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Sentencia n° 2044/22

En OVIEDO, a dieciocho de octubre de dos mil veintidos.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la Sala de lo Social del T.S.J. de Asturias formada por
los lImos. Sres. D. JORGE GONZALEZ RODRIGUEZ, Presidente, D2 CATALINA ORDONEZ DIAZ y D2 MARIA DE LA
ALMUDENA VEIGA VAZQUEZ, Magistrados de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucién
Espafiola,
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EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el RECURSO SUPLICACION 0001821/2022, formalizado por la Letrada Dofia Eugenia Menéndez Blanco,
en nombre y representacién de la mercantil HIJOS DE LUIS RODRIGUEZ S.A., contra la sentencia nimero
186/2022 dictada por JDO. DE LO SOCIAL N. 3 de GIJON en el procedimiento DESPIDO/CESES EN GENERAL
0000112 /2022, seguidos a instancia de DON Bernabe frente a MINISTERIO FISCAL, HIJOS DE LUIS
RODRIGUEZ S.A.y FONDO DE GARANTIA SALARIAL, siendo Magistrado-Ponente la llma. Sra. DONA CATALINA
ORDONEZ DIAZ.

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: DON Bernabe presenté demanda contra MINISTERIO FISCAL, HIJOS DE LUIS RODRIGUEZ S.A. y
FONDO DE GARANTIA SALARIAL, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado
de lo Social, el cual, dicté la sentencia numero 186/2022, de fecha dos de junio de dos mil veintidds.

SEGUNDO: En la sentencia recurrida en suplicaciéon se consignaron los siguientes hechos expresamente
declarados probados: "PRIMERO.- El demandante viene prestando sus servicios por cuenta de la demandada
como Dependiente - Carnicero-, en virtud de contrato de interinidad a tiempo completo desde el 10 de octubre
de 2021, atiempo completo, jornada de 40 horas semanales, con el objeto de sustituir al trabajador con reserva
de puesto de trabajo don Enrique . Su salario mensual asciende a 1.260,55 euros (41,44 euros/dia), viniendo
percibiendo el mismo mediante transferencia bancaria. El actor no ostenta ni ha ostentado representacién
legal o sindical en la empresa. Rige la relacion laboral el Convenio Colectivo del sector de minoristas de la
alimentacién del Principado de Asturias.

SEGUNDO.- Con anterioridad, el actor venia prestando servicios para la demandada desde el 10 de octubre de
2020, también como Dependiente, y vinculado mediante contrato eventual por circunstancias de la produccién,
a tiempo completo, jornada de 40 horas semanales, cuyo objeto era "atender las exigencias circunstanciales
del mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos, consistentes en el aumento de llegada de mercancia
al centro de trabajo, asi como la reorganizacién y preparacién de las secciones del mismo, como consecuencia
y vinculadas a la ejecucién del plan general de ofertas, aun tratdndose de la actividad normal de la empresa...".

TERCERO.- En fecha 24 de enero de 2022, la empresa entregé al actor comunicacién de despido, que firmé no
conforme, con el contenido siguiente:

"Muy Sr. Mio:

Mediante la presente ponemos en su conocimiento que la Direccion de la Compaiiia ha acordado proceder a
su despido disciplinario con efectos el dia 24 de enero de 2022 por la

comisién de una infraccion de caracter muy grave:

Como usted sabe presta servicios como carnicero en la tienda que la Empresa HIJOS DE LUIS RODRIGUEZ,
S.A. (Supermercados Masymas) tiene en Nuevo Gijon. Pues bien, el dia 20 de enero de 2022 1a Direccion de
la Empresa ha tenido conocimiento que desde el 14 de diciembre de 2021 tiene colgado en TikTok un video
donde aparece usted vestido con el uniforme de trabajo de la compafiia parodiando a clientes y escribiendo

"vamos a currar de buen rollo", "primera clienta a las 9:07", y a continuacion cantando machaconamente una
cancion que dice "empezamos con los hijos de puta, hijos de puta..."

Como cualquier persona razonable supondra tales hechos no se pueden tolerar, refiriéndose publicamente de
modo insultante, degradante, humillante... a clientes de la Empresa. Como debe saber, todo cliente merece
el maximo respeto y usted sea en jornada de trabajo o fuera de ella, pero vistiendo el uniforme de trabajo,
representa y es la imagen de una Empresa que tiene como principio fundamental el cuidado y la atencién del
cliente, a quien le debe su existencia y mantenimiento, y en ultimo término a quien usted debe su puesto de
trabajo.
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Con su actitud y gracietas (por llamarlo de algiin modo) ha puesto de manifiesto que en modo alguno puede
seguir trabajando para esta Empresa, a la que dafia y ofende publicamente de modo consciente y constante,
sin medir sus actos ni sus consecuencias.

Por ello, entendemos que su conducta ha de ser objeto de sancidn, en virtud de lo dispuesto en el articulo 58.1
del Estatuto de los Trabajadores, asi como en el Convenio Colectivo de Minoristas de Alimentacion de Asturias.
Asi, esta norma sectorial considera que su conducta es constitutiva de una infraccién de caracter muy grave
que se encuentra tipificada en el articulo 54.3 (3. Fraude, deslealtad o abuso de confianza en las gestiones
encomendadas, asi como en el trato con los otros trabajadores/as o cualquier otra persona al servicio de la
Empresa en relacion de trabajo con ésta") y el articulo 54.8 ("8. Los malos tratos de palabra u obra, abuso
de autoridad o falta grave al respeto y consideracién al empresario, personas delegadas por éste, asi como
demas trabajadores/as, proveedores, clientes y publico en general") a la que puede imponerse como sancién
el despido disciplinario, de conformidad con el articulo 55 del Convenio Colectivo referido, y que como quedé
expuesto

Sin otro particular,
Atentamente.”

CUARTO.- El trabajador colg6 en la red social Tik Tok un video de unos segundos en los que, con un polo verde
distintivo de la empresa demandada, espera por los clientes que llegan a la inmediata hora de apertura de la
tienda, refiriéndose a los mismos como "hijos de puta", en un estribillo que se reitera en distintas ocasiones,
gue es parte de las palabras de un streamer, que parece ser que tiene videos en distintas redes sociales, a
las que afiadieron musica.

QUINTO.- El actor present6 papeleta de conciliacion ante la UMAC en fecha 9 de febrero de 2022, celebrandose
acto conciliatorio entre las partes en fecha 22 de febrero de 2022, que terminé con el resultado de SIN
AVENENCIA'"

TERCERO: En la sentencia recurrida en suplicaciéon se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva: "Que
estimando la demanda presentada por el trabajador frente a la empleadora demandada, debo declarar y
declaro NULO el despido del que fue objeto el demandante el 24 de enero de 2022, condenando a lademandada
a readmitir al trabajador en el mismo puesto de trabajo y en idénticos términos y condiciones vigentes al
momento del despido con abono de los salarios dejados de percibir, asi como a indemnizarle en la cantidad
de 6.250 euros por dafios morales."

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncio recurso de suplicaciéon por HIJOS DE LUIS RODRIGUEZ S.A.
formalizandolo posteriormente. Tal recurso fue objeto de impugnacidn por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, a esta Sala de lo Social,
tuvieron los mismos entrada en fecha 18 de agosto de 2022.

SEXTO: Admitido a tramite el recurso se sefial6 el dia 6 de octubre de 2022 para los actos de votacion y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccion de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de instancia estima la demanda y declara nulo el despido disciplinario comunicado
al trabajador, por vulneracién de derechos fundamentales, condena a la empresa a la readmisién y al pago de
6.250€ en concepto de indemnizacién. En desacuerdo con la decisién judicial laempresa recurre en suplicacién
y solicita la revocacién por medio de otra que desestime la demanda y declare procedente el despido.

El recurso cuenta con la oposicién de la parte actora que muestra conformidad con una peticion de revision
de hechos formulada por la recurrente y en todo lo demds defiende el acierto de la sentencia.

El Ministerio Fiscal impugna el recurso y solicita la confirmacion de la resolucion recurrida.

A través del relato de Hechos Probados (HP) de la sentencia conocemos que el trabajador, dependiente de
carniceria en un supermercado de la demandada, con antigiiedad que data del afio 2020, el 24.1.2022 recibe de
la empresa escrito de comunicacion de despido. La empresa manifiesta que el trabajador desde el 14.12.2021
tuvo colgado en Tik Tok un video donde aparece vestido con el uniforme de trabajo de la compafiia, parodiando
a clientes, escribiendo "vamos a currar de buen rollo, primera clienta a las 9:07" y, a continuacién cantando
machaconamente una cancion que dice "empezamos con los hijos de puta, hijos de puta...". La empresa califica
esos hechos de faltas muy graves de "fraude, deslealtad o abuso de confianza en las gestiones encomendadas,
asi como en el trato con otros trabajadores o cualquier otra persona al servicio de la empresa en relacién de
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trabajo con esta’, prevista en el articulo 54.3 del Convenio colectivo de Minoristas de Alimentacion de Asturias,
y de "malos tratos de palabray obra, abuso de autoridad o falta grave de respeto y consideracién al empresario,
personas delegadas por éste, asi como demas trabajadores/as, proveedores, clientes y publico en general’,
prevista en el articulo 54.8 del Convenio. De lo atribuido por la empresa en la carta del despido, esta fue la
conducta del trabajador, colgo en la red social Tik Tok un video de unos segundos en los que, con un polo verde
distintivo de la empresa demandada, espera por los clientes que llegan a la inmediata hora de apertura de la
tienda, refiriéndose a los mismos como hijos de puta, en un estribillo que se reitera en distintas ocasiones.

En un motivo de recurso previsto en el articulo 193.b) de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Social (LJS), la
empresa recurrente solicita la revision del HP 1°, que la sentencia destina a transcribir la carta de despido, para
corregir la hora "9:07" por "9:01", pues es esta ultima la que figura en la comunicacién escrita al trabajador.
Como soporte probatorio de la revision nos remite a la carta de despido entregada al trabajador, reforzada con
al documento 5 del ramo de prueba de esta parte. Ya hemos indicado que la parte actora se muestra conforme
con la revisién propuesta en esos términos. Tratandose de un simple error material, como tal susceptible de
correccién en cualquier momento, estimamos procedente la revisién propuesta, quedando asi corregido el
HP1° para donde dice "9:07" decir "9:01".

Una segunda peticién de revisién tiene por objeto el HP 49, el que la sentencia destina a identificar la conducta
del trabajador que la empresa sanciona con el despido. La parte quiere afiadir algunos datos, como la duracién
del video, las imagenes que alterna el trabajador, cuantas veces repite "hijos de puta’, y otras frases. Como
soporte probatorio de la revision nos remite al documento 5, que identifica con el video en el que se visualizan
los hechos.

Sobre el caracter idoneo del soporte probatorio apuntado pararevisar el HP 4° es preciso aclarar que el lamado
"documento n° 5" no es prueba documental, es un video, esto es, el soporte de reproduccién de palabra,
imagen y sonido. Sobre esta prueba y su idoneidad a efectos de revisar los hechos probados en un recurso de
suplicacion la sentencia de la Sala IV del TS 31/2020, de 15 de enero, dictada en el rc. 166/2018, recordando
lo recogido en otras anteriores, reiterado después en las posteriores que tratan de la idoneidad o no de esta
prueba a efectos de fundamentar una revisién factica, considera que la grabacién de audio y video no tiene
naturaleza de prueba documental, a efectos de fundar una revisién de hechos probados, al amparo del articulo
191 b) de la LJS, por las siguientes razones:

1°.- La Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) tiene un caracter supletorio en defecto de disposiciones en las leyes
que regulen el proceso laboral, por lo que limitandose la LJS a establecer en el articulo 90 que se admiten
como prueba los procedimientos de reproduccién de la palabra, de la imagen y del sonido, sin establecer cual
es su naturaleza y qué tratamiento ha de darseles, habra que acudir a los dispuesto en la LEC en este extremo.

2°.- La LEC da un tratamiento auténomo a los medios de reproduccién de la palabra, el sonido y la imagen,
diferencidndolos de la prueba documental. En el articulo 299 enumera los medios de prueba de que se
podra hacer uso en juicio, diferenciando en su apartado 1 interrogatorio de las partes, documentos publicos,
documentos privados, dictamen de peritos, reconocimiento judicial e interrogatorio de testigos, y en el
apartado 2 dispone que también se admitirdn, conforme a lo dispuesto en esta ley, los medios de reproduccién
de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir
palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables, o de otra clase,
relevantes para el proceso.

3°.- La consideracién de la naturaleza auténoma de estos medios de prueba se acompafa, en légica
consecuencia, de un tratamiento diferenciado en la propia LEC, que dedica a la documental los articulos 317 a
334y alos medios de reproduccién de la palabra, el sonido y laimagen, regulados en los articulos 382 a 384; en
el articulo 265, al disponer los documentos, escritos u objetos que han de acompaniar a la demanda distingue
en el apartado 1° "los documentos en que las partes funden su derecho" y en el apartado 2° "los medios e
instrumentos a que se refiere el apartado 2 del articulo 299 -medios de reproduccién de la palabra, el sonido....-
si en ellos se fundaran las pretensiones...."; los articulos 267 y 268 establecen la forma de presentacién de
documentos publicos -copia simple y si se impugnara su autenticidad, mediante original, copia o certificacion-
y de los documentos privados -original o copia autenticada, uniéndose a los autos o dejando testimonio, con
devolucién de los originales o copias, o designacién del archivo, protocolo o registro donde se encuentren-,
no resultando de aplicacién a los medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen; el articulo 270
LEC, que regula la presentacién en momento no inicial del proceso, se refiere a la presentacién no solo de
documentos sino también de medios e instrumentos, diferenciando unos de otros; el articulo 273 LEC exige
gue todo escrito o documento que se aporte o que se presente ha de acompafarse de tantas copias literales
cuantas sean las otras partes, lo que no se exige en la aportacién de instrumentos de reproduccién de la
palabra, el sonido o la imagen, pues solo prevé la Ley - articulo 382 LEC- que se puede acompafar de una
trascripcion escrita de las palabras contenidas en el soporte de que se trate, o de los dictamenes y medios
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de prueba instrumentales que la parte considere convenientes; y, los documentos tienen un valor probatorio
establecido legalmente, para los documentos publicos en el articulo 319 LEC y para los privados en el 326 LEC,
en tanto las reproducciones de palabras, imagenes y sonidos captadas mediante instrumentos de filmacién,
grabacién u otros semejantes, han de valorarse segun las reglas de la sana critica, a tenor del articulo 382.3
LEC.

4° - En el proceso laboral la forma de préactica de una y otra prueba es diferente. En efecto, mientras de la
prueba documental que se presente ha de darse traslado a las partes en el acto del juicio, tal y como dispone
el articulo 94 LJS, la practica de la prueba de medios de reproduccién de la palabra, el sonido y la imagen se
realiza en ultimo lugar, una vez se han practicado todas las pruebas - articulo 300 LEC-, debiendo consignarse
en acta los actos que se realicen para la practica de dicha prueba, donde se consignara cuanto sea necesario
para la identificacién de las filmaciones, grabaciones y reproducciones.

5° - El articulo 193. b) LJS, que regula la revision de hechos probados, mantiene que procede a la vista de las
pruebas documentalesy periciales practicadasy laidoneidad de la prueba de los instrumentos de reproduccién
de la palabra, la imagen o el sonido para revisar los hechos declarados probados en la sentencia de instancia,
se enmarca dentro de un recurso de caracter extraordinario, tal y como resulta de su configuracion legal, y
consecuencia de tal caracter es la limitada revision de hechos legalmente permitida, que Gnicamente puede
realizarse a la vista de la prueba documental o pericial practicada en la instancia, por lo que la interpretacion
del concepto de prueba documental, a la vista del caracter del recurso, necesariamente ha de ser efectuada
de forma restrictiva.

En consecuencia, no procede revisar el HP 4°, pues ni siquiera es idéneo el soporte probatorio indicado por la
recurrente para que la Sala pueda llevarla a cabo.

SEGUNDO.- Al amparo del articulo 193.c) de la LJS, la recurrente formula dos motivos de censura juridica en
solicitud de revision del derecho sustantivo y de la jurisprudencia. El primero, para denunciar la infraccién de
los articulos 54.1 y 55.5 del Estatuto de los Trabajadores (ET), el primero puesto en relacién con el articulo
54.3 y 8 del Convenio colectivo de Minoristas de Alimentacion del Principado de Asturias, el segundo con el
articulo 20.1 de la Constitucion Espafiola (CE). En el discurrir del escrito de recurso la parte cita y extracta la
sentencia del Tribunal Constitucional ( TC) de 25.11.2019 rc 2436/2017, la sentencia del Tribunal Supremo
Sala 12 de 2.6.2020 rc. 1842/2018 y la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia ( TSJ)
de Asturias de 7.9.2017 rc 1481/2017. En el segundo, en relacion de absoluta dependencia de la respuesta
de la Sala al primero de los motivos, denuncia la infraccion del articulo 183.3 de la LJS, pues que considera
indebida y desproporcionada la indemnizacién incluida en la condena.

La recurrente muestra su desacuerdo con la sentencia que considera que el despido vulnera la libertad de
expresion del trabajador, que el comportamiento de éste se traduce en una mera parodia y que esta presidido
por un animus jocandi. Afirma que en el video que el trabajador colgé e hizo publico en una red social se dirige
a los clientes de la empresa de manera directa y clara con el insulto "hijos de puta’, de forma absolutamente
gratuita e innecesaria, pues no se enmarca en la expresion de una critica ni de una opinién, de modo que
el trabajador se extralimit6 en el ejercicio de la libertad de expresién, que encuentra su limite en el insulto,
con mas cuando la actuacion del trabajador estd vinculada a una relacion laboral que exige mayor rigor en el
ejercicio de aquel derecho y los intereses de la empresa se ven perjudicados.

La sentencia de instancia sefiala que " existen indicios fundados de la existencia de vulneracién de derechos
fundamentales, sin que haya controversia alguna en la aseveracién de que el despido del actor deriva de la
difusién de un video que grabé en la red social Tik Tok". Tras reproducir en parte la STC de 25.11.2019 rc
2436/2017 (la misma citada por la empresa en el recurso) dice " de la observacidn detenida del video, puede
ocurrir que la empresa o compafieros del trabajador se hayan sentido ofendidos y, puede ser, segun sostiene la
demandada, que su contenido no aporte nada artistico o informativo, depende de la perspectiva que se adopte,
pero efectivamente dicho extremo no afecta a este procedimiento. Lo cierto es que su contenido supone una
critica jocosa a clientes que se encuentran esperando a la apertura de la tienda por las mafianas y ya suponen
para el trabajador el inicio de sus tareas desde primera hora. Realmente la tGnica persona que saldria afectada
en una valoracidn objetiva, seria el empleado que parece disgustarse por tener actividad intensa ya desde el
inicio de la jornada laboral. Las personas ofendidas directamente serian dichos clientes, pero no se especifican
de forma directa sino a través de una genérica satira burlesca, y no concreta personas, apareciendo en todo
momento la unica imagen del actor, ya como cliente, ya como empleado. En definitiva, el contenido del video no
cabe considerar que constituya una conducta que se enmarque dentro de la infraccion tipificada, sino dentro de
la libertad de expresion del trabajador".

El derecho fundamental que la sentencia de instancia valora para sostener que el trabajador ha sido objeto
de un despido nulo exige que contemplemos los hechos desde la perspectiva constitucional del derecho a la
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libertad de expresion en el seno de una relacién laboral, pues la conducta del demandante esta solidamente
unida a la relacion laboral con la demandada, probado como esta que escenificd la llegada de clientes a la
tienda a las 9:01 horas, esto es, tan pronto el establecimiento abre al publico, y el comienzo del trabajo por su
parte, que aparece ataviado con un polo verde que es el distintivo de la empresa.

En la STC n° 146/19, de 25.11.2019, citada en la sentencia de instancia y en el recurso, se plantea la
cuestion relativa a la proteccion del derecho a la libertad de expresion frente al ejercicio del poder disciplinario
empresarial. En un procedimiento por despido se declaré la nulidad de la medida por lesién del derecho a la
libertad de expresion del trabajador, pues se apreciaba que existian indicios de que la decisién extintiva era
consecuencia de las denuncias realizadas por el mismo ante un ayuntamiento por las supuestas deficiencias
en el servicio adjudicado a la empresa para la que trabajaba, y que la demandada no los habia desvirtuado.
La sentencia posterior dictada en suplicacién, en contra de lo mantenido en la instancia, rechazé que la
conducta del trabajador pudiera ser considerada como ejercicio del derecho de libertad de expresion; partiendo
de la veracidad de los hechos que la empresa habia imputado al actor, la Sala negd que la actuacién
descrita supusiera el ejercicio del derecho a la libertad de expresién al tratarse de un proceder atipico por la
inoportunidad del organismo al que se dirigié y constituir una trasgresion de la buena fe contractual, por lo
que no habia quedado comprometido el derecho a la libertad de expresion, pues el trabajador habia planteado
reivindicaciones laborales por cauce inadecuado, se inmiscuia en denuncias para las que no estaba legitimado
y que, por no haber quedado acreditadas, fueron meras apreciaciones cuya sola mencion ante el ayuntamiento
causaron a la empresa un perjuicio injusto.

En el recurso de amparo planteado por el trabajador, se plantea si cualquier reclamacion o queja, ya sea de
tipo laboral o propiamente relacionada con la gestion del centro, por el mero hecho de ser planteada por el
trabajador ante el titular del servicio constituye una infraccién de la buena fe en el marco de una relacion
laboral, o si ejercida de manera correcta, las mismas quedan amparadas en el legitimo ejercicio del derecho ala
libertad de expresidn, opinion e informacion, y por lo tanto, el despido por la existencia de tales reclamaciones
debe considerarse nulo, por violacion de los derechos fundamentales referidos.

El TC sefala que viene distinguiendo entre el derecho que garantiza la libertad de expresion, cuyo objeto
son los pensamientos, ideas y opiniones (concepto amplio que incluye las apreciaciones y los juicios de
valor) y el derecho a comunicar informacion, que se refiere a la difusién de aquellos hechos que merecen ser
considerados noticiables. Tal distincidon entre pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y comunicacién
informativa de hechos, de otro, tiene una importancia decisiva para determinar la legitimidad del ejercicio de
esas libertades, pues, mientras los hechos son susceptibles de prueba, las opiniones o juicios de valor, por su
misma naturaleza, no se prestan a una demostracion de exactitud, y ello hace que al que gjercita la libertad de
expresion no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia en su averiguacidn, que condiciona, en cambio, la
legitimidad del derecho de informacién. Considera que en el caso concreto la carta de advertenciay la posterior
de despido vincularon la decisién extintiva a los juicios de valor y quejas formuladas por el trabajador en el
ayuntamiento, siendo, por consiguiente, el derecho a la libre expresion de los pensamientos, ideas y opiniones
[el art. 20.1 a) CE] él se habia visto afectado.

Expone la propia doctrina (que sintetizamos):

-El derecho a la libertad de expresién comprende, junto a la mera expresién de juicios de valor, también la
critica de la conducta de otro, aunque la misma sea desabrida o pueda molestar, inquietar o disgustar a quien
se dirige.

-Las frases y expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacién con las ideas u opiniones que se expongan, y
por tanto, innecesarias a este propdsito, se sitlian fuera del dmbito de proteccidn de este derecho, dado que la
libertad de expresion no comprende el derecho al insulto, que seria, por lo demas, incompatible con la norma
fundamental.

-Lalibertad de expresién, como cualquier otra, no esilimitada, tiene su limite en el debido respeto a los derechos
reconocidos en el titulo | de la Constitucion, en las leyes que lo desarrollan y, especialmente, y entre otros, tal
y como puntualiza el art. 20.4 CE, en el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen de los demas.

-La celebracion de un contrato de trabajo no implica, en modo alguno, la privacién para una de las partes,
el trabajador, de los derechos que la Constitucidn le reconoce como ciudadano, asi como que la libertad de
empresa ( art. 38 CE) no legitima que los trabajadores hayan de soportar limitaciones injustificadas de sus
derechos fundamentales y libertades publicas.

-Es preciso preservar el necesario equilibrio entre las obligaciones del trabajador dimanantes del contrato de
trabajo y el ambito de sus derechos y libertades constitucionales, pues dada la posicién preeminente de estos
en el ordenamiento juridico, la modulacidn que el contrato de trabajo puede producir en su ejercicio ha de ser la
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estrictamente imprescindible para el logro de los legitimos intereses empresariales, y proporcional y adecuada
a la consecucién de tal fin.

En la respuesta al recurso el TC, partiendo del contenido de las manifestaciones realizadas ante el
ayuntamiento, comprueba que en ningin momento el trabajador transgredié con ellas los limites del derecho
a la libertad de expresién, que vienen impuestos por el debido respeto a otros derechos fundamentales
también dignos de proteccidn, y constata que con sus manifestaciones el trabajador se refiri6 estrictamente
a cuestiones relativas al desarrollo de su relacién laboral en el centro de trabajo, y, principalmente, a los
problemas que tenia para el desempefio de sus funciones de enfermero derivados, principalmente, de la
carencia de material sanitario y de otra indole. Y para expresar tales opiniones no hay constancia en autos
de que utilizase expresiones ultrajantes u ofensivas que pudieran resultar impertinentes e innecesarias para
el fin pretendido, o que pudieran haber puesto en tela de juicio la probidad, ética, o prestigio profesional del
empleador. Prueba de ello es que, al ser sancionado, en ningin momento se le reproché el tono duro, agresivo
o inapropiado de sus expresiones, sino tan solo la deslealtad que, al entender de la empresa, suponia el que
las hubiera emitido ante el ayuntamiento, al no ser este el que le contrato.

La STC 151/2004, de 20 de septiembre (ra 3660/2002), sobre lo innecesario de lo expresado en la emision de
la opinion y lo extralimitado, en un supuesto de despido motivado en los términos de un articulo de prensa
publicado por el trabajador en un periédico, sefiala que:

-La efectividad de los derechos fundamentales del trabajador en el ambito de las relaciones laborales debe ser
compatible con el cuadro de limites reciprocos que pueden surgir entre aquéllos y las facultades empresariales,
las cuales son también expresion de derechos constitucionales reconocidos en los articulos. 33 y 38 CE. Por
esa razon es necesario modular, segun los casos, el gjercicio de todos ellos.

-El ejercicio del derecho reconocido en el art. 20.1.a) CE se encuentra sometido a los limites que el apartado 4
del mismo precepto establece y, en particular, que cuando nos situamos en el ambito de una relacién laboral
las manifestaciones de una parte respecto de la otra deben enmarcarse en las pautas de comportamiento que
se derivan de la existencia de tal relacion, pues el contrato entre trabajador y empresario genera un complejo de
derechos y obligaciones reciprocas que condiciona, junto a otros, también el ejercicio del derecho a la libertad
de expresién, de modo que manifestaciones del mismo que en otro contexto pudieran ser legitimas no tienen
por qué serlo necesariamente en el marco de dicha relacién. De este modo, surge un condicionamiento o limite
adicional en el ejercicio del derecho constitucional, impuesto por la relacién laboral, que se deriva del principio
de buena fe entre las partes en el contrato de trabajo y al que éstas han de ajustar su comportamiento mutuo,
aunque se trate de un limite débil frente al que caracteriza la interseccién del derecho fundamental con otros
principios y derechos subjetivos consagrados por la Constitucién. Pero, al mismo tiempo, no cabe defender la
existencia de un deber genérico de lealtad con un significado omnicomprensivo de sujecién del trabajador al
interés empresarial, pues ello no es acorde con el sistema constitucional de relaciones laborales.

-En la modulacién del derecho a la libertad de expresidn/ derechos y obligaciones que nacen para las partes
contratantes en la relacion laboral, dada la posicién preeminente de los derechos fundamentales en nuestro
ordenamiento, la misma (modulacién) sélo se producira en la medida estrictamente imprescindible para el
correcto y ordenado desenvolvimiento de la actividad productiva. Esto entrafia la necesidad de proceder a
una ponderacién adecuada que respete la definicion y valoracién constitucional del derecho fundamental
y que atienda a las circunstancias concurrentes en el caso. Ese juicio permitird determinar si la reaccion
empresarial que ha conducido al despido del trabajador es legitima o, por el contrario, éste fue sancionado
disciplinariamente por el licito ejercicio de sus derechos fundamentales, en cuyo caso el despido no podria
dejar de calificarse como nulo.

-No cabe definir lo objetivamente ofensivo al margen por completo de las circunstancias y del contexto en el
gue se desarrolla la conducta expresiva, ni tampoco limitar la cobertura que ofrece la libertad de expresion a
aquello que sea necesario, entendido en el sentido de imprescindible, adecuado y absolutamente pertinente, ni
reducir su dmbito de proteccidn a las expresiones previsibles o al uso en situaciones de acuerdo o avenencia,
pues esa lectura de los margenes de actuacion del derecho fundamental supondria reducir el ambito de la
libertad de expresion a las ideas de correccién formal abstracta y utilidad o conveniencia, lo que constituiria
una restriccion no justificada de esos derechos de libertad de los ciudadanos e implicaria desatender, en contra
de las posiciones de nuestra jurisprudencia, la libertad del sujeto y el entorno fisico o de situacion en el cual
se produce su ejercicio.

Si esa es, en resumen, la jurisprudencia del TC sobre libertad de expresion en el ambito del contrato de trabajo,
el TS por su parte, aplicando esa jurisprudencia, entre otras en la sentencia 1058/2016, de 15 de diciembre rc
27/2015,y en la 172/2017, de 28 de febrero rcud 103/2016, argumenta que a la hora de apreciar el caracter
ofensivo, insultante o vejatorio de las palabras o términos empleados se ha de prescindir del analisis separado
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de cada término o de su mero significado gramatical, para optar por su contextualizacién. En este sentido se
viene diciendo, que de acuerdo con una concepcidn pragmatica del lenguaje adaptada a las concepciones
sociales, la jurisprudencia mantiene la prevalencia de las libertades de expresién e informacién cuando se
emplean expresiones que, aun aisladamente ofensivas, al ser puestas en relacién con la noticia o con la opinién
que se pretende comunicar o con la situacién politica o social en que tiene lugar la critica, experimentan
una disminucidn de su significacion ofensiva y sugieren un aumento del grado de tolerancia exigible, aunque
puedan no ser plenamente justificables, a lo que se une que el articulo 2.1 de la Ley Orgdnica 1/1982 se remite
a los usos sociales como delimitadores de la proteccion civil del honor. Este ultimo criterio ha llevado a esta
Sala a priorizar las libertades de informacién y expresién y a considerar legitimo el sacrificio del derecho al
honor en casos de contienda, entendida esta en una acepcion general comprensiva no solo de enfrentamientos
politicos sino también de conflictos en otros ambitos como el periodistico, el deportivo, el sindical o el procesal
En tal linea se ha destacado - entramos en la casuistica- la necesidad de valorar las expresiones litigiosas en
un contexto de critica y de contienda, descartando asi un exceso o desproporcion en la expresion de dicha

opinién critica pese al empleo de términos objetivamente ofensivos como "ramplén’, "pedestre’, "miserable”,
"tiparraco’, "mendaz", "terminal", pues un contexto de discusion o contienda, a tenor del dmbito social o politico
en que se produce y los usos relacionados con él, cuando la discusion alcanza reciprocamente un nivel alto
de tensién puede justificar la utilizaciéon de expresiones que si bien pueden resultar hirientes y entrafiar una
descalificacion personal y profesional, este factor no es suficiente si en el caso examinado para desvirtuar
su amparo en la libertad de expresién no cabe aislar o desvincular tales manifestaciones del contexto de

discusion y polémica.

La sentencia de esta Sala de TSJ citada en el recurso, sentencia de 7.9.17 rsu 1481/2017, no tiene valor de
jurisprudencia a examinar en este motivo de recurso, tan solo un simple valor orientativo. Se trata de sentencia
dictada en un procedimiento de impugnacion de sancién impuesta a trabajadora, ademas representante legal
de los trabajadores, por manifestaciones publicadas en Internet y en medios de prensa, relativas a existencia
de presién empresarial constante, acoso laboral, hostigamientos, estados de esclavitud, desastrosa gestién
empresarial, precarizacion y similares. La empresa le impone dos sanciones, en la instancia se confirma una
por falta muy grave, y la Sala en al analisis de |a libertad de expresidny la libertad sindical, confirma la sentencia,
en base a que se reiteran publicamente aquellas manifestaciones, algunas como las de acoso inveraces,
especialmente peyorativas y dafinas frente a quienes las reciben.

La Sala en este caso no comparte la tesis de la sentencia de instancia. Partimos, si, de una reaccién empresarial
al video que el trabajador expuso en una red social, y ello sin duda tiene que ver con la libertad de expresién;
ahora bien, la conducta que la empresa imputa al trabajador en la comunicacién escrita de despido, tal y como
estd descrita en el HP 4° y con las consideraciones facticas de igual valor que la sentencia lleva al penultimo
parrafo del Fundamento de Derecho Cuarto, alcanza plenamente a la relacién de trabajo con la empresa
demandada (i) viste un polo que es el distintivo de la empresa, (ii) actia como cliente y como trabajador, (iii)
escenifica la espera como trabajador a los clientes que llegan a primera hora de la mafiana al supermercado,
a los que se refiere en distintas ocasiones como "hijos de puta".

En esa descripcion de hechos no hay critica ni opinidn, tan solo un insulto reiterado del demandante a los
clientes de la empresa para la que presta servicios, y a los que deja singularizados, se trata de los clientes que
llegan a lainmediata hora de apertura de la tienda. El texto del HP 4° pone en primera y Unica linea la referencia
reiterada del demandante a esos concretos clientes como "hijos de puta".

Como consta en el Antecedente de Hecho Segundo de esta sentencia, donde se trascriben los hechos
probados de la de instancia, en aquel HP 4° se dice " refiriéndose a los mismos como hijos de puta, en un
estribillo que se reitera en distintas ocasiones, que es parte de las palabras de un streamer, que parece ser que
tiene videos en distintas redes sociales, a las que afiadieron musica". Lo que " parece ser" no pasa de lo posible
y, por consiguiente, carece de la condicion de hecho cierto formalmente elevado a hecho probado; y, que el
trabajador parafraseé a otro para descalificar a determinados clientes, que por los datos que facilita se pueden
ver individualizados y aludidos, en nada mitiga lo sancionable de un comportamiento que resulta ilegitimo en la
medida en que rebasa los limites del derecho a la libertad de expresién, pues el trabajador cae en el insultd y no
concurre circunstancia alguna, mas que el objetivamente demostrado propdsito de descalificar, que permita
matizar las palabras insultantes, como acontece cuando el exabrupto surge en el discurrir de una disputa o
controversia. En consecuencia, estimamos que la sentencia de instancia no se atuvo a la jurisprudencia del TC
y del TS en materia de libertad de expresidn conectada a una relacién de trabajo, y en ello se ha materializado
la infraccion de los articulos 20.1 CE 'y 55.5 del ET.

La estimacion de esta parte de la censura juridica hace innecesaria la respuesta a la denuncia de la infraccion
del articulo 183.3 de la LJS, relativo al importe de la indemnizacién que la sentencia de instancia reconocia al
trabajador como consecuencia de la lesion de derechos fundamentales.
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TERCERO.- La sentencia de instancia descarta que la conducta del trabajador sea constitutiva de las
infracciones que la empresa identifica en la carta de despido. En el recurso la empresa sostiene que la
respuesta judicial vulnera el articulo 54.1 del ET puesto en relacion con el 54.3 y 8 del Convenio colectivo de
aplicacion. Argumenta que el trabajador trasgredié la buena fe contractual e incurrié en aquellas faltas por
fraude, deslealtad o abuso de confianza, en los malos tratos de palabra y obra, en la grave falta de respeto y
consideracion a los clientes, lo que -dice- repercute negativamente en la imagen de la empresa.

El articulo 55 del Convenio colectivo de Minoristas de Alimentacion para el Principado de Asturias reserva
el despido para sancionar las faltas muy graves, y asi califica las conductas que describe el articulo 54, en
cuyo apartado 3 contempla el fraude, la deslealtad o el abuso de confianza en las gestiones encomendadas,
asi como en el trato con los otros/as trabajadores/as o cualquier otra persona al servicio de la empresa en
relacién de trabajo con esta, y en el apartado 8 los malos tratos de palabra u obra, abuso de autoridad o falta
grave de respeto y consideracién al empresario, personas delegadas por éste, asi como demas trabajadores/
as, proveedores, clientes y publico en general.

La conducta del trabajador se corresponde con esa falta grave de respeto y consideracion a los clientes.
El insulto a los clientes hecho a través de un video publicado en una red social, de las caracteristicas que
hemos puesto de manifiesto en el anterior FD, tiene ese significado y consecuencia, ademas de naturaleza de
infraccion grave y culpable, condiciones que el articulo 54.1 del ET exige al despido disciplinario. La respuesta
de la empresa resulta proporcionada, pues el trabajador atentd contra el honor de los clientes que deciden
acudir al establecimiento tan pronto abre al publico, al tiempo que comprometié la imagen de la empresa
ante el publico en general y ante los aludidos en particular, con la consiguiente repercusion que ello tiene en
la propia actividad empresarial de venta al por menor de alimentos y otros productos. En consecuencia, el
despido resulta procedente.

VISTO lo expuesto y los preceptos de general aplicacion

FALLAMOS

Que estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion letrada de Hijos de Luis Rodriguez
SL frente a la sentencia n® 186/2022 dictada el 2 de junio de 2022 en el procedimiento 112/22 del Juzgado de
lo Social n° 3 de Gijon, que revocamos y dejamos sin efecto.

Que declaramos procedente el despido disciplinario comunicado por Hijos de Luis Rodriguez SL a don Bernabe
el 24 de enero de 2022.

Dese a los depdsitos y consignaciones efectuados para recurrir el destino legal.
Medios de impugnacion

Se advierte a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso de casacién para la unificacion de
doctrina, que habrd de prepararse mediante escrito suscrito por letrado, presentandolo en esta Sala de lo Social
dentro del improrrogable plazo de los diez dias habiles inmediatos siguientes a la fecha de notificacién de la
misma, en los términos del Art. 221 de la Ley reguladora de la Jurisdiccidn Social y con los apercibimientos
en él contenidos.

Depdsito para recurrir

En cumplimiento del Art. 229 de la LRJS, con el escrito del recurso debe justificarse el ingreso de depdsito
para recurrir (600 €), estando exento el recurrente que: fuere trabajador o causahabiente suyo o beneficiario
del régimen publico de Seguridad Social; el Estado, las Comunidades Auténomas, las entidades locales y las
entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de los mismos, las
entidades de derecho publico reguladas por su normativa especifica y los érganos constitucionales, asi como
los sindicatos y quienes tuvieren reconocido el beneficio de justicia gratuita.

Dicho depésito debe efectuarse en la cuenta de Depdsitos y Consignaciones que esta Sala de lo Social del
TSJA tiene abierta en el Banco Santander, oficina de la calle Uria 1 de Oviedo. El n°® de cuenta se conforma
como sigue: 3366 0000 66, seguidos de otros 6: los cuatro primeros conforman el n° de rollo -empezando por
ceros si es preciso-, y después otros 2, que corresponden a las dos ultimas cifras del afio del rollo. Es obligado
indicar en el campo concepto: "37 Social Casacion Ley 36-2011".

Si el ingreso se realiza mediante transferencia, el cédigo IBAN del Banco es: ES55 0049 3569 9200 0500 1274,
siendo imprescindible indicar también la cuenta del recurso como quedo dicho, y rellenar al campo concepto
aludido.
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DEL PODER JUDICIAL

De efectuarse diversos pagos o ingresos en la misma cuenta se debera especificar un ingreso por cada
concepto, cuando obedezcan a otros recursos de la misma o distinta clase, debe contar -en el campo de
observaciones- la fecha de la resolucion recurrida el formato dd/mm/aaaa.

Pasense las actuaciones al Sr./Sra. Letrado/a de la Administracion de Justicia para cumplir los deberes de
publicidad, notificacion y registro de la Sentencia.

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