18 Estos perfiles pueden observarse en la STS de 1-4-1983 (Ar. 3788) cuando se sefialaba que «dentro del 54.2 ET cabel
todas las violaciones de los deberes de conducta y cumplimiento de buena fe que el contrato de trabajo impone al traba-
jador, del que debe destacarse el establecido en el articulo 5.a) ET -cumplir con las obligaciones concretas del puesto de
trabajo, de conformidad a las reglas de buena fe y diligencia»-. Tawibidas STS de 26-4-1985 (Ar. 1926), STS de
18-7-1985 (Ar. 3806), STS 21-9-1985 (Ar 4339), STS 27-11-1985 (Ar. 5874).

19 Tal como pone de relieveAdeaup, A., «La modification substantielle du contrat de travail résultant d'une sanction dis-
ciplinaire»,Droit Social,n.® 1, 1991, pag. 18, en Francia se ha elaborado una doctrina similar, en funcion de la cual la
Cour de Cassatioha condicionado la procedencia del despido a que la orden empresarial de la que proviene la deso-
bediencia posea un correcto fundamento. De esta forma, se han perfilado como causas justificasivasigigntiae
del trabajador las 6rdenes desproporcionadas o injustificadas (disproportionnée ou ipjustifiée

20 E| Tribunal Supremo afirma la existencia del deber del trabajador de cumplir las érdenes recibidas por el empresario aun-
gue las considere desacertadas o incorrectas; ahora bien, existen supuestos en los que se da un uso irregular del poder
direccion empresarial, en los que las érdenes empresariales no tienen que ser obedecidas por no concurrir el requisito de
regularidad que hace surgir la obligacién de obediencia. Y cita tres ejemplos: en primer lugar, los mandatos del empre-
sario que afecten a derechos irrenunciables del trabajador -al considerar éstos ilegales-; en segundo lugar la concurren:
cia de circunstancias de peligrosidad, y, en tercer lugar, otras razones anélogas que justifiqguen la negativa a obedecer I
orden de la empresa.
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tencia sefiala que la empresa no puede acordar el lugar donde el trabajador debe desempefiar en ca
momento la prestacién de trabajo. A partir de esta sentencia, se ha ido consolidando una linea juris-
prudencial que ha legitimadoiak resistentiaglel trabajador ante cualquier orden empresarial que
signifique un uso abusivo del poder del empresariDe esta forma, la subordinacion del trabaja-

dor ha de ajustarse estrictamente a los términos del contrato de trabajo y dentro del marco estable:
cido por la ley, ya que el sometimiento de éste a la disciplina de la empresa resulta de un acto de
libertad del trabajador que no implica una sumision incondicional de su persona, sino el encuadra-
miento a un orden definido por el contrato y por la2fe¥el derecho del trabajador a desobedecer

este tipo de 6rdenes excluye que este incumplimiento pueda llegar a tipificarse como falta constitu-
tiva de despido. Asi pues, existe una clara conexion entre el poder de direccion ejercitado de una
manera abusiva y la privacién al empresario de utilizar su poder disciplinario para sancionar la nega-
tiva del trabajador a cumplir una orden arbitraria. En definitiva, la STS de 7 de marzo de 1986 cons-
tituye un punto de inflexion en la doctrina del Tribunal Supremo, al reconocer el derecho del traba-
jador a desobedecer una orden del empresario dictada de una manera arbitraria y abusando de le
atribuciones que el poder de direccion le confiere, sin que dicha desobediencia pueda constituir cause
justa de despido disciplinarex articulo 54.2.b) ET. Con ello, se pone de manifiesto la necesaria
conexion entre el poder directivo y el poder disciplinario del empresario, lo que viene a corroborar
la necesaria unidad de los misndas

El hecho de que el articulo 15 LETT realice una disociacion de los poderes empresariales
puede tener una notable repercusion en lo que se refiere al derecho del trabajador a desobedecer L
mandato empresarial dictado en un uso abusivo del poder de direccion. En este sentido, puede suce
der que la empresa usuaria ordene al trabajador llevar a cabo una tarea que afecte a derechos irre
nunciables de éste, en la que concurriesen circunstancias de peligrosidad u otras dictadas en mani
fiesto abuso de derecho, circunstancias que podrian provocar la negativa del trabajador a obedecel
Ante la actitud del trabajador, también podria ocurrir que la empresa usuaria decidiese poner en cono-
cimiento de la ETT el comportamiento llevado a cabo por el mismo, con la finalidad de que ésta pro-

21 vid.las STS de 29 de enero de 1987 (Ar. 298), STS 2-2-1987 (Ar. 747), STS 5-3-1987 (Ar. 1336); STS 31-3-1987 (Ar.
1764); STS 26-5-1987 (Ar. 3879); STS 2-6-1987 (Ar. 4101); STS 9-6-1987 (Ar. 5125); STS 26-11-1987 (Ar. 8069); STS
4-2-1988 (Ar. 572); STS 26-4-1988 (Ar. 3028); STS 19-12-1988 (Ar. 9853); STS 19-9-1989 (Ar. 6461); STS 28-11-1989
(Ar. 8276); STS 28-12-1989 (Ar. 9281); STS 19-2-1990 (Ar. 1111); STS 24-2-1990 (Ar. 1222); STS 29-3-1990 (Ar.
2366); STS 29-6-1990 (Ar. 5544); STS 17-12-1990 (Ar. 9799); STS 23-1-1991 (Ar. 172); STS 15-3-1991 (Ar. 1859).
Esta jurisprudencia también se ve reflejada en variedad de sentencias de los diversos Tribunales Superiores de Justicia
Amodo de ejemplo, STSJ de Castilla/Ledn de 15-6-1993 (Ar. 2801); STSJ de Galicia de 1-10-1993 (Ar. 4238); STSJ de
La Rioja de 6-3-1995 (Ar. 871); STSJ de Galicia de 9-5-1995 (Ar. 1893); STSJ de Castilla/Ledn de 24-5-1995 (Ar. 2029);
STSJ de la Rioja de 16-5-1996 (Ar. 1499); STSJ de la Comunidad Valenciana de 3-12-1996 (Ar. 4111).

22 En este sentido,®pax, M., «L'évolution du raport de subordination», Droit Social, n.° 1, 1982, pags. 11y ss. se ha mos-
trado a favor de que el trabajador puede desobedecer una orden ilicita, inmoral o contraria a las previsiones contractua-
les sin que le pueda ser imputada una falta por incumplimiento de la misma.

23 Tal como sefialaAPoMEQUE LoPEZ M.C., «La indisciplina o desobediencia en el trabajo», en AAB#tudios sobre
despido disciplinaripACARL, Madrid, 1989, pag. 501, «la obediencia debida por el trabajador en el desarrollo del con-
trato de trabajo tiene que ver esencialmente con las exigencias del poder de direccion del empresario (...). Se trata, a fin
de cuentas, de nociones segregadas por la propia causa o razon de ser objetiva (funcion y estructuras basicas) del con
trato de trabajo».
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cediese a la sancion correspondiente, esto es, el despido disciplinario a través de la causa establec
da en el articulo 54.2.b) ET. En mi opinién, resulta imposible que la ETT pueda realizar una correc-
ta valoracion de la conducta del trabajador, al no conocer el concreto alcance de la orden efectuad:
por la empresa usuaria. La virtualidad que posies etsistentiaelel trabajador reside precisamente

en que constituye una causa justa de desobediencia de las 6rdenes emanadas del empresario a t
vés de sus poderes directivos. Por consiguiente, mal puede la ETT calificar el comportamiento del
trabajador como constitutivo de falta sin que ésta haya tomado parte en la orden empresarial que h
provocado dicha desobediencia. A pesar de que la LETT concede a la ETT la titularidad del poder
disciplinario, considero que ésta no puede estar capacitada para imponer las adecuadas sancione
porque el conocimiento de la orden desobedecida y de la respuesta del trabajador nunca va a tene
lugar de una manera directa, sino indirecta, a través de la informacién que le proporcionen los suje-
tos que realmente han protagonizado la situacion conflictiva.

La disociacion de poderes entre la ETT y la usuaria rompe, de esta forma, con la consolidada
jurisprudencia del Tribunal Supremo a la que se ha hecho referencia con anterioridad. La imputa-
cion de una desobediencia en el trabajo lleva a dicha jurisprudencia a exigir, para que aquélla see
sancionada con el despido, que se trate de un incumplimiento grave, trascendente e injustificado, pol
lo que una simple desobediencia que no suponga una actitud abiertamente indisciplinada, que no st
traduzca en un perjuicio para la empresa o en la que concurra una causa incompleta de justificacion
no puede ser sancionada con la extincion del contrato de tPAHagoETT no ejerce las facultades
empresariales de direccion en relacién con el trabajador puesto a disposicion, por lo que se rompe
la necesaria correlacion necesaria entre la orden impartida y la posibilidad de desobediencia del
mismo. Es por este motivo que se requiere una especial prudencia a la hora de valorar la comunica
cion de la empresa usuaria en la que se ponga en conocimiento la hipotética infraccién del trabaja-
dor, puesto que las érdenes de la empresa usuaria podrian estar fuera de las atribuciones regulart
de direccién del empresario, al no referirse a facultades directivas u organizativas en relacion con el
trabajo para las que el trabajador haya sido contratado. Y no toda desobediencia puede constituir
causa determinante del despido, sino sélo aquella que, teniendo en cuenta la materia y ocasion el
que se produce Yy las personas implicadas, evidencia una voluntad clara, cierta, terminante y firme
de incumplir los deberes laborales -incumplimiento que, ademas, debe reunir los requisitos de ser
grave, trascendente e injustificada-

Es interesante remarcar que la linea jurisprudencial que se ha elaborado en rélzaiésisd
tentiaedel trabajador destaca esa unidad indivisible entre el poder de direccion y el poder discipli-
nario, sin que la LETT lo haya tenido en cuenta a la hora de quebrar esa necesaria indivisibilidad.

24 \jid.la STS 19-12-1988 (Ar. 9853).

25 Enla STS de 29-1-1987 se sefiala que «la ilicitud de la orden de la empresa justifica la negativa a cumplirla por parte
del trabajador, especialmente cuando su ejecucion implicaba un riesgo nada despreciable para su salud, dada la diferen
cia existente entre la temperatura de las naves y la que notoriamente es normal en Madrid durante el mes de agosto»
incluso aunque el trabajador estuviera prestando servicios para otra empresa, ya que «el trabajo en otra empresa sin qu
conste su incompatibilidad con el prestado para la recurrida, por concurrencia desleal o por existir un pacto de plena dedi-
cacion, no puede considerarse como un quebrantamiento de la buena fe contractual».
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Para que una orden se incluya en la competencia directiva de la empresa, no basta que el cumpli
miento de la misma esté al alcance del trabajador y beneficie objetivamente los intereses de la empre:
sa, es también preciso que la orden se mueva dentro de la competencia empresarial sin invadir rela
ciones ajenas a su ambito de direccion. De ahi que la desobediencia de instrucciones dadas por i
empresa fuera del &mbito de su competencia directiva no puede estar comprendida como causa di
despido en el articulo 54.2 b) ET. Se rechazan asi los argumentos comunitaristas -que Unicamente
se han considerado en alguna sentencia aisi§daogiéndose una opcién claramente contractua-
lista en funcién de la cual la orden recibida se ha de circunscribir fielmente a lo pactado en el con-
trato de trabajé’. En este sentido, puede afirmarse que la distribucién de poderes llevada a cabo por
la LETT, ademas de realizar una opcion por una posicion comunitarista de la configuracion de los
poderes empresariales, quiebra la unidad necesaria a la hora de calificar si el posible incumplimiento
llevado a cabo por el trabajador posee una fundamentacion justa que evite su sancion a través de
articulo 54.2.b) ET.

1.3. La dificil adecuacion entre la conducta infractora y la infraccion tipificada en el conve-
nio colectivo de la empresa de trabajo temporal.

Al analizar los actos de ejercicio del poder disciplinario es posible distinguir tres momentos
cronolégicos en los que se desarrolla el mismo. Un primer momento en el que se procede a la abs-
tracta determinacion de la conducta sancionable; un segundo momento en el que se establece, tan
bién de una manera genérica, la sancidn correspondiente y, en tercer lugar, la efectiva imposicion de
una determinada sancién a una concreta infraccion llevada a cabo por el tréBajadodos pri-
meros estadios cronolégicos en el ejercicio del poder disciplinario forman parte del contenido gene-
ral del principio de tipicidad. El principio de tipicidad implicaria que la determinacion de las con-
ductas sancionables y las correspondientes sanciones se llevara a cabo a través de los instrumentt
que el articulo 58 ET establece al efecto, es decir, las disposiciones legales y los convenios colecti-
vos que resulten de aplicacion. En el tercer estadio cronolégico, dentro de los actos de ejercicio del
poder disciplinario, es aquel a través del cual el empresario procedera a la concreta individualiza-
cion de la infraccion disciplinaria en funcién del catalogo de infracciones que previamente han sido
objeto de tipificacion a través de las disposiciones legales y de la negociacién colectiva. El papel
gue desempefia el empresario en la estimacion concreta de la infraccién y la correlativa sancién estri-
ba en la valoracién de la conducta del trabajador supuestamente infractora y la asignacién de la san:
cion correspondiente, es decir, a través del poder disciplinario se produce una correlacion entre las
facultades concedidas y el sujeto que las ejerce, de ahi que el empresario aparezca como el sujet

26 se asumian los rasgos propios de las teorias institucionalistas o comunitaristas en la STS de 1-4-1983 (Ar. 3788) cuan-
do se sefialaba que «dentro del 54.2 ET caben todas las violaciones de los deberes de conducta y cumplimiento de buen:
fe que el contrato de trabajo impone al trabajador, del que debe destacarse el establecido en el articulo 5.a) ET -cumplir
con las obligaciones concretas del puesto de trabajo, de conformidad a las reglas de buena fe y diligencia»-.

27 Son significativas la STS 28-12-1989 (Ar. 9281) y la STS 29-6-1990 (Ar. 5543).

28  SPAGNUOLOVIGORITA, L., «Il potere disciplinare dellimprenditore e i limiti derivanti dallo statuto dei lavoratori», Giuffre
Editore, Milano, 1972, pag. 50.
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legitimado para determinar el alcance que posee la conducta infractora y para poner en marcha los
mecanismos adecuados para su defensa. Por ello, puede predicarse una relacion inescindible enti
el sujeto que ejerce el poder disciplinario, el que realiza la valoracién de la infraccién y el que lleva
a cabo la atribucién de la correlativa sancion, por lo que el sujeto que sanciona es el mismo que indi-
vidualiza o concreta los hechos que son susceptibles de sancion.

En una relacién bilateral tipica, no plantea especiales dificultades el reconocimiento de esta
necesaria unidad entre el sujeto que procede a la determinacion o valoracion de la existencia de le
conducta infractora y el que asigna la sancién que corresponde a ese incumplimiento. En base a un
concepcidn contractualista del poder disciplinario asi ha de mantenerse, teniendo en cuenta que de
contrato de trabajo deriva la posibilidad de imponer sanciones al empresario como consecuencia de
incumplimiento, en sus propios términos, de las obligaciones nacidas del contrato, e imponiéndose
las limitaciones que del contenido concreto de las estipulaciones pactadas se derivan. Ahora bien,
en las relaciones en las que interviene una ETT no coinciden, en la misma persona, el sujeto que
valora la existencia o no del incumplimiento contractual del trabajador puesto a disposicion y el suje-
to que ha de sancionarle como consecuencia de dicha infraccién. Asi se pone de manifiesto en e
articulo 15.2 LETT, segun el cual el ejercicio de la facultad disciplinaria -derivada del art. 58 ET-
corresponde a la ETT, si bien la empresa usuaria deberd poner en conocimiento de aquélla los incum
plimientos contractuales, a fin de que se adopten las medidas sancionadoras correspondientes pc
parte de la ETT. Asi pues, puede observarse que la regulacion de la facultad disciplinaria en el articu-
lo 15.2 LETT supone una quiebra a la unidad necesaria entre el sujeto que valora la comision de la
infracciéon y el que impone la sancién en funcién de lo establecido en las normas legales o conven-
cionales aplicables.

Resulta necesario destacar la importancia de las reglas contenidas en el articulo 58 ET. El cita-
do precepto solo permite al empresario ejercer su facultad disciplinaria, y por consiguiente sancio-
nar los incumplimientos laborales del trabajador, en funcién de «la graduacion de faltas y sanciones
gue se establezcan en las disposiciones legales o en el convenio colectivo que sea aplicable». Com
consecuencia de la existencia de estas reglas de actuacion empresarial, el empresario, a la hora ¢
imponer la sancion al trabajador, debe valorar previamente la adecuacién del incumplimiento con-
tractual a la descripcion que de la conducta infractora se haya llevado a cabo por la normativa legal
o convencional de aplicaciéon. En mi opinion, es imposible que la ETT pueda efectuar un juicio de
valor adecuado sobre el alcance del incumplimiento llevado a cabo por el trabajador en la empresa
usuaria. Y ello porque la LETT no establece ninguna pauta referente a cual debe ser el convenio
colectivo aplicable, si el de la ETT o el de la empresa usuaria. Esta indeterminacion legal plantea
problemas a la hora valorar la conducta infractora, ya que dificilmente va a poderse valorar la ade-
cuacion entre esta infraccion y la conducta tipificada en el convenio colectivo aplicable si no es posi-
ble determinar con seguridad cual de los dos convenios colectivos va a resultar de aplicacion.

Parece que la postura mas coherente, desde una perspectiva contractualista, seria que el in¢
trumento juridico de referencia fuese el convenio colectivo de la ETT, ya que ésta es la que posee la
cualidad de sujeto con el cual el trabajador se encuentra vinculado contractualmente. Asimismo,
como empresario formal del trabajador puesto a disposicién, también es la ETT la que tiene atri-
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buido el poder disciplinario para determinar cuando estamos ante un incumplimiento contractual y
asignar a ese incumplimiento la correspondiente sancion. De hecho, la mayoria de convenios colec-
tivos de las ETT contienen un catalogo de las conductas infractoras y las correspondientes sancio-
nes aplicables a las misntdsAhora bien, aunque se llegue a la conclusién de que la solucion a este
conflicto debe ser la aplicacién del convenio colectivo de la ETT, no se despejan los problemas que
surgen en relacién a la adecuacion entre la supuesta conducta infractora y el tipo previsto en el con-
venio colectivo de la ETT. Y ello porque el hecho de que la prestacion de servicios se lleve a cabo
en la empresa usuaria, practicamente imposibilita la correcta y adecuada valoracién de la conducta
infractora con respecto a aquella que figura tipificada en el convenio colectivo.

Asi pues, en el ambito de las ETT se vulnera el principio de seguridad juridica no sélo por la
incertidumbre en relacién al convenio colectivo aplicable a la hora de determinar la infraccién y su
correlativa sancion, sino también en lo que concierne al modo en que la ETT ha de proceder a la
valoracion del incumplimiento. Como se ha visto con anterioridad, la técnica normativa del articu-
lo 58 ET priva al empresario de la posibilidad de proceder unilateralmente a la configuracion de las
conductas sancionables y de las sanciones correspondientes, remitiendo esta operacion a las normz
legales o convencionales. Sin embargo, el poder disciplinario posee una carga subjetiva que se mani
fiesta a la hora de valorar el incumplimiento contractual del trabajador en funcién de lo previsto en
las normas aplicables. Esta facultad de imponer la sancién en base a una estimacién personal de
empresario se pone de relieve en el articulo 58.2 ET, segun el cual «la valoracion de las faltas y las
correspondientes sanciones impuestas por la direccion de la empresa seran siempre revisables ani
la jurisdiccion competente». Es decir, que en ninglin caso cabe una decision de sancionar tomada d¢
forma arbitraria por parte del empresario, pero si que ha de admitirse la existencia de elementos sub-
jetivos de valoracioén a la hora de proceder a la imposicion de la sancién por aquél.

El modo de valorar el incumplimiento del trabajador puesto a disposicion plantea especiales
dificultades en el seno de la peculiar relacion triangular, ya que la ETT debe proceder a la estima-
cion o no de la infraccion y la sancion en funcion de una conducta que se ha llevado a cabo en el
ambito organizativo de otra empresa, esto es, de la empresa usuaria. El hecho de que el trabajadc
no desempefie la prestacion de servicios en la ETT impide la correcta valoracién del incumplimien-
to contractua®0, maxime si se tiene en cuenta que la determinacion de la existencia o no del mismo,

29 vid. los articulos 46 y 47 del Il Convenio Colectivo Estatal de ETT (3-3-1997), y los articulos 24 a 28 del Convenio
Colectivo de ADIA Intergrupp (BOE 30-8-1994); articulos 33 y 34 de Manpower Team (BOE 1-11-1994); articulos 29
a 32 de ECCO, T.T. (BOE 4-11-1994); articulos 26 a 30 de Trabajo y empleo de Trabajo Temporal, S.L. (BOP Almeria
de 19-12-1994); articulos 24 a 28 de Nueva Cadegesa (BOC Madrid 24-1-1995); arts 27 a 31 de Grupo Europeo de
Recursos Humanos (BO Comunidad de Madrid 24-1-1995); articulos 24 a 28 de Laborman (BOE 2-2-1995); articulo 35
a 39 de Alta Gestién (BOE 10-2-1995); articulos 35 a 39 de Fidelio T.T. (BO Navarra 13-2-1995); articulo 26 a 30 de
Gestion Temporal de Recursos Humanos (BO Navarra 15-2-1995); articulos 23 a 27 de ADIM, S.A. (BOC Madrid 21-
2-1995); articulo 25 a 29 Faster Ibérica (BOE 10-3-1995); articulo 24 a 28 Grup Quatre Selecci6é (D.O. Generalitat
Catalunya 20-3-1995); articulos 27 a 29 ELAN, Servicios Empresariales (BOP Guiplzcoa 28-3-1995; articulo 24 a 28
de Teamwork (BOE 5-4-1995); articulos 26 a 30 Tempo Grup (D.O. Generalitat Catalunya 28-4-1995); articulo 26 de
Servicio y Organizacion del Secretariado (BOC Madrid 1-5-1995); articulos 24 a 28 de Gonzal Gestiéon S.L. (BOC Madrid
1-5-1995); articulos 24 a 27 de Bicolan (BOE 24-5-1995); articulos 27 a 30 de Consultores de Empleo (BOE 7-6-1995).

30 En este sentido,drezL6pPEZ J., <El régimen juridico en las empresas de trabajo temporal en la Ley 14/1994, de 1 de
junio», en AA.VV., «Nuevo Marco de Relaciones Laborales», Institut d'Estudis Laborals, Barcelona, 1995, pag. 16.
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la gravedad del mismo, su tipificacién en alguno de los supuestos previstos en la normativa legal o
convencional y la entidad y trascendencia de tal incumplimiento son cuestiones de caracter absolu-
tamente particular e individualizado en la que resulta imposible establecer generalizaciones que sir-
van a las distintas situaciones, ya que la adopcién de cada solucion concreta depende fundamental
mente de las circunstancias que en cada caso concurran, de tal modo que cualquier divergencia
disparidad en esas circunstancias puede ser la razén esencial por la que se aprecie o0 no la existenc
o la gravedad del incumplimiento, tal como se ha puesto de manifiesto reiteradamente por la juris-
prudencia del Tribunal Suprerdb

La LETT, intentando despejar los problemas que surgen a la hora de la determinacion de la
existencia de la infraccion, asigna a la empresa usuaria la funcidon de poner en conocimiento de la
ETT el posible incumplimiento contractual del trabajador. En este punto se plantea la duda sobre si
la comunicacién del incumplimiento llevada a cabo por la empresa usuaria a la ETT tiene o no carac-
ter vinculante, es decir, si la segunda esta obligada a sancionar al trabajador en virtud de las consi
deraciones y valoraciones efectuadas por la primera. Por una parte, podria pensarse que la comun
cacion efectuada por la empresa usuaria es vinculante, en base a una interpretacion analdgica de |
establecido en el articulo 17 del RDL 2/1986, de 23 de mayo, sobre el servicio publico de estiba y
desestiba de buqués ya que el articulo 15.2 LETT reproduce casi de una manera literal lo previs-
to para los estibadores portuarios en su normativa de aplicacion, si bien con la importante matiza-
cion de que para estos Ultimos si que se reconoce a las empresas estibadoras -que serian las equi
lentes a las empresas usuarias- la facultad de llevar a cabo una concreta propuesta de sancion qt
posee caracter vinculante para la sociedad estatal -que actuaria como una especie de ETT publica
Por otra parte, es defendible una segunda interpretacion que negaria el caracter vinculante de la comt
nicacion llevada a cabo por la empresa usuaria, basandose precisamente en el hecho de que esta cc
creta prevision -que si figura en el articulo 17 del RDL 2/1986, de 23 de mayo-, no aparece en el
articulo 15.2 LETT, por lo que&, sensu contrariocualquier tipo de propuesta de sancién que pro-
venga de la empresa usuaria no vinculara a la ETT.

Esta segunda interpretacion es, a mi juicio, la mas adecuada, de tal forma que de los términos
«poner en conocimiento» no puede extraerse la conclusion de que la valoracion de la infraccion que
la empresa usuaria haya llevado a cabo deba ser vinculante a la hora de que la ETT proceda a la efes
tiva sancion del trabajadét. Y ello porque, de ser vinculante, el poder disciplinario que el mismo

31 Vid. las STS de 21-10-1991 (Ar. 7224), STS 23-12-1991 (Ar. 9095), STS de 2-4-1992 (Ar. 2590), STS 18-5-1992
(Ar. 3570) y 25-1-1996 (Ar. 199), entre otras.

32 gl parrafo segundo de este precepto -relativo a la facultad disciplinaria de la sociedad estatal- dispone que «en tales
supuestos, y sin perjuicio del ejercicio por la sociedad estatal de la facultad disciplinaria atribuida por el articulo 58 ET,
cuando una empresa considere que por parte de un estibador portuario se hubiera producido un incumplimiento con-
tractual, lo pondra en conocimiento de la sociedad estatal a cuya plantilla pertenezca dicho trabajador, a fin de que por
dicha sociedad se adopten las medidas sancionadoras correspordienrtggesa podra ademas efectuar una concreta
propuesta de sancién, que tendra caracter de vinculante para la sociedad»estatal

33 Se muestra partidario de esta segunda interpretagiém\GLLALON , J., «El marco juridico de las empresas de trabajo
temporal», en AA.VV.», (Coord: ’.ARcON CARACUEL, M.R.), La reforma laboral de 199#adrid, 1994, pag. 103, quien
manifiesta que «debe quedar claro que a estos efectos la ETT actda en términos juridico-formales con plena libertad de
decision, sin que se vea condicionada por las propuestas que le pueda efectuar la EU sobre el particulars.
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articulo 15.2 LETT quedaria vacio de contenido si la ETT quedase obligada a sancionar al trabaja-

dor en funcién de las valoraciones tenidas en cuenta por la empresa usuaria. Asimismo, tampoco e
posible defender la vinculabilidad de la valoracién llevada a cabo por la empresa usuaria, pues, bajo
una perspectiva contractualista del poder disciplinario, el Unico sujeto que puede ejercer las facul-

tades disciplinarias es el que ostenta la cualidad de empresario en el contrato de trabajo, que, en esl
caso, esla ETT.

Asi pues, el problema de la valoracién -por parte de la ETT- del incumplimiento del trabaja-
dor en la empresa usuaria conlleva un alto grado de dificultad, como consecuencia de la ruptura entre
el poder de direccién y el disciplinario que se deriva de la relacién triangular, puesto que la ETT difi-
cilmente va a poder valorar una posible conducta infractora del trabajador si los Unicos parametros
que posee le vienen dados por el juicio de valor sobre el incumplimiento contractual llevado a cabo
por aquél en la empresa usuaria. Y, por otra parte, la empresa usuaria no puede obligar ala ETT &
imponer una sancion al trabajador, pues ello corresponde a la esfera de ejercicio del poder discipli-
nario que, como empresatrio, le viene atribuido. Resulta, pues, imposible, llevar a cabo un juicio de
valor adecuado ante una hipotética conducta infractora sobre la cual la ETT no posee los elementos
suficientes para decidir si se corresponde con la descripcion de la infraccion contenida en el conve-
nio colectivo. En definitiva, el hecho de que exista una separacion entre el poder de direccién -atri-
buido a la empresa usuaria- y el poder disciplinario -asignado a la ETT- contribuye a la existencia
de una problemética insalvable en cuanto a la adecuacion entre la posible conducta infractora y el
tipo previsto en el convenio colectivo.

Precisamente, en virtud de estas dificultades insalvables que posee la ETT para valorar si la
actuacion del trabajador en la empresa usuaria es merecedora o no de la sancion correspondiente, ¢
por lo que la inmensa mayoria de convenios colectivos de las ETT tipifican de una manera absolu-
tamente genérica las conductas que son constitutivas de faltas laHowades, es frecuente encon-
trar clausulas que describen conductas indeterminadas, segin las cuales constituyen faltas muy gra
ves «el fraude, la deslealtad y el abuso de confianza de las gestiones encoméndadtiéesy la
reproduccion normativa de las causas justificativas del despido disciplinario, como por ejemplo «la

34 Sobre la posible licitud de este tipo de clausulas genévica§onbe MARTIN DE Huas, V., «Libertad empresarial y
principio de igualdad en el ejercicio de las facultades disciplinarias en la empresembdad Laboraln.° 4, 1996,
pag. 117.

35 Vid. el articulo 46 del Convenio Colectivo Estatal de ETT (BOE 3-3-1997), el articulo 24 del Convenio Colectivo de
ADIA Intergrupp (BOE 30-8-1994) articulo 29 de Trabajo y Empleo de Trabajo Temporal, S.L. (BOP Almeria de 19-12-
1994); articulo 24 de Nueva Cadegesa (BOC Madrid 24-1-1995); articulo 30 de Grupo Europeo de Recursos Humanos
(BO Comunidad de Madrid 24-1-1995); articulo 24 de Laborman (BOE 2-2-1995); articulo 36 de Alta Gestion (BOE
10-2-1995); articulo 36 de Fidelio T.T. (BO Navarra 13-2-1995); articulo 26 de Gestion Temporal de Recursos Humanos
(BO Navarra 15-2-1995); articulo 23 de ADIM, S.A. (BOC Madrid 21-2-1995); articulo 26 de Faster Ibérica (BOE 10-
3-1995); articulo 24 Grup Quatre Selecci6 (D.O. Generalitat Catalunya 20-3-1995); articulo 27 de ELAN, Servicios
Empresariales (BOP GuiplUzcoa 28-3-1995; articulo 24 de Teamwork (BOE 5-4-1995); articulo 26 Tempo Grup (D.O.
Generalitat Catalunya 28-4-1995); articulo 26 de Servicio y Organizacion del Secretariado (BOC Madrid 1-5-1995);
articulo 24 de Gonzal Gestién S.L. (BOC Madrid 1-5-1995); articulos 24 de Bicolan (BOE 24-5-1995); articulo 27 de
Consultores de Empleo (BOE 7-6-1995).
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disminucién voluntaria y continuada en el rendimiento normal del trabajo, siempre que no esté moti-
vada por el ejercicio de derecho alguno reconocido por las |8esxla desobediencia e indisci-

plina reiteradas en el trabaj® Asi pues, a pesar de que el catalogo de infracciones suele ser bas-
tante amplio, en el sentido de que los listados contienen una variedad notable de conductas infractoras
ello no se corresponde con un nivel de concrecion o exhaustividad de las infracciones sancionables
Esta catalogacién de clausulas generales permiten a la ETT una amplia discrecionalidad a la hora de
sancionar las actuaciones del trabajador puesto a disposicién, constituyendo supuestos encubierto
de remisién a la voluntad de dicha empresa y, por consiguiente, implicando la consolidacion de la
teoria comunitarista en la que la supremacia de los criterios organizativos empresariales permite al
empresario la concrecién, a su voluntad de los supuestos objeto de sancidn. La definicion de las fal-
tas en términos amplios impiden la funcién tipificadora fundamental del derecho sancionador labo-
ral, al quedar comprendidas en ellas practicamente cualquier tipo de conducta.

En mi opinion, este tipo de clausulas son de dudosa licitud, puesto que, si partimos de la pre-
misa de la necesidad de que la infraccidn se encuentre tipi¥fc@déa exigencia no queda cubier-
ta a través del recurso a este tipo de clausulas genéricas. En definitiva, atribuir de forma indiscrimi-
nada al empresario la facultad de determinacion de las infracciones a través de este tipo de clausula
generales, supone asignarle un poder disciplinario omnimodo e ilimitado, que, en base a la teoria
contractualista por la que me he decantado, podria resultar un verdadero fraude de legtiues la
de la norma cuando se remite a la negociacion colectiva no puede resolverse en un listado de con
ductas vagas o genéricas que impidan al trabajador el conocimiento de aquellas actuaciones en i
empresa que pueden constituir infracciones sancionables, atribuyendo dbedanitesario el poder
de calificarex posel ilicito disciplinario3®. En base a ello, entiendo que la Unica opcién respetuo-
sa con el principio de tipicidad en materia disciplinaria, obliga a una determinacién clara y exhaus-
tiva de los incumplimientos sancionables, asi como una graduacién de las sanciones en las que deb
establecerse la fijacion de los grados méaximos y minimos.

Por consiguiente, esa opcién por una potestad discrecional del empresario no puede ser utili-
zada actualmente para justificar la atenuacién de la aplicacién del principio de tipicidad de las fal-

36 Vid. el articulo 46 del Convenio Colectivo Estatal de ETT (BOE 3-3-1997), y el articulo 33 del Convenio Colectivo de
Manpower Team (BOE 1-11-1994); articulo 29 de ECCO, T.T. (BOE 4-11-1994); articulo 30 de Grupo Europeo de
Recursos Humanos (BO Comunidad de Madrid 24-1-1995); articulo 36 de Alta Gestion (BOE 10-2-1995); articulo 36
de Fidelio T.T. (BO Navarra 13-2-1995); articulo 26 de Servicio y Organizacion del Secretariado (BOC Madrid 1-5-
1995); articulo 27 de Consultores de Empleo (BOE 7-6-1995).

37 Vid.el articulo 46 del Convenio Colectivo Estatal de ETT (BOE 3-3-1997), articulo 29 de ECCO, T.T. (BOE 4-11-1994);
articulo 27 de Consultores de Empleo (BOE 7-6-1995).

38 Liuis Y Nawas, J., «Los principios comunes del sistema sancionador administrativo y las reglas especificas del sistema
laboral (1) y (I)»Actualidad Laboraln.® 43, 1994, pag. 675, aclara la cuestion en el ambito disciplinario, al matizar que
«podria parecer que no se satisface (ni en la Ley 30/1992 ni en la 8/88) en cuanto que la remision a la norma infringida
admite la remision a disposiciones reglamentarias. Pero no es requisito que resulte evidente de la CE y el propio Tribunal
Constitucional ha admitido la remision a normas reglamentarias si tenian apoyatura en otra de rango de ley -STC 11/1981,
de 8 de abril (BOE 25-4-81) y STC 83/1990, de 4 de mayo (BOE 30-5-1990)-.

39 En este sentido se pronunciai€zo, P., «Poteri dellimprenditore e decentramento produttivo», UTET, Torino, 1996,
pag. 233.
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tas laborale€. En todo caso, la agilidad o flexibilidad del poder disciplinario queda suficientemente
garantizada a través de la posibilidad de que la tipificacion no se lleve a cabo por ley, sino por la nor-
mativa sectorial que tome en consideracion la rama o sector de actividad a la hora de determinar las
conductas a las que puede venir asignada su correspondiente $ar@idno ya se ha visto ante-
riormente, el articulo 58 ET no se ocupa de tipificar todas aquellas faltas y sus correspondientes san-
ciones, atribuyendo dicho precepto la competencia para determinar las infracciones y las sanciones
a la negociacion colectiva y a las disposiciones legales vigentes, llevando a cabo una atribucién de
la titularidad para determinar las conductas sancionables y sus correlativas sanciones, excluyendc
al empresario de una posible determinacion unilateral de las mismas.

De ahi que el principio de legalidad, garantizado suficientemente en el ambito del poder dis-
ciplinario empresarial en base a la existencia del articulo 58 ET, abre paso a la existencia de un prin-
cipio de tipicidad de las faltas y sanciones, permitiendo que la determinacion de las mismas se lleve
a cabo por la normativa legal de aplicacién y por normas de rango inferior a la ley. Asi pues, la deter-
minacién de la conducta a la que se vincula la aplicacion de una sancién no puede ser discrecional,
sino reglada. Por ello, las conductas que pueden dar lugar a incumplimientos contractuales han de
encontrarse recogidas en los instrumentos previstos por el articulo 58 ET, y no pueden dar lugar a
otras consecuencias que las establecidas en las disposiciones legales o en los convenios colectivc
de aplicacion. Asi, el principio de tipicidad se encuentra fundamentado en una serie de argumenta-
ciones comunes: la interdiccion de la arbitrariedad y de la inseguridad juridica que se produce por
el desconocimiento de las conductas que llevan aparejada una sancién, sin cuyo conocimiento es
imposible ordenar la propia conducta.

En la medida en que el Estatuto de los Trabajadores no ofrece una tipificacion de faltas y san-
ciones -exceptuando el supuesto del despido disciplinario-, el principio de legalidad «en su vertien-
te conformadora de los ilicitos y sancionésga paso al principio de tipicidad de faltas y sancio-
nes, siendo suficiente que la necesaria tipificacion se lleve a cabo a través de una norma inferior a
la ley, a diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento sancionador penal y administrativo. Este
reconocimiento en la norma sustantiva se ve reforzado a través de su reiteracion en el ambito pro-
cesal, al establecer el articulo 115.2 TRLPL que «ser& nula la sancion cuando consista en alguna de
las legalmente prohibidas o no estuviera tipificada en las disposiciones legales o en los convenios
colectivos». La necesidad de que exista una prevision de las conductas objetivamente sancionables
asi como una graduacion previa a la decision del empresario a través de las disposiciones legales
los convenios colectivos, se confirma en el parrafo 1.° del articulo 115 TRLPL, al establecerse que,
en el proceso de impugnacién de sanciones, la sentencia contendra, como posibles pronunciamien

40 En este sentido,AmMPs Ruiz, L.M., y SaLA Franco, T., «Legalidad y tipicidad de las infracciones laborales de los empre-
sarios» Relaciones Laborate n.° 10, 1987, pag. 19 y ss., al valorar la anterior redaccion del articulo 57 ET -en la ver-
sién de 1980-, sefialan que «en el eventual supuesto de que una de tales disposiciones dejara insuficientemente delimi-
tadas esas acciones u omisiones se habria producido una vulneracion -de alcance limitado a ese caso concreto- del principit
de tipicidad».

41 vVid. CAsTROARGUELLES M.2 A., El régimen disciplinario en la empresm. cit, pag. 63.

42 FerNANDEZ LOPEZ M.2 F., «El poder disciplinario en la empresap, cit, pag. 153.
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tos, los siguientes: la confirmacién de la sancion -cuando se haya acreditado su entidad, valorade
segun la graduacion de faltas y sanciones-, revocarla -cuando no haya sido probada la realidad de
los hechos imputados o no sean constitutivos de falta- y revocarla en parte -cuando la falta no haya
sido adecuadamente calificada-. Por consiguiente, el empresario no goza de discrecionalidad a le
hora de atribuir a un incumplimiento su correspondiente sancién, sino que debe ajustarse a la previ-
sion de conductas y sanciones graduadas en funcién de su gravedad.

Apesar de lo anteriormente expuesto, de optarse por la tesis comunitarista de los poderes empre
sariales, no existiria ningun inconveniente para poder justificar la separacion entre el poder de direc-
cion y el poder disciplinario que lleva a cabo el articulo 15 LETT. En esta linea se ha pronunciado un
sector de la doctrina france®ee italiana, seguin la cual la regulacion del poder disciplinario en el
Estatuto de los Trabajadores Italiano otorga una gran relevancia a la estructura organizativa de la
empresa, puesto que las reglas disciplinarias en ésta se elaboraran ateniéndose a cuanto «en la ma
ria esté establecido en los acuerdos y contratos de trabajo, donde existan», con lo cual inicamente s
pretende subrayar la obligacion del empresario de uniformar, en funcion de lo dispuesto en las dis-
posiciones contractuales colectivas, la determinacién en materia de infracciones y sanciones, deter-
minacion que es libre dentro del marco fijado por el ET -cuya regulacion es poco rigurosa, abarcan-
do Unicamente la regulacion de la reincidencia y de la publicidad formal del listado de infracciones-
y del articulo 2.106 del Cédigo Civil Italiafh Para estos autores, quedarian salvados asi todos aque-
llos obstéculos que he sefialado anteriormente derivados de la separacién entre el poder disciplinaric
y el poder de direccién entre la ETT y la empresa usuaria.

Sin embargo, bajo la concepcién contractualista de los poderes empresariales por la que he
optado, el esquema disefiado en la LETT podria constituir, también en el &mbito disciplinario una
limitacién de los derechos del trabajador, ante lo cual el ordenamiento constitucional no puede per-
manecer al margetd. No hay que olvidar que los poderes publicos se encuentran implicados en el
sistema sancionador laboral a través de una posible revision -por parte de los diversos 6rganos juris
diccionales- de las sanciones impuestas por el empresario. En consecuencia, aunque el poder disc
plinario es una facultad a imponer por un sujeto de derecho privado, los tribunales pueden entrar a
valorar posteriormente la procedencia de la misma. Tal como ha sefialado el Tribunal Constitucional
en la STC 125/1995, de 24 de juifp el caracter punitivo de las sanciones disciplinarias laborales
y sus posibles consecuencias motivan tanto la intervencion del legislador, sustrayendo a la libre deter-

43 OrrscHEIDT, «Droit disciplinaire et Droit du licenciemenByoit Social, n.° 1, 1978, pag. 1IN8y, H., «Le statu juri-
dique des cadres dirigeant®rpit Social, n.° 1, 1982, pag. 74, sefiala que en el Derecho Francés resulta posible inves-
tir a otro sujeto -que no sea el empresario- tanto del poder de direccién como del disciplinario. Es el caso de los «cadres
dirigeants».

44 SpAGNUOLOVIGORITA, L., «ll potere disciplinare dell'imprenditore e i limiti derivanti dallo statuto dei lavoratgrisit.
péag. 51.

45 vaLpes DAaL-RE, F., «Poderes del empresario y derechos de la persona del trabajador», en AA.VV. feaosi ABy
APARICIO, J.), «Autoridad y democracia en la empresa», Trotta, Madrid, 1992, pag. 32, sefiala que «el régimen de liber-
tades, derechos y principios constitucionales lleva ineluctablemente asociado un sistema de limites a los poderes empre-
sariales».

46 (BOE 22-8-1995).
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minacién del empresario la fijacion de las infracciones y sanciones, como el ulterior control judicial
del correcto ejercicio del poder disciplinario. Asimismo, hay que tener en cuenta que la eficacia entre
privados de los derechos fundamentales resulta conveniente en un sistema de garantias contra la
posibles vulneraciones de los derechos fundamentales por parte de los sujetos de derecho privadc
a pesar que el origen histérico del principio de legalidad previsto en el articulo 25 CE sea la protec-
cion de la esfera de libertad de los ciudadanos frente posibles agresiones que provengan del pode
sancionatorio del que estan dotados los poderes publicos.

Por otra parte, es importante resaltar que la garantia del principio de legalidad proclamada
en el articulo 9.3 CE y la proclamacion de la interdiccion de la arbitrariedad y de la seguridad juri-
dica constituyen valores que informan nuestro ordenamiento juridico en su conjunto, principios que
se manifiestan a lo largo de todas las relaciones juridicas que se desarrollan en el complejo marcc
de las relaciones entre privados, y que adquieren relevancia en el desenvolvimiento de las potesta:
des privadas, como es el poder disciplinario empresarial. En este sentido, el fundamento de la nece-
sidad de interpretar el ordenamiento juridico desde la Constitucién no sélo es consecuencia del
principio de jerarquia normativa, sino que también guarda estrecha relacién con el principio de
seguridad juridica en su conexién con los principios basicos de unidad y coherencia, que exigen
una interpretacion coordinada de todo el sistema normativo y la necesidad de reducir las antino-
mias que puedan producirse en los preceptos que lo intégtanConstitucion ostenta, una supre-
macia hermenéutica en relacion al resto del ordenamiento juridico, tal como sefiala el Tribunal
Constitucional aleman al acufiar el principio de interpretacion de las leyes conforme a la Constitucion
(die verfassungskonforme Gesetzesauslédérige ahi que el reconocimiento del principio de lega-
lidad en el ambito privado haya sido reconocido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 69/1983,
de 26 de julio, el cual, a pesar de rechazar su aplicacion a través del articulo 25 CE, sostiene su apli-
cabilidad en base de su reconocimiento como principio general del derecho en el articulo 9.3 CE.

1.4. La ruptura con los principios basicos del derecho sancionador.

Del andlisis del poder disciplinario en el ambito de las empresas de trabajo temporal, no sélo
se plantean problemas en orden a la adecuacién entre la posible conducta infractora y las faltas y
sanciones tipificadas como tales en el convenio colectivo de la ETT. Esta distribucion de poderes

47 Garcia De ENTERRIA, E., «La Constitucién como norma juridica y el Tribunal Constitucional», Civitas, Madrid, 1991,
pag. 95; Brez Luio, A., «Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion», Tecnos, Madrid, 1991, pag. 282
sefiala que la interpretacion conforme a la Constitucién «es un criterio material que enjuicia el contenido de las normas
y su conformidad con el contenido de la Constitucién en su conjunto, o sea, con el sistema de valores, principios y nor-
mas que deben informar todo el ordenamiento juridico». El Tribunal Constitucional también se ha pronunciado a favor
de la interpretacion de las normas «desde la Constituciéon», adquiriendo ésta el papel de criterio hermenéutico -STC
9/1981, de 31 de marzo, (BOE 14-4-1981)-.

48 En palabras de ®uaGNoLi, U., «Weimar, ¢y después?, en AA.VV. (cooravi®s, A. y APARICIO, J.), «Autoridad y
democracia en la empresa», Trotta, Madrid, 1992, pag.21, «con Weimar, la constitucion deja de ser Unicamente la ley
suprema del Derecho publico, reguladora de las relaciones entre Estado y ciudadanos; se convierte también en la ley fun-
damental del Derecho privado, reguladora de las relaciones entre ciudadanos privados».
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-resultado del peculiar esquema triangular predicable entre el trabajador, la ETT y la empresa usua-
ria-, pone de relieve la dificultad de dar cumplimiento a principios esenciales del ordenamiento san-
cionador, como seria el caso del principio de inmediatez y el principio de proporcionalidad, tal como
se analizara a continuacion.

1.4.1. El principio de inmediatez en el ejercicio del poder disciplinario y la prescripcion de
las faltas laborales.

El principio de inmediatez implica que el ejercicio del poder disciplinario ha de realizarse de
manera inmediata, una vez conocido el incumplimiento que lo justifica. Este principio se fundamenta
en el principio general de la buena fe, el cual obligado respeto al principio de buena fe no sélo se deri-
va del hecho de que éste constituye un principio general del derecho, sino también por el caracter nor-
mativo de los articulos 7.1 y 1.258 Cadigo Civil, el primero de ellos relativo a la necesidad de ejerci-
tar los derechos en base a las exigencias de la buena fe y el segundo como principio basico informadc
de la teoria general de los contratos. Asimismo, no hay que olvidar que el sometimiento de las presta-
ciones reciprocas del trabajador y empresario han de someterse a este principio, tal como dispone ¢
articulo 20.2 ET. Asi pues, el principio de buena fe, materializado en la inmediatez del ejercicio del
poder disciplinario debe utilizarse como criterio de control de la discrecionalidad empt&sarial

Por su parte, la prescripcion de las faltas se configura como el instrumento juridico al servi-
cio del principio de inmediatez en el ejercicio de la facultad disciplinaria, de forma que una situa-
cion consentida por la empresa durante largo tiempo no puede ser considerada repentinamente d
suficiente gravedad como para provocar la sancion que el empresario pretende aplicar al trabajador
Este principio ha sido reconocido en el ambito de la normativa internacional, concretamente en el
articulo 10 de la Recomendacion 166 de la OITy en los articulos 7 y 11 del Convenio 158 de la OIT.
Segun el primero de los preceptos citados, «se deberia considerar que el empleador ha renunciado
su derecho de dar por terminada la relacion de trabajo de un trabajador a causa de una falta de és
si no hubiera adoptado esta medida dentro de un periodo de tiempo razonable desde que tuvo conc
cimiento de la falta». El instituto de la prescripcion cumple asi la funcién de garantizar la seguridad
juridica del trabajador, en aras a que no tenga que someterse indefinidamente a la posibilidad de se
sancionado por el empresario, penalizando la pasividad del sujeto que se encuentra legitimado par
sancionaf. El articulo 60 ET regula, en su parrafo segundo, los plazos de prescripcion de las fal-
tas laborales. Su duracién se hace depender de la gravedad de la falta, de tal forma que, cuanto mz
grave es ésta, mayor es el plazo de prescripcion de la misma, prescribiendo las faltas leves a los die
dias, las graves a los veinte y las muy graves a los sesenta desde la fecha en que la empresa tu
conocimiento de su comision -plazos ordinarios de prescripcion-, y, en todo caso, a los seis meses
de haberse cometido -plazo extraordinario-.

49 RasaNAL CARBAJO, P., «El principio de inmediatez y la progresividad en la aplicacién de las sanciones disciplinarias»,
Actualidad Laboraln.° 20, 1996, pag. 1.567 sefiala que «ninguna expectativa juridica puede tenerse en situacion de eter-
na pendencia, y en el caso del poder disciplinario empresarial, es especialmente necesaria la certeza juridica sobre la:
consecuencias de la comision de un hecho sancionable».

50 STS 27-3-1986 (Ar. 1616).
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El primero de los interrogantes que surgen como consecuencia de la peculiar relacion trilate-
ral se plantea en relacidn a quién de los dos empresarios debe entenderse que ha de ser el que de
tener conocimiento de la falta al objeto de poder proceder al computo del plazo de prescripcion, si
la ETT o bien la empresa usuaria. Un problema parecido -pero con algunas matizaciones importan-
tes- se ha planteado la doctrina en relacién a los supuestos en los que el empresario ha delegado I
facultades sancionadoras en otra persona, sefalandose que la negociacién colectiva ha optado por
criterio de asignar dicho conocimiento a quien en la Empresa tiene la facultad de sancionar o des-
pedir, es decir, la direccion de la empresa. En esta misma linea, el Tribunal Supremo ha manifesta-
do que «el dia inicial para el cobmputo de la prescripcion es el del conocimiento pleno y cabal de los
hechogpor quien tiene la facultad de sancionat. Este criterio de atribucién del conocimiento de
la infraccidn a la persona que ha de imponer la sancién ha sido criticado por la razén de que, si se
ha llegado a admitir la posibilidad de delegar la facultad disciplinaria, lo l6gico seria que se acepta-
se que el conocimiento lo alcanzase aquel sujeto que deba ejercer dicha facultad, ya sea originarie
0 delegadaz

El problema adicional que se plantea en las ETT es que no es la empresa usuaria la que tiene
una facultad sancionadora delegada, sino que la ETT ostenta tanto la titularidad como el ejercicio
del poder disciplinario, por lo que no puede hablarse aqui de una delegacion de facultades. Lo que
ocurre es que la empresa usuaria es la que debe poner en conocimiento la comisién de la infraccion
para que sea la de trabajo temporal la que adopte las medidas sancionatorias correspondientes, corr
consecuencia de que el trabajador desempefia su prestacion laboral en la primera de ellas. Asi pue:
nos encontramos con un problema ante el cual se plantean dos tipos de interpretaciones posibles. Pc
una parte, si se atiende Unicamente al sujeto que ostenta la facultad empresarial -la ETT- seria esti
sujeto el que debe llegar al conocimiento de la infraccién llevada a cabo por el trabajador. La otra
interpretacion posible consistiria en entender que el plazo de prescripcion empieza a contar a partir
del momento en que la empresa usuaria es consciente del incumplimiento del trabajador. Esta segun
da opcién posee el inconveniente de que la empresa usuaria no detenta poder disciplinario alguno,
por lo que estariamos ante la paradoja de que la institucion de la prescripcion inseparablemente unide
al poder disciplinario empresarial, se aplicaria en referencia a un sujeto -la empresa usuaria- que nc
ostenta la cualidad de empresario formal del trabajador.

Amijuicio, existen fundadas razones que aconsejan que los plazos de prescripcién se empie-
cen a computar a partir del momento en que la empresa usuaria ha tenido conocimiento de la infrac-
cion. En primer lugar, hay que tener en cuenta que el principio de inmediatez fundamenta su razén
de ser en el principio de buena fe y de seguridad juriglidaplicando éste que el transcurso del
tiempo debe condicionar y determinar el ejercicio del poder disciplinario empresarial, puesto que

51 vVid.las STS 29-9-1986 (Ar. 5194) y la STS 22-5-1996 (Ar. 4607).
52 CasTROARGUELLES M.2 A., «El régimen disciplinario en la empresap, cit., pag. 251.

53 GILy GIL, J.L., La prescripcion de las faltas laboral®sTSS, Madrid, 1993, pag. 68.

-24 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndam. 206

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| EL EJERCICIO DE LA FACULTAD DISCIPLINARIA EN LAS ETTs. | Consuelo Chacartegui Jdvega

el trabajador no puede quedar indefinidamente expuesto a la posibilidad de ser sancionado. No esta
mos ante un conflicto entre el interés del trabajador, por un lado, y la dinamica empresarial, por
otro, que pudiera llegar a aconsejar la opcibn mas adecuada a los criterios organizativos empresa
riales, sino que estamos en presencia de un principio -el de seguridad juridica- que posee la cuali-
dad de informar el conjunto del ordenamiento juridico laboral y que viene impuesto en base al
articulo 9.3 CE, cuestién que debe prevalecer sobre cualquier otro tipo de consideraciones adicio-
nales. En segundo lugar, ello puede llevar a la empresa usuaria a llevar a la practica determinado:
comportamientos irregulares. Y asi, podria darse el caso de que dicha empresa, aun teniendo conc
cimiento del hipotético incumplimiento del trabajador, no lo pusiese en conocimiento de la ETT
con la finalidad de someter al trabajador a una subordinacion absoluta ante cualquier tipo de orden
empresarial.

En mi opinién, este tipo de conductas que pueden producirse en el ambito de las ETT no resul-
tan coherentes con la fundamentacion del principio de inmediatez, puesto que resulta contrario al
mismo que sobre el trabajador recaiga la amenaza de una sancién durante largo tiempo, sin hacerl
efectiva pero sin renunciar a su ejercicio, todo ello con una finalidad eminentemente coactiva -lograr
la sumision de aquél a las 6rdenes e instrucciones empresariales-. Ello constituye una conducta cla
ramente abusiva cuya consecuencia es la indefension del trabajador, resultado completamente opue:
to a larazén juridica del principio de inmediatez. También podria suceder que la empresa usuaria se
retrasara a la hora de poner en conocimiento de la ETT la infraccion cometida por el trabajador, por
lo que, al empezarse a contar el plazo desde el momento en que la empresa usuaria conocié el incun
plimiento, dicha tardanza puede llegar a hacer surgir problemas en la relacién entre éstay la ETT,
ya que pueda haber transcurrido ya el plazo de prescripcion de la falta. Asimismo, podria darse el
supuesto de que la empresa usuaria comunicase sin dilacion el posible incumplimiento laboral del
trabajador, pero que la ETT dejase transcurrir el periodo de tiempo que se necesita para que el tra
bajador pueda hacer valer los plazos de prescripcion.

Ahora bien, en casos como los expuestos -en los que tiene lugar una actitud dilatoria de cual-
quiera de las dos empresas con respecto a la otra- la solucién no puede consistir en empezar a col
tar el plazo de prescripcion desde el momento en que la ETT tuvo conocimiento, ya que esto supon-
dria que recaerian en el trabajador las consecuencias derivadas de actuaciones irregulares de las d
empresas, con la consiguiente vulneracion al principio de inmediatez, lo cual debe rechazarse por
los argumentos expuestos con anterioridad. Sin embargo, es cierto que pueden llegar a plantears
para las empresas problemas afiadidos como consecuencia de la relacion trilateral, puesto que, com
se ha visto, entra en juego un tercer sujeto que todavia introduce mas confusién al régimen discipli-
nario general. Ahora bien, a mi juicio, lo légico es que la solucidn provenga del sistema comun de
responsabilidades entre las dos empresas, en base al vinculo contractual que une a ambas, esto ¢
el contrato de puesta a disposicion, recurriendo a la responsabilidad contractual por dafios y perjui-
cios del articulo 1.124 Cadigo Civil.

Por otra parte, la necesidad de que el cémputo del plazo de prescripcion tenga lugar desde que
la empresa usuaria tenga conocimiento de los mismos se pone de manifiesto si se analizan las pat
tas seguidas por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacion a los plazos ordinarios de pres-
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cripcién4, Dicho Tribunal ha sentado el criterio de que la fecha en que se inicia el plazo no es aque-
lla en la que la empresa tiene un conocimiento superficial, genérico o indiciario de la falta cometi-
da, sino que, cuando la naturaleza de los hechos lo requiera, el momento del cémputo se fijara en e
dia en que la empresa tenga un conocimiento cabal, pleno y exacto de losFnidsigsues, es
necesario un conocimiento indubitado en relacion a la responsabilidad y la culpa, para lo cual se per-
mite que el empresario se sirva de todos aquellos instrumentos que sean de utilidad para la com-
probacion de la irregularidad. A partir del momento en el que las investigaciones hayan concluido,
es cuando el empresario -segln la jurisprudencia citada- puede proceder al ejercicio de su facultad
disciplinaria®®. No se considera que se ha llegado al conocimiento pleno y exacto ni en la fecha en
gue se iniciaron las indagaciones ni en la que se advirtieron las anomalias, aun en los casos en lo.
que el empresario haya adoptado una medida precautoria -como la suspensién preventiva-, puestc
que no se considera que este hecho suponga un conocimiento indubitado de todos los hechos qu
constituyen la falta.

Partiendo de estos criterios sentados por la jurisprudencia, resulta dificil que la ETT posea un
conocimiento cabal, pleno y exacto de la conducta infractora cometida por el trabajador en la empre-
sa usuaria si se piensa que el trabajador desempenia la prestacion de servicios en esta ultima. El prir
cipio de inmediatez predicable del ordenamiento sancionador no queda garantizado si se tiene en
cuenta que, ademas de los inconvenientes habituales que pueden surgir de la interpretacion por ¢
gue ha optado el Tribunal Supremo, el lapso de tiempo que necesita la ETT para la comprobacion
de la infraccién cometida en la empresa usuaria se amplia necesariamente como consecuencia d
gue se multiplican los estadios cronol6gicos que necesita la primera de ellas para llegar al conoci-
miento indubitado de la conducta infractora. Asi, en el supuesto normal de una relacion bilateral tipi-
ca se pueden diferenciar tres momentos previos al cémputo del plazo de prescripcién: en primer
lugar, aquel en el que se produce la comision de la falta, un segundo momento en el que la empres:
posee un conocimiento de la misma y un tercero en el que la empresa realiza las averiguaciones nece
sarias con la finalidad de conocer exactamente el alcance de la infraccion. Sin embargo, en los caso:
en que el trabajador ha sido contratado por una ETT pueden distinguirse cinco fases: la primera de
ellas vendria dada por el momento en el que se comete la supuesta infraccion; una segunda fase €
la que la empresa usuaria tiene conocimiento de la misma; una tercera en el que la empresa usuari
tiene un conocimiento exacto y cabal de la conducta infractora a los efectos de ponerlo correcta-
mente en conocimiento de la ETT; la cuarta fase se consumaria en el momento en que la empres:
usuaria comunicara a la de trabajo temporal la actuacion irregular del trabajador y, por Gltimo, un
guinto momento en el que esta Ultima realiza las oportunas indagaciones en aras a comprobar la vera
cidad de la conducta infractora.

54 |a dificultad a la hora de establecer el momento del cémputo del plazo de prescripcion ya se puso de manifiesto por
DuURAN LOPEZ «La prescripcion de las faltas de asistencia o puntualidad del trabajador tras la ley de Relaciones Laborales»,
Revista de Politica Sociah.® 119, 1978, pag. 252.

55 Entre otras, vidas STS de 29-9-1986 (Ar. 5194), STS de 24-11-1989 (Ar. 8506), STS 15-4-1994 (Ar. 3243), STS 26-
12-1995 (Ar. 9845), STS 22-5-1996 (Ar. 4607), STS 12-6-1996 (Ar. 5063).

56 ALsioL MoNTESINOS |., El despido disciplinario y otras sanciones en la empiBsassto, Bilbao, 1990, pag. 33.
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En mi opinién, la Gnica forma en la que puede salvaguardarse el principio de seguridad juri-
dica que se trata de tutelar con el instituto de la prescriptgania empezar el computo del plazo
a partir del momento en que la infraccion del trabajador haya llegado al conocimiento de la empre-
sa usuaria. Lo contrario podria llevar a la consecuencia de que la ETT siempre podria alegar no posee
un conocimiento exacto y pleno de la infraccion cometida por el trabajador, ya que éste desempefia
la prestacién de servicios en otra empresa, lo que dificulta notablemente la investigacién del alcan-
ce de la conducta infractora. Por ello, se hace aconsejable que el sujeto que debe alcanzar el conc
cimiento de la falta ha de ser la empresa usuaria. Partiendo de esta premisa, pueden plantearse nu
vamente dos posibles interpretaciones en relacién al momento del cémputo concreto de dicho plazo:
bien entender que basta con que ese conocimiento sea genérico, o bien optar porque el mismo se
cabal, exacto y preciso. A la vista de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como ya se ha visto
anteriormente, es bastante dificil que se admitiese el cobmputo a partir de un conocimiento genérico
o superficial de la infraccion, ya que la jurisprudencia mayoritaria se ha decantado por la segunda
de las interpretaciones, a pesar de que, a mi juicio, la primera de ellas es mas respetuosa con el prir
cipio de inmediatez.

En los supuestos en los que el trabajador es contratado por una ETT, la jurisprudencia toda-
via no se ha pronunciado en relacién al sujeto del cual debe predicarse el conocimiento de la infrac-
cion. Anteriormente se han expuesto las razones en virtud de las que la interpretacién menos respe
tuosa con el principio de inmediatez seria aquélla segun la cual el computo de los plazos empezariz
a partir del momento en que la ETT tuviese constancia de la infraccion del trabajador. Esta inter-
pretacion no s6lo menoscaba los fundamentos sobre los que se sustenta el principio de inmediatez
al prolongar excesivamente el periodo temporal desde que el trabajador cometiese el supuesto incum
plimiento. Ahora bien, lo mas probable es que la jurisprudencia se pronunciase en favor de que see
la ETT, puesto que, como ya he manifestado con anterioridad, el Tribunal Supremo se ha decanta-
do a favor del conocimiento pleno de los hechos por quien tiene facultad de sancionar. Ademas, la
asuncion de la teoria del computo del plazo desde que la ETT tuviese conocimiento de la infraccion,
podria llevar a situaciones no deseables en las que la interposicion que lleva a cabo la ETT podria
hacerse servir en interés de la misma con la finalidad de dilatar en el tiempo los plazos prescripti-
vos. Es decir, podria alegarse por la ETT la necesidad de profundizar mas en las indagaciones sobr
la infraccion cometida por el trabajador Unicamente con la finalidad de intentar retrasar la operati-
vidad de los plazos de prescripcion. En mi opinion, este tipo de situaciones fraudulentas podrian, en
gran manera, evitarse si el computo se iniciase a partir del momento en que la empresa usuaria s
percatase del incumplimiento del trabajador, si bien ello es dificil considerando que la ETT es el
empresario formal del trabajador puesto a disposicion y que, ademas, ostenta tanto la titularidad
como el ejercicio del poder disciplinario.

57 Tal como apunta G\zALEz ORTEGA, S., «Faltas de asistencia o puntualidad al trabajo: su prescripcion; la repeticién de
las faltas y la aplicacion del principimn bis in idems, Revista de Politica Sociah.® 139, 1983, pag. 253, «razones de
seguridad juridica obligan a que ni quede al arbitrio del empresario ni, aun dejandolo a la obra de las normas sectoria-
les, éstas fijen periodos tan amplios de tiempo que quede el trabajador sometido a la posibilidad de ser sancionado por
faltas cometidas con mucha antelacion.
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Ahora bien, aun acogiéndose la opcion de que sea la ETT la que deba tener la constancia de
la falta cometida, este tipo de conductas -en las que la demora en la aplicacion de la sancion es inten
cionada- implican una evidente contravencion del deber de buena fe al que ha de someterse el empre
sario en virtud del articulo 20.2 ET, por lo que, a mi juicio, no habria ninguna dificultad para apli-
car a este tipo de actos la construccion juridica del retraso desleal. El retraso desleal es una instituciér
que surge en el ambito del Derecho Civil, y que requiere, junto a la omision del ejercicio de dere-
cho, que la conducta omisiva haga inadmisible y abusivo el ejercicio posterior del mismo. Se con-
cibe el retraso desleal como un supuesto de aplicacidn del principio que prohibe la actuacion contra
los actos propios (venir contra factum propritiy)puesto que una de las consecuencias del deber
de obrar de buena fe y de la necesidad de ejercitar los derechos de esta forma, es la exigencia de L
comportamiento cohererfte lo que significa que, cuando una persona ha suscitado con su conducta
una confianza fundada conforme a la buena fe, no debe defraudar la conducta suscitada y es inad
misible toda actuacién incompatible con éfla

En el Derecho Aleman, esta figukéerwirkung)se ha aplicado en el Derecho del Trabajo por
la doctrina y la jurisprudencia, que sostienen que la buena fe impone al empresario que haga uso de
su poder disciplinario tan pronto como haya conocido la causa justificativa del mismo, por lo que
un retraso intencionado en la decisidn de sancionar puede crear la confianza de que no se haya ten
do en cuenta la falta, lo cual es contrario al principio general de la bugn&dmcebido en estos
términos, resulta, a mijuicio, aplicable el retraso desleal a los supuestos en los que la ETT, aun cono-
ciendo que el trabajador ha cometido la infraccion, se aprovecha de su condicién de sujeto inter-
puesto para poder alegar la ausencia de un conocimiento pleno y exacto de la conducta de aquél, ¢
objeto de retrasar al maximo la aplicacion del instituto de la prescripcion. Puede apreciarse, por con-
siguiente, una conducta de la ETT que podria despertar la confianza en el trabajador puesto a dis-
posicién en el hecho de que el poder disciplinario no se iba a ejercitar, lo cual constituye un abuso
de derecho manifiesto ante el cual el ordenamiento juridico laboral no puede quedar impasible. En
conclusion, si el poder disciplinario no se ejercitase por la ETT de forma razonablemente inmedia-
ta, el ejercicio ulterior supondra un retraso desleal, es decir, una vulneracién de la regla que veda
toda actuacion contraria a los propios aétos

58 RoDRIGUEZPIREROY BRAVO-FERRER M., «Prélogo a la sancién disciplinaria en la empresa»RrdeABES, B., Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1969, pag. 28, ya sostuvo que «el comportamiento concluyente del empleador que, sabi-
da una falta, no la sanciona de inmediato, deberia dar lugar en principio mediante la aplicacion de la doctrina de los actos
propios a una liberacién del trabajador de toda responsabilidad disciplinaria por dicha conducta conocida y consentidas.

59 Segln MIRrAL, H.A., La doctrina de los propios actos y la Administracion Publizepalma, Buenos Aires, 1988, pag.
4, «la buena fe implica un deber de coherencia en el comportamiento, que consiste en la necesidad de observar en el futu-
ro, la conducta que los actos anteriores hacian prever».

60 Diez-Picazo, L., La doctrina de los propios actos. Un estudio critico sobre la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
Bosch, Barcelona, 1963, pag. 142, sostiene la exigencia de tres requisitos para poder aplicar la figura del retraso desleal:
la omision del ejercicio del derecho, el transcurso de un cierto periodo de tiempo y que el ejercicio posterior aparezca
como desleal e intolerable.

61 BoEHMER, G., El derecho a través de la jurisprudendiaduccion al castellano dei® BruTau, J., Bosch, Barcelona,
1959, péag. 261.
62 Mas cauteloso con la aplicacién de la figura del retraso desleal se manifies@iG J.L., «La prescripcién de la falta
laboral continuada: observaciones criticas (1) y (I)», Actualidad LaporaR7, 1993, pag. 502, segun el cual «la apli-
cacion del retraso desleal ha de realizarse con las necesarias prevenciones y cautelas, que derivan del caracter extraol
dinario y subsidiario que, generalmente, se le atribuye».
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En cuanto al plazo de prescripcion amplio, sefiala el articulo 60.2 ET que las faltas prescribi-
ran en todo caso a los seis meses de haberse cometido. Por consiguiente, en el supuesto que n
ocupa, la prescripcion surtira efectos a los seis meses de haberse cometido la infraccion en la empre
sa usuaria. Ahora bien, la jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido de que el cémputo de la
prescripcion de las faltas laborales que se cometan fraudulentamente, con ocultacion y eludiendo los
controles del empresario, no se inicia hasta que éste tenga conocimiento de los hechos y, por tantc
pueda ejercer las facultades disciplina¥fakn este sentido, entiendo que hay que ser especialmente
cauto en lo que haya de entenderse por ocultacion, ya que en la relacion triangular en la que inter-
viene la ETT resulta dificil que ésta pueda llevar a cabo un seguimiento adecuado de la conducta del
trabajador puesto a disposicion. En consecuencia hay que tener especial precauciéon en no confun
dir la dificultad que supone para la ETT conocer con exactitud la conducta infractora del trabajador
y aquellos casos que, en base a una encubrimiento intencionado de la falta y con la finalidad de elu-
dir los controles del empresario, constituyan verdaderamente supuestos de ocultacion.

1.4.2. El principio de proporcionalidad entre las faltas y sanciones.

El principio de proporcionalidad posee una notable incidencia a la hora de proceder a la carac-
terizacion de los incumplimientos laborales que preceden al ejercicio del poder disciplinario por
parte del empresario. Dicho principio queda plasmado en la mayoria de sentencias que resuelven la:
reclamaciones por despido. Tal como sefiala el Tribunal Supremo, «los mas elementales principios
de justicia exigen una perfecta proporcionalidad y adecuacion entre el hecho, la persona y la san-
cion para buscar en su conjuncién la auténtica realidad juridica que de ella nace a través de un ana
lisis especifico e individualizado de cada caso concreto, con especial conocimiento del factor huma-
nox»64, El principio de proporcionalidad nace y se desarrolla en el ambito del Derecho Penal como
limite alius punienddel Estado y supone la garantia de la adecuacién entre las penas y los hechos
antijuridicos, pasando posteriormente al Derecho Administrativo en donde también se impone como
requisito de legitimidad de la intervencion administrativa sancionadora una estricta corresponden-
cia entre el supuesto de hecho generador de la intervencion, los medios a emplear y los fines a alcan
zar®s,

La doctrina penalista ha sefialado que el principio de proporcionalidad indica que la gravedad
de la pena debe ser proporcional a la gravedad del hecho antijuridico, para lo cual influye funda-
mentalmente la gravedad intrinseca del hecho -por el grado de desvalor del resultado y de la accién:
asi como la gravedad extrinseca -el peligro de frecuencia de su comision y consiguiente alarma socia

63 Esta doctrina se contiene en las STS 26-5-1992 (Ar. 3608), STS 24-9-1992 (Ar. 6809), STS 3-11-1993 (Ar. 8536), STS
25-6-1990 (Ar. 5513), STS 27-1-1990 (Ar. 224), STS 20-9-1988 (Ar. 6928), y Auto del TS de 20-3-1996 (Ar. 2304).

64 Vid.la STS de 20-2-1991 (Ar. 854).

65 Tal como matiza ERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., «Principio de proporcionalidad»,Enciclopedia juridica basica/olumen
1l, Civitas, Madrid, 1995, pag. 3781, estos tres elementos deben situarse en un mismo nivel de intensidad, lo que obli-
ga a ponderar las circunstancias en presencia y a moderar en todo caso la respuesta en razén de la exacta dimension d
problema que con ella pretende resolverse».
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gue también cabe incluir en el desvalor objetivo de la ac&oBn Derecho del Trabajo posee mas
trascendencia el primer aspecto que el segundo, es decir, la gravedad intrinseca del hecho suscept
ble de sancién, lo que viene dado por la entidad del perjuicio causado y la intencionalidad presente
en el hecho, pasando la gravedad extrinseca a un segundo plano. De ahi que este principio pueda s
matizado en funcién de las caracteristicas de nuestra disciplina, lo que no significa que haya de set
eliminado del derecho laboral sancionador, puesto que, tal como sefiala la STC 50/1995, de 23 de
febrero®7, constituye «un principio inherente al valor justicia y muy cercano al de igualdad (que) se
opone frontalmente a la arbitrariedad». La incidencia de este principio cobra una especial relevan-
cia en relacion con el despido, en cuanto que éste supone una ruptura definitiva del contrato de tra-
bajo y constituye la mas grave sancidn que el empresario puede imponer a los trabajadores, lo que
implica que su utilizacién se reserve para la sancién de incumplimientos contractuales que por su
intensidad e intencionalidad resulten menos tolerables o compatibles con la existencia del vinculo
laboral¢s,

Tal como ha sido sefialado con anterioridad, el empresario es el titular de la facultad de impo-
ner la sancién que estime apropiada, dentro del margen que establezca la norma reguladora del régi
men de faltas y sanciones. El principio de proporcionalidad, a la hora de ejercer el poder disciplina-
rio del empresario, exige a éste una correlacién entre los hechos que imputa al trabajador y la sanciér
a imponer. En el momento de proceder a la tipificacion de las faltas, es necesaria una graduacion de
las mismas en leves, graves y muy graves en funcién de una serie de criterios cuales son la inten:
cion, la importancia del incumplimiento, la trascendencia del mismo y la reinci@eréahi que
antes de ejercer el poder disciplinario, el empresario debera proceder al analisis individualizado de
cada conducta, tomando en consideracion las circunstancias que configuran el hecho, asi como la:
de su autor, pues sélo desde esta perspectiva cabe apreciar la proporcionalidad entre el incumpli-
miento y la sanciofP. Asi, el poder disciplinario del empresario no constituye una facultad ilimita-

66 Asi lo pone de manifiestouzon Pefia, D.M., «lus puniendilimites», erEnciclopedia juridica basigavolumen Il
Civitas, Madrid, 1995, pag. 3.781.

67 (BOE 31-3-1995). Vid., asimismo, la STC 125/1995, de 24 de julio (BOE 22-8-1995), en la que se afirma que «el correc-
to ejercicio del poder disciplinario, que se halla sometido a limites semejantes a los que, por preceptuarlo asi la CE de
1978, ha de respetar la potestad punitiva del Estado, aunque se hallen recogidos en normas de rango legedrasi como
los representados por la tipicidad y proporcionalidad».

68 En este sentido,WAN ALcARAZ, J., «Algunas reflexiones sobre el principio de proporcionalidad en la calificacién
del despido», en AA.VV. (dir: &RATE CASTRO, J.), «Cuestiones actuales sobre el despido disciplinario. Estudios ofre-
cidos al prof Manuel Alonso Olea, con motivo de su investidura como ddatooris causgor la Universidad de
Santiago de Compostela», Dpto. de Derecho Mercantil y del Trabajo de la Universidad de Santiago de Compostela,
1997, pag. 23.

69 CasTROARGUELLES M.2 A., «El régimen disciplinario en la empresap, cit, pag. 180 y ss.

70 Tal como sefiala la STS de 2-4-1992 (Ar. 2590), para que las infracciones tipificadas en el articulo 54.2 ET lleguen a eti-
girse en causa de gravedad suficiente que justifique la sancion de despido, «han de alcanzar cotas de culpabilidad y gra-
vedad suficiente, lo que excluye su aplicacién bajo meros criterios objetivos (...), ya que tales infracciones, las que tipi-
fica el mencionado articulo 54.2, si bien manifiestan incumplimiento contractual, no denotan, abstractamente consideradas,
la conjunta concurrencia de culpabilidad y gravedad suficiente». En este mismo sedtids, STS 14-10-1987
(Ar. 6999); STS 8-10-1988 (Ar. 8107); STS 11-5-1988 (Ar. 5732); STS 18-7-1988 (Ar. 6171); STS 23-5-1996 (Ar. 4611);
STS 22-11-1996 (Ar. 8989); STS 15-1-1997 (Ar. 33); STS 16-1-1997 (Ar. 499); STS 29-1-1997 (Ar. 641); STS 28-4-1997
(Ar. 4223); STS 29-5-1997 (Ar. 4472); STS 14-7-1997 (Ar. 5572).
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da, sino que debe obedecer a las exigencias impuestas por los principios generales aplicables al cor
trato de trabaj@l. Por una parte, la aplicacién del principio de proporcionalidad vendra justificada
por las exigencias de la buena fe (art. 7.1 y 1.258 CC), lo cual obliga a que el empresario haya de
supeditar la decision sancionadora a la individualizacion en el caso concreto de los hechos suscep
tibles de incumplimiento, lo que «impide una aplicacion meramente mecanicista y rigorista de la
correspondiente tabla de faltas y sancionésademas de «proporcionar una base teérica suma-
mente Util para facilitar el ulterior control judicial de lo actuado por el empreséarién segundo

lugar, la prohibicion del abuso de derecho justifica la aplicacién del criterio gradualista y de pro-
porcionalidad de las faltas y sanciones laborales, al proscribir todo acto u omision que por la inten-
cion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestament
los limites normales del ejercicio de un derecho (art. 7.2 CC).

Si se trasladan las consideraciones anteriormente expuestas al esquema trilateral de las ETT
podran apreciarse una vez mas los miltiples problemas aplicativos que surgen en este &mbito y qus
impiden una correcta traslacion del principio gradualista y del principio de proporcionalidad de las
faltas y sanciones laborales en los supuestos en los que el trabajador es contratado a través de es
tipo de empresas. Tal como se ha sefialado anteriormente, el principio de proporcionalidad implica
la consideraciéon de las circunstancias concretas que concurren en el momento de la comision de
incumplimiento contractual por parte del trabajador. Segun dispone el articulo 15 LETT, es la ETT
la que ha de ejercer la facultad disciplinaria, tras haber comunicado la empresa usuaria el incumpli-
miento contractual. Ello dificulta notablemente el adecuado conocimiento de las circunstancias que
concurren en el presunto incumplimiento contractual, puesto que, la ETT nunca podra tener un cono-
cimiento directo de la conducta imputada al trabajador. La ETT Unicamente puede llegar al conoci-
miento de los hechos a través de la informacién solicitada -bien a la empresa usuaria, bien a ésta\
al trabajador-, para intentar realizar una correcta valoracion de la conducta infractora.

En cualquier caso, el hecho de que no se produzca una coincidencia en la misma persona entr
sujeto legitimado para atribuir la sancion y el que posee el conocimiento de los datos necesarios parz
la imposicion de la misma plantea determinados problemas en relacion con el principio de propor-
cionalidad. La ETT no posee un conocimiento completo de las circunstancias personales del traba-
jador, asi como de los comportamientos precedentes y coetaneos que han sido considerados por |
empresa usuaria como merecedor de una concreta sancién, lo cual resulta especialmente grave €
los supuestos en los que el incumplimiento haya sido estimado como muy grave y, en consecuencia
sancionado con el despido, que constituye la sanciébn mas grave a imponer por parte del empresaric

71 La proporcionalidad, tal como se configura pemREeLLI, M., «I poteri del datore di lavoro privato e pubblico», CEDAM,
Padova, 1996, pags. 69-70, constituye un requisito de legitimidad sustancial de la sancion, de forma que la valoraciéon
de la infraccion del trabajador no puede nunca efectuarse en abstracto, sino en funcion de una serie de circunstancias
entre otras las referentes «alla natura e qualita del rapporto, alla posizione delle parti, al grado di affidamento richiesto
dalle mansioni svolte, all'incidenza della violazione sull’ambiente di lavoro».

72 LuiAN ALcaraz, J., «Algunas reflexiones sobre el principio de proporcionalidad en la calificacién del despido», en
AA.VV. (dir: GARATE CASTRO, J.), Cuestiones actuales sobre el despido disciplinapocit, pags. 26-27.

73 FerRNANDEZ LOPEZ M.F., Poder disciplinario en la empresap. cit, pag. 310.
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Cabe destacar, en este punto, que la jurisprudencia ha insistido en la aplicacion del principio de pro-
porcionalidad de los supuestos de desptden mi opinién, el principio de proporcionalidad exige

que la ETT se introduzca en el terreno de la revision del poder de direccién ejercido por parte de la
empresa usuaria durante el tiempo en que el trabajador ha venido prestando sus servicios para ésti
pues ésta es la Unica forma de valorar si la infraccion cometida por el trabajador lleva aparejada una
sancion adecuada al incumplimiento cometido por el trabajador puesto a disposicion. Para ello, resul-
ta necesario que la ETT se introduzca en un ambito -el ejercicio del poder de direccion- que el articu-
lo 15.1 LETT atribuye a la empresa usuaria, lo cual vuelve a poner de manifiesto las contradiccio-
nes y disfuncionalidades que nuevamente surgen de la separacién entre el poder de direccion y e
poder disciplinario entre la empresa usuaria y la ETT, respectivamente.

El principio de proporcionalidad no solamente requiere una mera comprobacion formal de la
adecuacion entre la falta y la sancion en funcion de la norma aplicable en materia de faltas y san-
ciones, sino que también exige un control de la valoracion que de las mismas ha llevado a cabo la
empresa usuaria como presupuesto para su decisién sancionadora. De ahi que la ETT deba proced:
a un juicio de valor sobre la gravedad y culpabilidad de las faltas que se atribuyen por parte de la
empresa usuaria al trabajador, para lo cual ha de examinar la adecuacion de las conductas imputa
das a la descripcion de las faltas que se recogen en el cuadro sancionador correspondiente de la norn
reglamentaria o convencional aplicable al caso concreto. Esta obligacion de la ETT de proceder a
un andlisis valorativo en relacion a la adecuacion entre la falta y la sancion puede justificarse en base
a una interpretacion analégica de la doctrina del Tribunal Supremo, contenida, entre otras, en la STS
de 11 de octubre de 1993 (Ar. 9065). El citado Tribunal insiste en el papel de los jueces en una valo-
racion de fondo de dicha adecuacion, sefialando la necesidad de que los tribunales valoren el correc
to ajuste entre el incumplimiento y la sancién correspondiente.

En mi opinion, si el juez esta facultado para entrar a valorar las circunstancias que han sido
determinantes en la decision de la imposicion de la sancion, con mas motivo debe corresponder al
titular del poder disciplinario -la ETT- un andlisis exhaustivo y valorativo de dichas circunstancias.
De esta forma, correspondera a la ETT, como empresario que es del trabajador y como sujeto al cua
corresponde la facultad disciplinaria -segun el art. 15.2 LETT-, la facultad de imponer la sancion que
estime apropiada, dentro de la graduacion que establezca la correspondiente normativa reguladorz
del régimen de faltas y sanciones. Asi pues, la ETT puede estimar excesiva la sancion propuesta po
la empresa usuaria, procediendo a la recalificacion de la infraccion en funcion de la gravedad de la
misma.

74 \id. STC 114/1989, de 22 de junio (BOE 24-7-1989).
A modo de ejemplo, sefiala la STS 23-6-1992 (Ar. 4614) que «el criterio gradualista con que es necesario abordar el
enjuiciamiento de un despido disciplinario, buscando la adecuada proporcién entre la supuesta infraccion y la gravedad
de la sancién que se impone, en atencién a la persona, al momento y circunstancias en que se emplean las expresione
de que se trata, para valorar el alcance de las misfdasen este sentido, las STS 10-12-1991 (Ar. 9050), STS 20-3-
1991 (Ar. 1884), STS 14-7-1992 (Ar. 7363), STS 17-3-1992 (Ar. 1658), STS 11-10-1993 (Ar. 9065), STS 29-1-1997
(Ar. 641).
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En definitiva, desde la perspectiva unitaria de los poderes empresariales por la que he opta-
do, no todo incumplimiento laboral cometido por el trabajador cedido ha de ser necesariamente cons-
titutivo de falta, sino que sera necesario tener en cuenta las circunstancias concurrentes en cada cas
al objeto de obtener asi una perfecta proporcionalidad y adecuacion entre el hecho infractor, la per-
sona y la sancién. Asi pues, el principio de proporcionalidad aplicado a las relaciones entre la ETT
y el trabajador exigira que en el momento de la determinacion de la sancién aplicable dicha empre-
sa debera llevar a cabo una ponderacion entre la gravedad del hecho constitutivo de infraccion en le
empresa usuaria y la sancion a aplicar por la ETT. Esta Gltima, en el momento de sancionar, no puedt
hacerlo por cualquier incumplimiento del trabajador, sino sélo con respecto a aquellos que retnen
las caracteristicas suficientes para merecer el calificativo de faltas. Por consiguiente, la valoracion
de las circunstancias concurrentes supone, también en el ambito de las ETT, un limite necesario tantc
a la hora de valorar la concurrencia de la falta como en el momento de determinar el grado de gra-
vedad de la misma, lo que es imprescindible cuando la ETT deba imponer la sancion adecuada. De
esta forma, como criterios determinantes a la hora de que la ETT proceda a aplicar la sancion por el
incumplimiento del trabajador en la empresa usuaria, deberan tenerse en cuenta los siguientes: I
intencionalidad, la importancia y trascendencia del incumplimiento, la reincidencia y las circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad. Es mas, para la calificacion de los actos calificados nor-
mativa o convencionalmente como incumplimientos laborales, han de analizarse éstos en su reali-
dad, momento y efectos, con consideracién del trabajo a que afectan y de la personalidad del trabajadc
al que se imputars.

La valoracion de las circunstancias concurrentes no resulta posible, en mi opinion, si no se
tienen en cuenta todos y cada uno de los elementos que han rodeado la ejecucion de la prestacion ¢
servicios del trabajador puesto a disposicién en la empresa usuaria, de tal modo que resulta imposi-
ble conocer, por ejemplo, la intencionalidad o la trascendencia del incumplimiento si Unicamente se
valora la conducta del trabajador de forma aislada y sin tener en cuenta los datos que resulten de
interés para determinar el alcance de la falta. La consideracién del poder disciplinario como poder
limitado resulta incompatible, pues, con una concepcién autbnoma de dicho poder -tal como esta
configurada en el art. 15 LETT-, pues con ello se corre el peligro de configurar la potestad sancio-
natoria como mera potestad punitiva que posee el empresario con el fin de lograr el mantenimiento
del orden interno de la empre®alo cual seria aceptable desde la concepcién institucionalista o
comunitarista de los poderes empresariélgsero es contraria a la posicion contractualista por la
que me he decantado a lo largo de este capitulo. Por consiguiente, en el momento de valorar ade
cuadamente todos estos datos, resulta necesario apreciar la conducta del trabajador dentro del cor
junto de las drdenes e instrucciones empresariales que ha impartido a éste la empresa usuaria en
desarrollo de su prestacion laboral.

75 BARREIRO GONZALEZ, G., Diligencia y negligencia en el cumplimien@entro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1981, pag. 388.

76 LoPEZ J., La facultad de direccigwop. cit, pags. 19 y ss.

7T CaMERLYNCK, G.H. y Lyon-CaeN, G., Derecho del Trabajmp. cit, pag. 271, apuntan, al referirse a la concepcién del
poder disciplinario por los defensores de la tesis institucional, que éste tendria como finalidad «la represion de la viola-
cién, por parte del trabajador, de sus deberes con la comunidad profesional, de la que forma parte y cuyo funcionamiento
compromete».
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Tal como se ha puesto de manifiesto anteriormente, la cuestion adquiere una especial impor-
tancia si se toman en consideracién las particularidades del despido en funcion de las especiales exi
gencias previstas en el articulo 54.1 ET, especialmente en lo referente al requisito de que el incum-
plimiento del trabajador haya de ser grave y culpable. Para poder apmg@setadie la infraccion,
resulta determinante el conocimiento de la practica seguida en la empresa con anterioridad al hipo-
tético incumplimiento del trabajador. Segun la doctrina del Tribunal Supremo, si la empresa no con-
cede una especial trascendencia a una determinada conducta del trabajador, la reiteracion de est
tolerancia constituird un uso de empresa que ird mas alla de lo puramente interpretativo, insertan-
dose en el sinalagma de la relacién laboral, y que no podra dejar de aplicarse sorpresivamente cor
la finalidad de sancionar al trabajador por esa conducta que previamente ha sido aceptada por le
empresa o sancionada de una forma mas leve que el d&spido

Por otra parte, y siendo necesario el requisito ddpebilidad no constituiran incumplimientos
sancionables con el despido aquellos supuestos en los que «falta el conjunto de condiciones psiquica
que constituyen el presupuesto de la imputabilidad, es decir, la capacidad de entendimiento y la liber-
tad de decisiéon®. Tomando en consideracion esta doctrina del Tribunal Supremo, resulta dificil poder
concluir que pueda existir un correcto y adecuado conocimiento por parte de la ETT de lo que viene
constituyendo en este punto tanto el uso de empresa como las condiciones personales del trabajadc
que rodean el supuesto incumplimiento contractual, cuestiones directamente relacionadas con el ejer-
cicio del poder de direccién, correspondiente a la empresa usuaria en virtud de la asignacion que lleva
a cabo el articulo 15.1 LETT. Se pone asi de manifiesto las dificultades que surgen a la hora de apli-
car el principio de proporcionalidad cuando no coincide en la misma persona el sujeto que impone la
sancion y el que ha valorado previamente la conducta susceptible de ser sancionada.

IIl. CONCLUSIONES

1. La promulgacioén de la Ley 14/1994, de 1 de junio, de ETT, reformada por la Ley 29/1999,
supuso la legalizacién de una figura cuya actividad resultaba ilicita por su encuadramiento dentro
del ambito de la cesion ilegal de trabajadores del articulo 43 ET -en su redaccién de 1980-. Este cam-
bio legislativo no se ha producido de una forma espontanea, sino que es consecuencia del progresi
vo afianzamiento de los distintos fendmenos de descentralizacion productiva y de exteriorizacién de
la plantilla.

78 Tal como sefiala la STS de 20-2-1991 (Ar. 854), «ello equivale a un ejercicio abusivo de sus facultades disciplinarias
y un atentado al deber de buena fe que se deben ambas partes», a propésito de la valoracién por la empresa como con
titutivas de despido las faltas de asistencia y puntualidad de un trabajador, cuando dicho comportamiento no venia sien-
do sancionado con el despido, sino que originaba el descuento del salario correspondiente al tiempo no trabajado.
Vid., en este sentido, la STS 31-5-1984 (Ar. 3102); STS 20-1-1987 (Ar. 82); STS 5-7-1988 (Ar. 5760); STS 28-6-1988
(Ar. 5483); STS 27-6-1988 (Ar. 5472); STS 3-5-1988 (Ar. 3539); STS 2-2-1988 (Ar. 560); STS 20-1-1987 (Ar. 82);
STS 20-10-1989 (Ar. 7305); STS 19-10-1989 (Ar. 7300); STS 24-9-1990 (Ar. 7040); STS 16-1-1990 (Ar. 128);
STS 14-6-1991 (Ar. 7168); STS 17-3-1995 (Ar. 2385).

79 STS de 11-5-1988 (Ar. 3605).
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2. En el ordenamiento espafiol, la distribucidon de poderes empresariales entre la ETT y la
empresa usuaria es consecuencia directa de la estructura triangular caracteristica de este tipo de rel
ciones. La ETT contrata al trabajador y, en consecuencia, ostenta la cualidad de empresario formal
de aquél, si bien el articulo 15 LETT atribuye las facultades directivas en favor de la empresa usua-
ria durante el tiempo que dure la puesta a disposicién. No obstante, la ETT seguira siendo la titular
del poder disciplinario durante todo el tiempo en que dura la relacién laboral con el trabajador pues-
to a disposicion.

3. Esta distribucién de poderes llevada a cabo por la LETT supone la quiebra de la teoria con-
tractualista de los poderes empresariales y, correlativamente, implica una clara asuncién de las teo
rias comunitaristas, puesto que el ejercicio del poder de direccién y control por parte de la empresa
usuaria supone la prevalencia de los criterios organizativos y productivos de la empresa usuaria er
perjuicio de la doble funcion del contrato de trabajo como fundamento y limite de los poderes empre-
sariales.

4. La quiebra de la teoria contractualista de los poderes empresariales se pone de manifiestc
si se analizan las consecuencias de la trilateralidad de este tipo de relaciones en el ambito del pode
disciplinario empresarial. La division de los poderes empresariales entre las dos empresas impide
una correcta valoracion, por parte de la ETT, de la adecuacion de la conducta infractora del trabaja-
dor a la infraccion tipificada en el convenio colectivo de la ETT. Asimismo, es dudoso que la ETT
pueda llegar a tener un conocimiento necesario de la conducta infractora que le permita llevar a cabc
un correcto y razonable juicio de valor entre la falta y la sancidn aplicable, por lo que el reparto de
poderes entre la ETT y la empresa usuaria puede poner en riesgo el principio de proporcionalidad.

5. Asimismo, el necesario respeto al principio de inmediatez aconseja que los plazos de pres-
cripcion se empiecen a computar a partir del momento en que la empresa usuaria ha tenido conoci-
miento de la infraccién, puesto que dicho principio podria quedar desnaturalizado si se mantiene el
cémputo desde que la conducta infractora sea conocida plenamente por la ETT, dada la dificultad
de que ésta posea un conocimiento cabal, pleno y exacto de la hipotética infraccion cometida por el
trabajador puesto a disposicion.
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