Violaciéon de correo electronico de trabajadores: despido improcedente

Violacion de correo electronico de
trabajadores:
despido improcedente

JUZGADO DE LO SOCIAL Numero 32 - BARCELONA
Actuaciones Num. 387/2002 y 476/2002 J.S. 4 de Barcelona
acumuladas.

SENTENCIA Num. 402/2002

Barcelona, 16 de septiembre de 2002

(pagina 2)

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNYA
SALA SOCIAL - Rollo num. 8186/2002

ILMO. SR. D. ANGEL DE PRADA MENDOZA

ILMO. SR. D. EMILIO DE COSSIO BLANCO

ILMA. SRA D?. ANGELES VIVAS LARRUY (Ponente)
Sentencia de fecha 11 de junio de 2003

(pagina 16)

FUENTE: Bufet Almeida

¥
EDITA | DISTRIBUYE m!g | 1



Violaciéon de correo electronico de trabajadores: despido improcedente

ADVERTENCIA LEGAL: La sentencia original fue dictada en catalan, idioma oficial en la
Comunidad Auténoma de Catalunya. La presente traduccion, realizada por Bufet Almeida, no
tiene caracter oficial, y en consecuencia es objeto de derechos reservados a los efectos de lo
dispuesto en la vigente Ley de Propiedad Intelectual.

La presente sentencia fue confirmada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya en el
recurso de suplicacion interpuesto contra la misma.

JUZGADO DE LO SOCIAL Numero 32
BARCELONA

Actuaciones Num. 387/2002 y 476/2002 J.S. 4 de Barcelona
acumuladas.

SENTENCIA Num. 402/2002
Barcelona, 16 de septiembre de 2002

MIQUEL ANGEL FALGUERA I BARO, magistrado-juez del Juzgado de lo Social numero treinta y dos
de Barcelona, he visto las actuaciones promovidas por E.G.G. contra SERVICIOS AVANZADOS DE
TELECOMUNICACIONES Y TELEMATICA, S.L. y el FONDO DE GARANTIA SALARIAL, sobre
despido y extincion de contrato acumuladas.

I ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El dia 07.05.2002 entr6 en este Juzgado demanda presentada por la parte actora en la que,
habiendo alegados los hechos y razonamientos juridicos oportunos, se interesaba sentencia declarativa por
la que se extinguiese el contrato entre las partes, en aplicacion de lo establecido por el articulo 50 de la
L.E.T.

Segundo.- Admitida a tramite la demanda, la parte actora solicitdo la acumulacion de las presentes
actuaciones a las seguidas ante el Juzgado de lo Social nimero 14 de los de Barcelona niimero 476/2002
por despido, lo que se acordd por interlocutoria de este Juzgado de 14.06.2002.

Tercero.- Después de un previo aplazamiento por las circunstancias descritas, se sefialo para la
celebracion del acto de juicio el 12.09.2002, fecha en la que tuvo lugar a presencia judicial, con las partes
y abogados que constan en acta. No comparecié el FOGASA.

Cuarto.- En el acto del juicio la actora ratificod las demandas y la demandada se opuso, alegando
sustancialmente la adecuacion a la legalidad de las causas motivadoras del despido que figuran en la
previa carta rescisoria y la inexistencia de motivos que justifiquen la rescision por incumplimiento
empresarial.

Quinto.- Se practicaron las pruebas documentales, interrogatorio de parte, testifical y pericial, propuestas
y admitidas. La parte demandada solicitd la practica de la prueba de reproduccion de sonido, afirmando
que en la cinta que se aportaba figuraba una conversacion entre el empresario y el padre de la
demandante. Consultada esta persona y advertida al respecto, se negod a la difusion de la cinta, por lo que
la prueba fue denegada, sin que se formulase protesta. Finalmente, las partes insistieron en sus peticiones,
y el juicio qued¢ visto para sentencia.

Sexto.- En la tramitacion de este procedimiento se han observado las normas procesales de caracter
esencial aplicables al caso.
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IT HECHOS PROBADOS

Primero.- La demandante ha trabajado en la empresa demandada con una antigiiedad de 02.09.1998,
prestando sus servicios profesionales con la categoria reconocida en némina de comercial y con un salario
diario con prorrata de pagas extraordinarias de 42,32 euros.

Segundo.- La relacion laboral entre las partes se formaliz6 inicialmente en la fecha referida mediante un
contrato en practicas a tiempo completo, a fin de que la demandante prestase sus servicios como técnica,
atendida su titulacion FP2 electronica. La duracion estipulada era de seis meses. El mencionado contrato
fue prorrogado en fecha 03.03.1999, 01.09.1999 y 24.02.2000, firmandose el 04.09.2000 la conversion
del mismo en indefinido, al amparo de lo previsto en el articulo 55/1999.

Tercero.- La categoria inicialmente reconocida a la demandante en la hoja de salario era la de
administrativa, pasando a ser la de comercial a partir del mes de abril de 2000.

Cuarto.- En fecha 13.05.2002 la demandada entrego a la trabajadora mediante un burofax una carta de la
misma fecha en la que se le comunicaba su despido con efectos desde ese mismo dia. El contenido de la
carta era el siguiente:

"Estimada sefiora:

Por medio de la presente pasamos a comunicarle de que la direccion de la empresa, acogiéndose a las
facultades que se fijan en el art. 54 del Estatuto de los Trabajadores, le comunica su cese por DESPIDO
DISCIPLINARIO en los servicios que venia prestando en esta empresa, con efectos desde el dia de hoy
13 de Mayo de 2002.

Las razones que fundamentan esta decision son las siguientes:

El conocimiento que ha tenido la empresa, a partir del peritaje efectuado el dia 3 de MAYO de 2002 por
la empresa Auditora VIADE I FREIXES, S.L. al ordenador personal usado por usted en esta empresa de:

1.- Del uso por usted de la cuenta de correo electronico de la empresa

(esther@interbel.es), para el envio y respuesta de correo electronico de caracter personal, ajeno a la
prestacion de servicios para la cual estd contratada y todo ello dentro de la jornada laboral. Del peritaje
efectuado se desprenden los siguientes datos:

Correos electronicos de caracter privado y ajenos a la empresa, enviados por usted:

- Carpeta de correo electronico ESTHER.....2150 correos personales/427 en los tltimos 6 meses

- Carpeta de correo electronico ESTHER/PRIMITIVA....190 correos con informacidn sobre resultados de
sorteos

- Carpeta de correo electronico ESTHER/VARIOS........337 correos de caracter personal.

- Carpeta de correo electronico NOTAS.......9 contiene nombres y claves de acceso e informacion de 9
webs de caracter personal, entre ellas una dedicada a la astrologia.

- Carpeta de Correo electronico SUSCRIPCIONES contiene 44 suscripciones a publicaciones periddicas,
s6lo 5 de ellos estan relacionadas con la empresa

- Carpeta con informaciones de trabajos académicos.

2.- Asimismo, le comunicamos que debido al trafico de correo electronico de caracter personal y ajeno a
la actividad de la empresa que usted mantenia, y todos ellos enviados dentro del horario laboral USTED
infect6 a través de 2 virus informaticos (Manolito y W32 Klez):

- La base de correos electronico de la empresa.

- Archivos de caracter general y

- Programa de Gestion WINGEST (programa usado por la empresa para la FACTURACION Y
CONTABILIDAD).

Los dafios ocasionados por los virus informaticos por usted infectados son muy cuantiosos
econdmicamente, por el coste de reparacion y por los dias dejados de trabajar en la empresa. SE
REALIZARA UN PERITAJE PARA VALORAR LOS DANOS OCASIONADOS.
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3.- Del uso por usted, y dentro del Horario de la Jornada laboral, de su ordenador de la empresa para
realizar conexiones a paginas webs de ocio, compras, viajes, motor, astrologia, etc., etc., todas ellas de
contenido ajenas a la actividad de la empresa, y todo ello dentro del horario laboral. Asimismo usted se
conectaba dentro del horario laboral a la UNIVERSITAT OBERTA DE CATALUNYA donde seguia un
curso de INGLES. Segun el peritaje efectuado dichas conexiones se realizaban de manera diaria y
habitual.

A continuacidn, y como mera muestra de los registros de que dispone la empresa, le exponemos algunas
de las conexiones que usted efectué dentro del horario de la jornada laboral, y que corresponde a dias
alternos del mes de MARZO de 2002, y cuyo desglose es el siguiente: (SIGUEN TRES PAGINAS Y
MEDIA DE DIRECCIONES ELECTRONICAS Y HORAS DE CONEXION, QUE SE DAN AQUIi POR
REPRODUCIDAS).

Una vez le hemos desglosado "algunas" de las conexiones efectuadas por usted, vamos a pasar a
mostrarle "algunos" de los correos electronicos de caracter personal y ajenos a la actividad de la empresa,
que usted envid dentro de la jornada laboral. Le adjuntamos a la presente carta y como mera demostracion
algunas de las capturas de pantalla efectuadas en su correo electronico.

Reiteramos que el desglose mostrado es un minimo detalle de las conexiones que usted efectud a las
paginas web de ocio, informacion, etc., dentro del horario laboral, teniendo la empresa los registros
acreditativos de muchas de las conexiones efectuadas durante los tlltimos meses.

Segtin el informe pericial efectuado, el tiempo que usted dedicaba a estas actividades, tomando el perito
como referencia el minimo tiempo dedicado posible tenemos que:

- Dedicaba 15 minutos al correo electronico personal, calculando 1 minuto por correo, para abrirlo y
leerlo y minuto para responder.

- Dedicaba 30 minutos diarios por correo electronico de suscripciones y listas de distribuciones (constan
todos como leidos). Todo ello de caracter personal y ajeno a la actividad de la empresa.

- Dedicaba 10 minutos a "navegar" por paginas web de caracter personal ya ajenas a la actividad de la
empresa, tomando para ello un minimo de conexioén de 1 minuto y medio por pagina web.

- Ademas usted seguia en su jornada laboral un CURSO DE INGLES en la UNIVERSITAT OBERTA
DE CATALUNYA dedicando 10 minutos como minimo a la realizacion de sus actividades académicas.

Los hechos descritos son sancionables con el despido segun se especifica en el art. 54.2 d) del Estatuto de
los Trabajadores y se concreta en

- LA TRANSGRESION DE LA BUENA FE CONTRACTUAL, ASI COMO EL ABUSO DE
CONFIANZA EN EL DESEMPENO DEL TRABAIJO.

Queda a su disposicion el SALDO Y FINIQUITO que le corresponde, pudiendo pasar a buscarlo en las
oficinas de esta empresa"
(SIGUEN CINCO HOJAS CON REPRODUCCION DE PANTALLAS).

Quinto.- La demandada encarg6 a la empresa ALVA un informe pericial sobre los registros y archivos
informaticos que constaban en el ordenador de la empresa, respecto a los archivos personales de la
demandante en el mismo.

A estos efectos, dicha empresa consultora remiti6 a la demandada un correo electronico con el
correspondiente presupuesto el 30.04.2002. El mencionado informe fue entregado a la empresa en fecha
03.05.2002.

Sexto.- El ordenador de la demandante -como del resto de la empresa- tenia una clave de acceso. Dicha
clave, sin embargo, era conocida por el resto de los trabajadores, siendo facilitada al analista informatico
encargado de confeccionar el informe, por un compaiiero de trabajo de la actora.

Séptimo.- El citado técnico aprecid, en un primer andlisis, la existencia de inconsistencias entre los
archivos y sus vinculos; de aqui que se accediera a las copias de seguridad obrantes en registros de la
empresa. Se encontraron 44, entre otros aspectos, suscripciones a publicaciones electronicas periddicas,
siendo tnicamente cinco de ellas susceptibles de estar relacionadas con la actividad profesional. Algunas
de las mencionadas paginas eran de empresas de ocio. Habia también una carpeta de correo electronico
con claves de acceso a webs de caracter personal, asi como la clave de entrada en la pagina web de la
Universitat Oberta de Catalunya.
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En la indicada monitorizacion se pudo comprobar que desde el ordenador analizado se habian realizado
visitas periddicas a paginas web de ocio, servicios o ajenas al trabajo (una media de cinco diarias), en
horarios diversos.

Octavo.- En fecha 15.05.2001 el empresario, en el marco de la crisis empresarial y un proceso de
reestructuracion del que después se hablara, remitidé un correo electronico a los trabajadores respecto a
determinadas instrucciones entre las que figuraba la siguiente: "los e-mails personales pueden realizarse o
leerse fuera de horas de oficina. También como acordamos hace tiempo, queda completamente prohibido
el ejecutar archivos adjuntos de cualquier tipo de los ordenadores de la empresa, quedando los dafios bajo
la responsabilidad de quien lo haga". Aun asi, era practica habitual por parte de los trabajadores la
utilizacion del correo electronico para fines privados.

Noveno.- La actividad de la empresa es la venta de software de internet a las empresas.

Décimo.- La actora empez0 realizando tareas técnicas y posteriormente realizaba, desde su contratacion
inicial, funciones técnicas y comerciales, relacionandose con clientes, proveedores, servicios, planes, etc.

Decimoprimero.- A partir de un determinado descenso en los ingresos, la empresa encargd una
consultoria técnica a la empresa TITONET, que reestructur6 los métodos de trabajo de la demandada, asi
como las funciones a desarrollar por los diferentes trabajos de la empresa. En esta reestructuracion, a la
actora se le encomendo la realizacion de tareas comerciales (presupuestos, seguimiento, material y leads
con distribuidor, definicion de acciones Mktg) y administrativas (gestion de cobros y pagos, supervision y
control, responsable de oficina y tareas con el personal en practicas).

Asi mismo, en los ltimos tiempos a la actora se le encargd la actividad de teleoperadora en trato con los
clientes.

En el transcurso de la actividad laboral resenada la actora utilizaba habitualmente tanto internet como el
correo electronico.

Decimosegundo.- El empresario habia manifestado en los ultimos tiempos que "queria tener (a la
demandante) controlada en todo momento."

Decimotercero.- El empresario habia manifestado la inadecuacion de la indumentaria que vestia a veces la
demandante. En una ocasion llamé al responsable de una empresa vecina para que firmase un documento
en el que se hacia constar que la ropa que llevaba la actora no era adecuada. Esta persona se neg6 a firmar
este documento sefialando que "aquello no tenia sentido". En esos momentos la actora se sentia muy
afectada.

Decimocuarto.- El empresario hizo cambiar la situacion del ordenador de la actora, situado a pocos
metros de su mesa, encarando su pantalla en un angulo de noventa grados respecto a su posicion.

Decimoquinto.- La actora sufre un trastorno de estrés postraumatico producido por una situacion laboral.
Decimosexto.- La actora se encuentra en situacion de incapacidad temporal desde el 10.04.2002.

Decimoséptimo.- La actora estuvo matriculada en la Universitad Oberta de Catalunya el primer semestre
del curso 2000/2001.

Decimoctavo.- La empresa pag6 a la demandante un cursillo de inglés durante los meses de marzo a
mayo del 2001. Ademas, se hizo cargo, junto con otros compaileros de trabajo, de los gastos de un
gimnasio a principios del 2002.

Decimonoveno.- La actora no es ni ha sido representante de los trabajadores en el ultimo afo.

Vigésimo.- La demandante formuld papeleta de conciliacion por extincion contractual (art. 50 L.E.T.) en
fecha 07.05.2001, celebrandose el oportuno acto de conciliacion en fecha 28.05.2002. La papeleta de la
accion de despido se interpuso el 04.06.2002, celebrandose el acto de conciliacion el 03.07.2002. Ambos
finalizaron sin avenencia.
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ITII. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.- La relacion de hechos que se declaran probados, se ha deducido de la valoracion conjunta de la
prueba, de acuerdo con los principios de la sana e imparcial critica y valorando en general la prueba
documental aportada y en concreto los siguientes elementos probatorios:

- Los hechos probados primero, segundo, tercero, cuarto, quinto, noveno, decimosexto y decimoséptimo
se han deducido de la documental aportada por las partes.

- Los hechos probados sexto, décimo, decimoprimero, decimosegundo, decimotercero y decimocuarto, de
la testifical.

- El hecho probado séptimo, de la pericial técnica.

- El hecho probado octavo y el decimoctavo, de la documental y de la testifical.

- El hecho probado 15 de la pericial médica.

- El hecho probado decimonoveno y el vigésimo son conformes.

Segundo.- En el presente procedimiento es apreciable, como ya se ha indicado, la existencia de dos
acciones acumuladas, ex art. 32 LPL; es decir, una demanda de despido y otra, previa, de extincion de
contrato, por la via del articulo 50 L.E.T.

Centrado lo anterior, aparecen inevitablemente, las dudas que se dan en casos de acumulacion de acciones
como la presente, respecto del orden procesal en que se han de tratar las diferentes opciones.

Es necesario mencionar, asi mismo, que la mayor parte de la doctrina se inclina por considerar que se ha
de analizar previamente la accion que haya tenido entrada inicial en el Juzgado. Asi se indica en la
Sentencia TSJ Catalunya de 14.07.2000: "debe sefialarse que la acumulacion de las acciones de despido y
de extincion de contrato a instancia del trabajador tal y como establece el articulo 32 de la Ley de
Procedimiento Laboral no lleva consigo como invoca el recurrente que se deba examinar en primer
término la accion de despido, no desprendiéndose esa conclusion de la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo, es mas, la sentencia que se invoca de 23 de diciembre de 1996 no establece una
solucién uniforme para todos los supuestos, sefialindose que "en aquellos casos en los que el
incumplimiento empresarial no tenga que ver con la causa del despido, es posible el tratamiento
autonomo de una y otra y la fijacion de un criterio sobre cual ha de ser examinada en primer lugar" (en
sentido similar, SSTS Pais Vasco de 27.01.1998 y Andalucia -sede Malaga- 24.03.2000).

Tercero.- Hecha esta consideracion, debe analizarse en primer lugar la extincién contractual que se
pretende con amparo en lo establecido por el articulo 50 L.E.T., respecto a un alegado incumplimiento
contractual grave por parte del empleador.

La citada norma estatutaria prevé, con una larga tradicion en nuestra ordenacion, como causas justas de
extincion contractual a solicitud del trabajador la concurrencia de las siguientes circunstancias: a) las
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo que redunden en perjuicio de su formacion
profesional o menoscabo de su dignidad; b) La falta de pago o retrasos continuados en el abono del
salario pactado; y c¢) Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario,
salvo los supuestos de fuerza mayor. La consecuencia de la concurrencia de la solicitud del trabajador con
la causa justa comporta la extincion con las indemnizaciones que corresponden al despido improcedente;
se trata asi, como habitualmente ha puesto de manifiesto la doctrina, de una especie de despido a la
inversa".

Amparando su pretension en la citada prevision normativa, pretende la demandante la anunciada
extincion contractual en base a dos motivos: la existencia de una modificacién sustancial de las
condiciones laborales, respecto a los tipos de trabajo que realizaba con anterioridad y las que llevaba a
cabo en el momento anterior a la interposicion de la demanda; por otra parte, se alega la existencia de un
acoso moral por parte del empleador.

Es obvio, pues, que ambas interpretaciones han de ser analizadas en este pronunciamiento, si bien, con
caracter previo cabe hacer una consideracion inicial. Asi, de la prueba practicada se desprende que la
relacion laboral entre las partes sujetas a esta litis fue buena, hasta un momento indeterminado (a
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mediados del afio 1991); este buen clima laboral previo se deduce, tanto de la testifical practicada como
de la documental de la demandada, donde constan e-mails de felicitacion del empleador a la actora por su
trabajo. Asimismo -probablemente en coincidencia con la crisis empresarial y el proceso de
reestructuracion que se ha referido- esta relacion se ha ido degradando hasta los momentos actuales.

Cuarto.- En este marco "conflictual" conviene enmarcar el cambio de funciones desarrolladas por la
demandante. Asi, ésta -que es titulada en FP 2 electronica- fue contratada inicialmente en practicas
atendida su formacion, convirtiéndose este vinculo laboral posteriormente, sin soluciéon de continuidad y
sin que conste la existencia de novacion contractual funcional, en una relacion laboral indefinida. En las
hojas de salario -como también se ha declarado probado- la categoria inicialmente reconocida era la de
administrativa, pasando posteriormente a ser la de comercial.

De la prueba testifical practicada se desprende -sin dudas para este juzgador- que las funciones
encomendadas a la demandante por el empleador fueron cambiando a lo largo del tiempo, pasando de
realizar tareas basicas técnicas y/o comerciales a las de simple teleoperadora. Del propio peritaje
informatico practicado por la demandada y aportado como documento (pagina 112.8), se desprende que
en el ordenador que utilizaba la actora constaban registros y programas propios de una actividad
profesional cualificada. Por otra parte, también de la documental de la empresa se deduce que el
organigrama previsto después del proceso de reestructuracion (pagina 87), comportaba que la actora
llevase a cabo trabajos ciertamente cualificados en el mismo. Asi mismo, sin embargo, tal y como se ha
dicho, en los ultimos tiempos los trabajos de la demandante se insertaban en funciones de teleoperadora,
tarea que -como es notorio- no requiere de una excesiva calificacion y/o formacion profesional.

El simple cambio de funciones profesionales o la movilidad funcional no son, "per se", elementos
suficientes para que pueda ejercitarse la extincion contractual que se postula. Es necesario, ademas, un
determinado "quantum": la afectacion a la profesionalidad y a la dignidad profesional del trabajador.

En este sentido, como indica la STSJ Catalunya de 09.02.1999, nim. 957/1999: "Las modificaciones
sustanciales son causa legitima para que el trabajador solicite la resolucion de su contrato, pero no bastan
por si mismas. Es preciso que ademas causen al trabajador dafios en valores que el legislador ha
considerado especialmente relevantes "la formaciéon profesional y la dignidad personal". Asi pues, el
impacto negativo que la conducta empresarial ha de producir en la posicién personal y profesional del
actor ha de valorarse atendiendo a dos conceptos legales "de profesionalidad" y "menoscabo de la
dignidad". La idea de profesionalidad se vincula con el derecho reconocido a los trabajadores de
promocion dentro de la empresa (articulo 35 de la Constitucion) y en este sentido la misma queda
afectada desde el momento que al trabajador se le disminuye la categoria de la funcidon que tenia
asignada, pero si ello se produce en el plus preciso para que tal modificacion pueda incardinarse en el
precepto que se entiende infringido. Respecto a la incidencia en la dignidad del trabajador, ha sido la
propia evolucion jurisprudencial la que ha fijado también el alcance de la nocion "menoscabo de la
dignidad del trabajador" ampliando su alcance mas alla de los limites que establecen los articulos 17, 10 6
20.3 del ET cuando se refieren a este concepto y extendiéndolo a todo ataque al respeto que merece el
trabajador ante sus compaiieros y ante sus jefes como profesional, no pudiéndosele situar en una posicion
en que por las circunstancias que se den en ella, se provoque un descrédito en este aspecto".

En el caso analizado aparece como manifiesto que se produce una afectacion negativa hacia la trabajadora
de su formacion profesional -teniendo en cuenta la titulacion acreditada y las tareas que llevaba a cabo- y
de su dignidad profesional -pues se la ha rebajado con caracter permanente a realizar funciones muy
alejadas del objeto contractual inicial.

Se afirma, en este sentido, en la STSJ Catalunya 21.9.1994, que en una degradacion que se impone como
definitiva y no como temporal "es determinante de que redunde en perjuicio de la formaciéon y de la
dignidad de los trabajadores, por dignas que sean las funciones que se les asignen de nuevo, pues, en
cualquier caso supone descender en la escala".

O, en sentido muy similar, se afirma en la Sentencia del mismo Tribunal de 03.01.1996: "Y es que la
jurisprudencia exige para el éxito de la accion rescisoria del art. 50 E.T. un claro perjuicio para el
trabajador, con conculcacion de su dignidad o detrimento de su formacion profesional, en el bien
entendido, como tiene dicho este Tribunal, "que la utilizacion por la empresa de sus facultades
organizativas, sobretodo en el marco de una crisis econdémica que impone una determinada
reestructuracion operativa deviene legitima cuando se respeta la categoria profesional del trabajador y las
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nuevas funciones no son ajenas a su titulacion o normal quehacer", de tal modo que "para atribuir valor
substancial a la modificacion operada en las condiciones de trabajo se requiere que se hubiera producido
una transformacion en las mismas de tal indole que quedara desdibujada en sus contornos esenciales; ello
supone, cuando la variacion afectare a la clase de tareas, que su valor substancial dependera de que las
nuevas asignadas, ain correspondiente al mismo grupo profesional, difiera notablemente de las antes
encomendadas, de manera que, por su falta de equivalencia, se puede acarrear al trabajador afectado unos
potenciales perjuicios en la conservacion del empleo, como en su derecho a la formaciéon profesional”
(STS 15-3-90); afiadiendo la Jurisprudencia que "la viabilidad de la justa causa de extincidn de la relacion
laboral, tipificada en art. 50.1 a) E.T. exige un doble condicionamiento; modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo y de dicha alteracion produzca un perjuicio en la formacion profesional o un
menoscabo en su dignidad (SS 13-7-84, 12-3-84 y 24-11-86). No basta, pues para el efecto extintivo una
modificacion accidental, sino que el cambio ha de ser substancial, es decir, que afecta a su propia y basica
naturaleza y sea revelador, a la vez, de un voluntario y grave incumplimiento de sus obligaciones por el
empresario, que suponga deliberado enfrentamiento a la continuidad del anterior desarrollo de la relacion
laboral y que, ademas de tal grave enfrentamiento cause perjuicio para la formacion profesional o bien
redunde en menoscabo de la dignidad del trabajador" (STS 31-5-91).

Esta claro que en el presente caso se da la concurrencia de todos los factores analizados; es decir, una
rebaja ostensible del encuadre profesional de la demandante, un caracter no temporal o episddico de la
citada situacion, una falta de justificacion objetiva del mencionado cambio y, finalmente, una medida
empresarial que afecta en forma directa y perjudicial la profesionalidad de la demandante y su dignidad
profesional.

Quinto.- También es en este marco contractual en el que se ha de situar la alegada existencia de un acoso
moral en el trabajo.

Si bien es verdad que, hoy en dia, no existe ningtn tipo de definicion legal de este fenomeno de alcance
publico reciente (no por lo que hace a la realidad implicita, de larga evolucion en el marco de las
relaciones laborales), han sido varios los intentos de definicion juridica del mismo. Sirva como ejemplo la
contenida en la sentencia del Juzgado de lo Social nimero 1 de Pamplona de 24.09.2001, en los
siguientes términos:

"La constatacion de la existencia en las empresas de trabajadores sometidos a un hostigamiento tal que
incluso llegara a presentar sintomas psicosomaticos y reacciones anormales hacia el trabajo y el ambiente
laboral, ha determinado la acufiacion del término mobbing para su calificacion, acepcion que literalmente
significa atacar o atropellar y que ha sido traducido como hostigamiento psicologico en el trabajo,
refiriéndose a aquella situacion en la que una persona se ve sometida por otra u otras en su lugar de
trabajo a una serie de comportamientos hostiles. Este término mobbing ha sido empleado en la literatura
psicoldgica internacional para descubrir una situacion en la que una persona o grupos de personas ejercen
una violencia psicoldgica y sistematica durante un periodo prolongado de tiempo sobre otra persona en el
lugar de trabajo.

El mobbing podria considerarse como una forma caracteristica de estrés laboral, que presenta la
particularidad de que no ocurre exclusivamente por causas directamente relacionadas con el desempefio
del trabajo o con su organizacion, sino que tiene su origen en las relaciones interpersonales que se
establecen en cualquier empresa entre los distintos individuos.

Una caracteristica de la situacion es la de ser un conflicto asimétrico entre las dos partes, donde la parte
hostigadora tiene mas recursos, apoyos 0 una posicion superior a la del trabajador hostigado."

O la contenida en la STSJ Navarra 18.05.2001:

"Hoy dia estudios recientes sobre esa violencia en el trabajo emplean diferentes términos designados por
los nombres de "Bullying", como sinénimo de violencia fisica, y "Mobbing", que literalmente significa
atacar o atropellar, término traducido como psicoterror laboral u hostigamiento psicolégico en el trabajo,
para referirse a una situacion en la que una persona se ve sometida por otra u otras en su lugar de trabajo a
una serie de comportamientos hostiles. La doctrina especializada en esta materia -L. Y C.- incluye en esta
categoria de "Mobbing" las siguientes conductas:

1) Ataques mediante medidas adoptadas contra la victima: el superior le limita las posibilidades de
comunicarse, le cambia la ubicacion separandole de sus compafieros, se juzga de manera ofensiva su
trabajo, se cuestionan sus decisiones.
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2) Ataque-mediante aislamiento social.

3) Ataques a la vida privada.

4) Agresiones verbales, como gritar o insultar, criticar permanentemente el trabajo de esa persona.
5) Rumores: criticar y difundir rumores contra esa persona.

Como sintomas de las personas sometidas a "Mobbing" se sefialan: ansiedad, pérdida de la autoestima,
ulcera gastrointestinal, y depresion".

Con esto, atendiendo a su origen, cabe considerar como mas beneficioso a dichos efectos definitorios, el
concepto de "mobbing" contenido en la Propuesta modificada de Directiva del Consejo relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el trabajo y la ocupacion (presentada por
la Comision conforme el apartado 2 del articulo 250 del Tratado CE: COM/2000/0652 - CNS 99/0225,
Diario Oficial n° 062 E de 27/02/2001 p. 0152-0163), en los siguientes términos: "cuando se produzca un
comportamiento no deseado relacionado con uno de los motivos mencionados en el articulo 1- es decir,
prieto a la igualdad- que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y
crear un entorno intimidante, hostil, degradante, humillante u ofensivo."

Asi mismo, como se indica en la reciente sentencia TSJ Pais Vasco 26.02.2002, no se ha de confundir el
ejercicio de esta violencia psicologica con el ejercicio abusivo de los poderes de direccidon y organizacion
empresarial.

Ahora bien, hay que considerar que -precisamente porque como ya se ha dicho la realidad descrita es
anterior al Gltimo impacto mediatico- el Derecho del Trabajo ha articulado ya desde hace tiempo las
instituciones juridicas precisas (otra cosa, ciertamente muy diferente, es si son las adecuadas) para
compensar a las victimas de dichas conductas. De aqui que la interpretacion judicial del articulo 50 LET,
con los efectos descritos, establezca la translacion en el marco del Derecho del Trabajo lo previsto en el
art. 1.124 CC, atendiendo al caracter sinalagmatico del contrato laboral, cuando la conducta del ocupador
afecte a la dignidad humana del trabajador (art. 4.2.¢) LET). La inexistencia de una tipificacion cerrada de
los supuestos contemplados en dicha norma (atendiendo al caracter abierto del apartado c) permite la
rescision indemnizada siempre y cuando exista un incumplimiento grave que consista en una voluntad
rebelde de cumplimiento de sus obligaciones contractuales o un hecho suficientemente significativo
dentro de la economia del contrato, que impida su continuidad (entre otras, STS 15.01.1987).

Del anterior relato factico se desprende la existencia de una conducta empresarial susceptible de ser
considerada como contraria al derecho de la demandante a su dignidad en el trabajo.

En efecto, después del cambio en el clima laboral descrito, a la demandante -ademas de la degradacion
formativa y profesional ya descrita- se le ha ejercido un control de su actividad que no consta se realizara
a otro asalariado de la empresa y sin que se justificaran -ni se dedujeran- causas objetivas o subjetivas a
estos efectos; se le ha modificado su espacio fisico de trabajo -a fin de que el empresario pudiera
controlar todo lo que hacia- y se le ha negado sin causa justificada, teniendo en cuenta la actividad de la
empresa ( es mas, este extremo fue negado por el empresario en prueba de interrogatorio de parte,
existiendo prueba testifical objetiva y clara practicada) su derecho a utilizar indumentaria que quisiera,
llevandose al extremo descrito en el acto del juicio y que, sin duda, han tenido un evidente efecto sobre la
salud psiquica de la demandante, como resta establecido de la pericial médica practicada.

Es obvio, por tanto, que la conducta empresarial es susceptible de ser englobada en el tipo rescisorio
contemplado en el apartado c¢) del art. 50.1 LET.

Es conveniente, en consecuencia, estimar la demanda de extincion de contrato, con los efectos que
después se diran. Igualmente, existiendo una accion acumulada de despido, hay que valorar en este
momento la misma.

Sexto.- En relacion al despido de la demandante, es apreciable que en la larga carta rescisoria se imputan
a esta, después de la monitorizacion de su ordenador por parte del perito referido, la comision de una serie
de hechos que pueden ser englobados en tres apartados justificadores diferentes:

A) Por un lado, el uso del correo electronico empresarial.
B) En segundo lugar, una "navegacion" inadecuada por Internet, accediendo en honorarios de trabajo a
determinadas paginas web ajenas a la actividad productiva.
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C) Finalmente, el acceso desde el ordenador desde la empresa a la pagina web de la Universitad Oberta de
Catalunya para que la demandante realizara actividades académicas.

Si bien es cierto, del texto de la carta parece desprenderse otra imputacion a la demandante: haber
infectado con virus la red interna de la empresa, con la apertura de correos electronicos. Ahora bien, este
motivo tiene que ser rechazado de entrada, atendiendo a que no resulta creible que la demandada -
dedicada a la comercializaciéon de programas informaticos y trabajando habitualmente con Internet- no
contara con anti-virus y "cortafuegos" -que ella misma posiblemente distribuyera en el mercado-; sin que,
por otro lado, se hayan cuantificado en la carta ni en la prueba practicada los gastos producidos por la
imputada conducta a la demandante.

Pues bien, en cuanto a la primera de las expuestas motivaciones se tiene que hacer inevitablemente una
reflexion inicial respecto a la adecuacion constitucional de la prueba practicada. Es éste un extremo que
no puede ser evitado en este pronunciamiento, pues dicha cuestion fue formulada de forma expresa por la
parte demandante en el acto del juicio, sin que en ese momento se diera solucion, atendiendo al obvio
desconocimiento de este juzgador en aquel momento del contenido de la prueba y los medios utilizados
para obtenerla.

Del anterior relato de los hechos se dimana que, en el marco del conflicto laboral al que tantas veces se ha
hecho alusion y, ademas, en paralelo a la interposicion por la actora de la papeleta de conciliacion para la
extincion contractual, el empresario encargd a una empresa especializada un analisis (monitorizacion) de
los contenidos del ordenador de la actora, con especial referencia a sus archivos personales (es este Gltimo
un extremo que queda diafano al acto del juicio, ante la clara respuesta dada por el perito compareciente a
instancias de la empresa a pregunta de este magistrado). A estos efectos, dicha persona -por 6rdenes de la
empresa- entrd en archivos de correo electronico de la demandante, sacd copia y se aportaron como
prueba documental. Hay que decir que algunos de dichos correos son de caracter intimo y personal
(especialmente los que figuran numerados como 129 y 136 del ramo de prueba de la demandada).

Dichas consideraciones han de comportar la valoracion de si estas pruebas son contrarias a derechos
constitucionales y, mas en concreto, a lo establecido en el art. 18.3 de nuestra "norma normarum". En el
caso de que se diera una respuesta positiva a esta cuestion, las pruebas practicadas resultarian inhabiles,
en aplicacion de lo contemplado en el art. 11.1 LOPJ.

Séptimo.- Como se puede desprender del anterior relato factico -en el que no se ha nombrado en este
extremo- este juzgador ha llegado a la conclusion de que dicha prueba es contraria al derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones -consagrado en el art. 18.3 CE, ya citado-.

Es cierto, en este sentido, que no es pacifica la doctrina legal, ni cientifica que ha abordado la capacidad
empresarial de acceder a los correos electronicos personales de los trabajadores. Asi, un sector doctrinal
se ha inclinado por considerar que atendiendo a que el material informatico es propiedad del ocupador, el
nombrado derecho constitucional no ampara las comunicaciones "Inter.-privatus" alli registradas, pues
éste tiene por ley (art. 20.3 LET) otorgadas las competencias de control y vigilancia sobre la actividad
laboral de sus trabajadores y el uso de los medios empresariales (entre otras, SSTSJ Catalunya
05.07.2000, Pais Vasco 31.10.2000, Galicia 04.10.2001, Madrid 04.12.2001, etc.); por el contrario, otros
pronunciamientos (entre otros, STSJ Andalucia 25.02.2002 y Madrid 31.01.2002) se inclinan por una
respuesta contraria, entendiendo que dichas monitorizaciones vulneran el nombrado precepto
constitucional.

Ahora bien, mas alla del debate judicial, vigente actualmente, hay que recordar que el derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones ha tenido -atendiendo a la falta de ley organica de
desarrollo- una (ciertamente, no muy extensa) hermenéutica en la doctrina del Tribunal Constitucional.

Asi, en la STC 114/1984 -posteriormente, también en la STC 34/1996- se afirma:

"Rectamente entendido, el derecho fundamental consagra la libertad de las comunicaciones,
implicitamente, y, de modo expreso, su secreto, estableciendo en este ultimo sentido la interdiccion de la
interceptacion o del conocimiento antijuridicos de las comunicaciones ajenas. El bien constitucionalmente
protegido es asi, -a través de la imposicion a todos del "secreto"- la libertad de las comunicaciones, siendo
cierto que el derecho puede conculcarse tanto por la interceptacion en sentido estricto (que suponga
aprehension fisica del soporte del mensaje -con conocimiento o no del mismo- o captacion, de otra forma,
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del proceso de comunicacion) como por el simple conocimiento antijuridico de lo comunicado (apertura
de la correspondencia ajena guardada por su destinatario, por ejemplo).

Por ello, no resulta aceptable lo sostenido por el Abogado del Estado en sus alegaciones en el sentido de
que el art. 18.3 CE protege solo el proceso de comunicacion y no el mensaje, en el caso de que éste se
materialice en algin objeto fisico. Y puede también decirse que el concepto de "secreto", que aparece en
el art. 18.3, no cubre s6lo el contenido de la comunicacion, sino también , en su caso, otros aspectos de la
misma. Como, por ejemplo, la identidad subjetiva de los interlocutores o de los corresponsales. La muy
reciente S 2 agosto 1984 del Tribunal Europeo de Derechos del Hombre -caso Malone- reconoce
expresamente la posibilidad de que el art. 8 de la Convencion pueda resultar violado por el empleo de un
artificio técnico que, como el llamado "comptage", permite registrar cuales hayan sido los numeros
telefénicos marcados sobre un determinado aparato, aunque no el contenido de la comunicacién misma.

Sea cual sea el ambito objetivo del concepto de "comunicacion", la norma constitucional se dirige
inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por terceros (publicos o privados: el derecho posee
eficacia "erga omnes" ajenos a la comunicaciéon misma. La presencia de un elemento ajeno a aquellos
entre los que media el proceso de comunicacion, es indispensable para configurar el ilicito constitucional
aqui perfilado.".

Podria pensarse que dicha doctrina -a la vista de la sentencia- se estd refiriendo a los sistemas de
comunicacion "tradicional" (teléfono, carta, etc.) y que no afecta a las comunicaciones electronicas. Sin
embargo, la reciente STC 70/2002 ha querido, con caracter "obiter dictum", poner en evidencia que las
anteriores consideraciones son también postulables de los nuevos sistemas de comunicacion cibernética,
en afirmarse: "Ciertamente los avances tecnologicos que en los ltimos tiempos se han producido en el
ambito de las telecomunicaciones, especialmente en conexion con el uso de la informatica, hacen
necesario un nuevo entendimiento del concepto de comunicacion y del objeto de proteccion del derecho
fundamental, que extienda la proteccion a esos nuevos ambitos, como se deriva necesariamente del tenor
literal del art. 18.3 CE."

Es obvio, como consecuencia, que el art. 18.3 CE ampara el derecho a las comunicaciones entre personas,
asi como en su secreto, resguardando este secreto de un conocimiento ilicito por terceras personas,
excepto autorizacion judicial. Y también se desprende de dicha doctrina (y esto se hace con cita del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos) que este secreto no se produce sélo en el momento de la
transmision, sino también en cuanto su posterior registro fisico. De aqui que, a diferencia de los modelos
anglosajones -significativamente, el norteamericano- en que se afirma que el derecho constitucional
referido s6lo ampara el momento de la transmision, en el sistema continental se ampara también en el
marco del secreto de comunicaciones el soporte fisico de registro. Y es obvio, atin existiendo la famosa
"virtualidad", que un ordenador "per se" es un objeto fisico.

De ahi que no pueda afirmarse que el art. 20.3 LET otorga un marco juridico suficiente para amparar las
monitorizaciones de ordenadores a fin de obtener el conocimiento de los ocupadores de los correos
electronicos personales de sus trabajadores. Es obvio, en este sentido, que dicha norma no tiene rango de
ley organica (ex art. 81.1 CE), sin que tampoco le sea postulable la "peculiar" delegacion a ley ordinaria
que establece el art. 2.2 de la Ley Organica 1/1982, atendiendo a que no desarrolla expresamente el
secreto de comunicaciones. Dicha norma si da amparo juridico -como reiteradamente ha puesto de
manifiesto la doctrina- la intromision en el derecho a la intimidad de los trabajadores en los registros
personales o en sus efectos particulares o en su armarito (art. 18 LET), siempre y cuando este registro se
haga con las garantias legalmente contempladas y sin que, por otro lado, como ha puesto de manifiesto la
doctrina (entre otras, STSJ Castilla La Mancha 16.09.1999), sea posible el registro de bienes de la
empresa -como la mesa de trabajo- sin cumplir dichas garantias. Asi, no tendria sentido que nuestro
sistema juridico permitiera -con el respaldo de ley organica- una limitacion del derecho fundamental a la
intimidad con una serie de garantias, mientras que la posible afectacion al secreto de las comunicaciones
no ostente ningin régimen de tutelas.

Octavo.- Asi pues, es obvio que -como sefiala ROMAGNOLI- "el Derecho es esencialmente sentido
comun". Por tanto, no resulta légico pensar que un empresario no puede acceder a los correos electronicos
personales de sus trabajadores radicados en los ordenadores de su propiedad -es evidente que si puede
hacerlo a los de contenido laboral- cuando tiene sospechas fundamentadas de la existencia de
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incumplimientos graves por parte de éstos, precisando de una autorizacion judicial. (piénsese al respecto,
en un caso de espionaje industrial).

Ahora bien, no hay que olvidar que la mas reciente doctrina internacional viene considerando que esta
intromision en el correo personal de los asalariados es posible, siempre y cuando se den una serie de
garantias y unas situaciones extraordinarias (véase, por ejemplo, la sentencia de la Court de cassation
francesa de 02.10.2001 o el dictamen a este respecto de la CNIL también francesa -correspondiente a
nuestra Agencia de Proteccion de Datos)-. Garantias y situaciones extraordinarias que, hoy por hoy, ante
el silencio del legislador hay que referirse al marco de lo dispuesto en los art. 6 y 7 de la Directiva
comunitaria 95/46 que la Comision de trabajo constituida "ad hoc" en el seno de la Union ha considerado
parcialmente aplicable a los supuestos de monitorizacién del correo electronico laboral (resolucion
29.05.2002 5401/01/EN/Final WP ), como también lo ha hecho previamente la Direccion General del
Mercado Interno de la Unidn en su Opinion 8/2001 (documento 5062/01/final WP 48, de 13.09.2001). en
ambos documentos se reconoce la posibilidad de dicho acceso, siempre y cuando se den una serie de
garantias entre las que destacan; a) la necesidad de un proposito especificado, explicito y legitimo; b) que
la supervision sea una respuesta proporcionada sobre un patrén de riesgo, y c) la minima repercusion
sobre los derechos a la intimidad de los trabajadores afectados.

Aplicando esta logica -que este juzgador hace suya- al supuesto enjuiciado resulta evidente que nos
encontramos ante una intromisién desproporcionada del ocupador en el derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones de la actora, que no responde a ninguna circunstancia extraordinaria. Asi, no se ha
justificado en ningin momento -ni tan s6lo se ha alegado- la existencia de una causa legitima para
monitorizar dicho ordenador. Por otra parte, resulta evidente que el ocupador ejerce esta supervision en el
marco de un previo conflicto laboral -sobre el que ya se ha reflexionado previamente- y de forma
coetanea a la interposicion de una papeleta de conciliacion por extincion contractual, lo que pone en
evidencia un claro objetivo de buscar un motivo para despedir a la actora y no la defensa del patrimonio o
de los intereses de la empresa; hay que recordar, en este sentido, las reflexiones que antes se han hecho
respecto de los ordenes empresariales al auditor informatico de buscar de forma expresa los archivos
personales de la demandante -que se encontraba en situacion de incapacidad temporal- y sin la asistencia
de otros compaifieros de trabajo. Finalmente, hay que sefialar que esta monitorizacién no se hizo con
ningun otro ordenador del resto de los trabajadores.

Todo lo que se acaba de exponer pone en evidencia que ni ha existido una actuacion proporcionada para
la demandada, ni una btsqueda finalista de archivos legitima, sino el intento de objetivar una causa de
despido reactivo ante la situacion descrita. Estos fines tienen que ser caracterizados como ilegitimos; en
consecuencia, se ha producido una vulneracion del derecho fundamental de la actora al secreto de las
comunicaciones, lo que tiene que comportar la nulidad de la prueba obtenida, atendiendo a lo dispuesto
enelart. 11.1 LOPJ.

Noveno.- La anterior consideracion tiene como légica consecuencia la falta de prueba por el ocupador
respecto la imputacion a la demandante en cuanto la utilizacion indebida del e-mail laboral. Ahora bien,
cabe recordar que -como mas arriba se ha dicho- no era esta la inica causa de despido.

Y, en este sentido, hay que hacer mencion a que las consideraciones referidas en cuanto a la nulidad de la
prueba en relacion al secreto de comunicaciones solo afectan a los correos electronicos monitorizados.
Queda claro, asi, que ni la "navegacion" por Internet en paginas web no relacionadas con el trabajo, ni las
actividades académicas de la actora en la pagina de la OUC -que también se imputan- tienen el amparo
del art. 18.3 de nuestro texto constitucional, ni tan solo del derecho fundamental a la intimidad "structu
sensu".

Es evidente, en este sentido, que el uso de los ordenadores de la empresa para el acceso a Internet para
fines propios y en horario de trabajo es susceptible -en un marco concreto de fraude contractual- de ser
considerada como un incumplimiento grave de las obligaciones laborales y, por tanto, causa de despido
(SSTSJ Castilla y Leén -sede Valladolid- de 29.01.2000, Murcia 15.06.1999, etc.)

Ahora bien, queda claro que no es atendible que toda navegacion irregular sea causa de sancion o, ni tan
solo de ejercicio del poder disciplinario empresarial. Hay que recordar que el art. 3.1 CC consagra que las
normas tienen que ser interpretadas conforme la realidad social del tiempo en que se hayan de aplicar. En
la medida en que Internet es una realidad social con creciente implementacion en la produccion y los
servicios, no se puede eludir su uso social, incluso en el marco del centro de trabajo (véase en este sentido
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y respecto al uso del teléfono la sentencia de Valencia de 04.11.1998). Asi, la doctrina judicial ha
entendido que no existia causa de despido cuando se accedia a la red para fines personales pero con poca
repercusion sobre la produccion (STSJ de Madrid 12.06.2001).

Ahora bien, mas alla de dichas consideraciones, resulta claro que de haberse probado que la demandante
habia realizado personalmente las navegaciones que se le imputan en la carta nos encontrariamos ante un
abuso de derecho, lo que tendria que comportar la validacion del despido disciplina.

Una vez dicho esto, no hay que olvidar que en el presente caso estamos hablando de una empresa que,
precisamente, se dedica a comercializar en la red software para Internet. De aqui se deduce, en
consecuencia, que sus trabajadores trabajan fundamentalmente con dicha herramienta y que, por tanto, su
navegacion es frecuente. Eso nos lleva a afirmar que correspondia a la demandante no sélo la prueba de la
navegacion en determinadas paginas web, sino que esta no tenia ningun tipo de relacion con el trabajo.

Asi mismo, dicho esto, hay que decir que existen otras consideraciones que nos llevan a desestimar los
motivos del despido. Asi, y como se ha declarado probado, los compaifieros de trabajo tenian acceso al
password del ordenador de la demandante, en la medida en que éste era publico (ya se ha declarado
probado, en este sentido, que el propio auditor informatico, atendiendo a la ausencia de la actora, accedid
a los archivos de ésta a través de la contrasefa de la misma que le proporcioné otro asalariado). En dichas
circunstancias, correspondia a la demandada -cosa que no se ha hecho- probar que la trabajadora se
encontraba en el horario de la navegacion que se le imputa en su puesto de trabajo. Consideracion ésta,
por otra parte, que no es un simple ejercicio de estilo o una simple excusa, en la medida en que -como
también se ha declarado probado- el empresario hizo colocar en el ordenador de la asalariada en forma tal
que €l pudiera controlar en qué estaba trabajando. No parece factible que, en dichas condiciones, la
demandante pudiera navegar el tiempo que se le imputa en la carta de despido, sin que el ocupador se
diera cuenta.

Décimo.- Finalmente, en relacion con el incumplimiento contractual sobre el acceso de la actora a la web
de la Universitat Oberta de Catalunya a través del ordenador del trabajo, dicha imputacion también tiene
que ser desestimada, con la consecuente estimacion de la demanda.

Parte de los motivos expuestos en los hechos anteriores nos llevan a esta conclusion, por lo que se tienen
aqui reproducidos. A lo que se ha de afiadir otras consideraciones, como ahora que -por certificado
aportado de dicha institucion- la demandante no se encontraba matriculada en ningtn curso de inglés en
la UOC. O el hecho de que -a diferencia de otros navegaciones irregulares- en la carta de despido no
consta el periodo en que la demandante realizo supuestamente dicha practica.

Y aunque se pudiera considerar que esta navegacion irregular se realizara por el curso en que la
demandante se encontraba matriculada en Administracion de empresas -en el primer semestre del periodo
lectivo 2000/2001- (todo sea a efectos meramente hipotéticos, esto no consta en la carta), los hechos se
encontrarian prescritos, habiéndose ultrapasado los limites para el ejercicio del poder sancionador
empresarial que contempla el art. 60.2 LET, sin que resulte aqui de aplicacion la doctrina unificada
respecto las auditorias como determinantes del momento de conocimiento empresarial (entre otras,
SSTSUD 22.05.1996, 18.12.2000, 31.01.2001, 27.11.2001), atendiendo que no nos encontramos ante la
figura de un ilicito continuado y que la empresa tenia copia de los archivos de seguridad de los
ordenadores, lo que le permitia una comprobacién en cualquier momento (teniendo presente que una
interpretacion contraria vulnera el principio de seguridad juridica que contempla el art. 9.3 de la
Constitucion).

Undécimo.- De todo lo dicho hasta ahora caben, por tanto, la estimacion integra de las dos demandas,
tanto la de extincion contractual, como el despido, el que ha de comportar una aclaracion de los efectos
aplicables, atendiendo a la posible contradiccion existente entre una sentencia declarativa de la extincion
contractual -con efectos constitutivos desde que se dicta- y un despido "ex tunc" -es decir, desde el
momento en que se produce-. No es intrascendente esta reflexion, ya que los efectos de uno y otro
pronunciamiento afectan tanto a los "dias ad quem" del calculo de la indemnizacién como a los efectos
sobre los salarios de tramitacion posteriores al despido (el despido es poco anterior en el tiempo a la
entrada en vigor del R. Decreto-Ley 5/2002), ya que, encontrandose la demandante en situacion de
incapacidad temporal el sentido de este pronunciamiento podria afectar al régimen de responsabilidades
de la empresa en materia de colaboracion obligatoria a la Seguridad Social y a las correspondientes
cotizaciones.
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Ciertamente, este debate no se produciria si el analizado despido se declarara nulo. En este caso, la
nulidad "in radice" del acto extintivo emanado de la voluntad empresarial comportaria la expulsion del
mundo del derecho de despido, por lo que operaria inmediatamente la extincion ex art. 50 LET. Asi
mismo, aun la existencia de claros indicios de vulneracion de derechos fundamentales en la conducta
empresarial (no respecto de la obtencion de la prueba, extremo que ya se ha analizado), ninguna
manifestacion en este sentido se contiene en la demanda rectora -que postula la improcedencia-, por lo
que (mas alla del debate juridico sobre si la nulidad puede ser apreciable de oficio) queda claro que este
juzgador no puede entrar en dicha consideracion, bajo riesgo en caso contrario de producir indefension en
la parte demandada, vulnerando lo establecido en el art. 24.1 de la Constitucion.

El art. 32 LPL -que regula la acumulacion de acciones- nada dice a este respecto. Por otro lado, este
magistrado desconoce la existencia de doctrina unificada sobre esta cuestion. Asi mismo, la STSUD
23.12.1996 -ya citada- referida al orden procesal en supuestos como el presente da una clara pista
solutoria , en indicar:

"Es cierto que habra supuestos en que el incumplimiento empresarial que se alegue para fundar la
voluntad resolutoria del trabajador nada tenga que ver con la falta que se imputara a este en la carta de
despido, por lo cual, para tales supuestos, seria posible el andlisis autonomo de una y otra conducta y la
fijacion de criterio en cuanto al orden a seguir en la respuesta a las indicadas acciones, criterio que
normalmente conduciria a situar.

En primer término la accion resolutoria, en tanto que ejercida con anterioridad a que se hubiera realizado
el despido, debiéndose de resolver también la impugnatoria de este.

Aunque en segundo lugar, produciendo consecuencias el eventual éxito de la primera en la condena que
se impusiera de ser también acogida la segunda".

Es esta una interpretacion teleologica plenamente congruente con la voluntad del legislador que,
precisamente persigue evitar conductas fraudulentas del ocupador con despidos reactivos ante la peticion
del asalariado de extinguir su contrato de trabajo. De esta manera, el despido -de prosperar las dos
acciones- queda a cuenta de la extincion contractual, lo que evita enriquecimientos injustos del
empresario -por los efectos procesales de las dos instituciones juridicas, ya descritos-. El despido, asi, es
juridicamente ineficaz y sometido a la extincion.

En razon a los fines ahora expuestos, cabe declarar la improcedencia del despido de la demandante,
atendiendo a lo dispuesto en el art. 55.4 en relacion con el 55.1 del Estatuto de los Trabajadores, y
extinguir el contrato de trabajo de la demandante con efectos desde la fecha de esta sentencia, en
aplicacion de lo dispuesto en el art. 50.1 a) y ¢) de la misma norma juridica.

Dicha declaracion ha de comportar la aplicacion al presente supuesto de lo previsto en el art. 50.2 en
relacion con el 56 -ambos LET- fijando una indemnizacion a favor de la demandante de SIETE MIL
SETECIENTOS SETENTA Y SEIS CON TREINTA (7.776,30.-) EUROS, resultado del computo de 45
dias del salario de 42,32 Euros mensuales por una antigiiedad de 4 afios y 1 mes.

Atendiendo a los razonamientos expuestos:
DECIDO

Estimar las demandas presentadas por E. G. G. contra SERVICIOS AVANZADOS DE
TELECOMUNICACIONES Y TELEMATICA, SL, declarar la improcedencia del despido de la
demandante comunicado el 13.05.2002 y extinguir el contrato de trabajo entre las partes con efectos de la
fecha de esta sentencia en aplicacion de lo establecido en el art. 50.1 a) y ¢) LET, condenando a la
empresa demandada al pago a la demandante de la indemnizacion de SIETE MIL SETECIENTOS
SETENTA Y SEIS CON TREINTA (7.776,30.-) EUROS; por otro lado, absuelvo al FONDO DE
GARANTIA SALARIAL sin perjuicio de sus posibles y futuras responsabilidades legales.
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Notificad esta sentencia a las partes, hacedles saber que no es firme y que se puede interponer recurso de
suplica en contra ante el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, en los cinco dias siguientes a esta
notificacion; en caso de que se presente recurso, hay que anunciarlo en este Juzgado, por escrito o en
comparecencia, y es indispensable, si el recurrente es el empresario y no goza del beneficio de justicia
gratuita, que muestre el resguardo acreditativo de haber depositado en el Banco Bilbao-Vizcaya oficina
5734 y en la cuenta de depositos y consignaciones de este Juzgado Num. 1009.000.0387.02, la cantidad
objeto de la condena y que deposite 150,25 Euros en la cuenta de depositos y consignaciones de este
Juzgado Num. 1009.000.0387.02, del mismo banco. Ambos ingresos se han de efectuar por separado.

Lo pronuncio, lo mando y lo juzgo,

DILIGENCIA.- La sentencia anterior, ha estado publicada y leida en audiencia ptblica por el magistrado
que la suscribe, el original se conservara en el libro correspondiente, y se unira por certificacion a las
actuaciones. Doy fe.

ADVERTENCIA LEGAL: La sentencia original fue dictada en catalan, idioma oficial en la Comunidad
Autonoma de Catalunya. La presente traduccion, realizada por Bufet Almeida, no tiene caracter oficial, y
en consecuencia es objeto de derechos reservados a los efectos de lo dispuesto en la vigente Ley de
Propiedad Intelectual.

La presente sentencia fue confirmada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalunya en el recurso de
suplicacion interpuesto contra la misma.
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NOTA: La presente sentencia confirma una anterior, dictada por el Juzgado Social 32 de
Barcelona, que puede consultarse aqui.

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNYA
SALA SOCIAL
Rollo nim. §186/2002

ILMO. SR. D. ANGEL DE PRADA MENDOZA
ILMO. SR. D. EMILIO DE COSSIO BLANCO
ILMA. SRA D*. ANGELES VIVAS LARRUY (Ponente)

Sentencia de fecha 11 de junio de 2003
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia de instancia que estima las demandas acumuladas en solicitud la primera
de ellas de que se extinguiera el contrato de trabajo a instancia de la trabajadora y la segunda por despido
improcedente recurre en suplicacion al amparo del articulo 191 apartados a, b y ¢ de la L.P.L. la empresa.

La sentencia de instancia en sintesis, tras una elaborada argumentacion acoge ambas demandas, respecto
al primera accion da por probado que existe acoso psicoldgico, y respecto de la segunda accion entiende
que el despido es improcedente, estructurando el fallo de la sentencia en el sentido de declara la
improcedencia y extinguir el contrato entre ambas partes con fecha de la comunicacion del despido
(13.5.02) condenado a la empresa al pago de la correspondiente indemnizacion.

SEGUNDO.- La empresa plantea el recurso combatiendo primero la accion del despido disciplinario y
luego la extincién a instancia de la trabajadora. Por la via del apartado a) de la del articulo 191 L.P.L., se
refiere a la inadmision que el juzgador de instancia hace de determinada prueba, con base en el articulo
11.1 de la Ley Organica en referencia a los correos electronicos personales de la actora, y alega que de la
propia sentencia se deduce que hay dos posturas aplicables, y discrepa de la que escogi6 el juzgador al
entender éste que ha habido vulneracion del derecho fundamental al no haberse realizado la intervencion
en el correo electronico particular de la actora con autorizacion judicial.

La empresa entiende que existe otra interpretacion en base al articulo 20.3 del Estatuto de los
Trabajadores, pues hay excepciones, en situaciones extraordinarias, y pasa a analizar las circunstancias
que concurren al caso que a su entender justificarian la intervencion que la empresa ha efectuado entrando
al ordenador de la trabajadora y examinado su contenido.

Cita una sentencia de la Sala de 29.6.01, (5733/01) , indica concretamente que la actora tenia instalado el
programa de facturacion y contabilidad de la empresa, por lo que entiende que era de pura necesidad
acceder al mismo. También argumenta que la necesidad de acceder al ordenador de la actora viene dada
cuando por la recepcion de numerosos correos y salir virus en el mismo es cuando se encarga la pericial
para averiguar lo efectuado por la actora en la terminal. Alega que la medida estaba justificada porque
estaba infectando el programa de facturacion, y permite verificar las irregularidades para tomar en su caso
las medidas disciplinarias, y ademas se permitia saber los virus y poder paliarlos. Entiende la recurrente
que hay una vulneracion para ella de la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE pues la inadmision
de esa prueba -que es un hecho basico de la carta de despido- el uso del correo en horas de trabajo para su
lectura y su envio producia la ruptura de la buena fe contractual. Solicita en este punto la reposicion de
los autos al momento en que se encontraban antes de haberse infringido las normas de procedimiento.

TERCERO.- No ha de aceptarse esa censura pues la sentencia de instancia separa claramente el tipo de

material sobre el que se interviene por parte de la empresa, correos electronicos que son de caracter
personal y es sobre los que se declara la inadmision de la prueba, a los que se accede sin respeto a las
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garantias, indicando no obstante que como la actora no ejercita accion por la vulneracion de derechos
fundamentales, no se pronuncia sobre ello ni las consecuencias limitandose a inadmitir la prueba de oficio
sin otros pronunciamientos u otras consecuencias procesales, que hubieren podido en su caso producirse
si se hubiera accionado por ello; y otros como la navegacion por internet y las actividades académicas de
la actora, lo cual pertenece al ambito d el trabajo, respecto de los que llega a la conclusion de
improcedencia del despido y la imposibilidad para sostener el despido habida cuenta de que varios
trabajadores conocian y podian utilizar el pasword de la actora, y no se hacen | determinadas precisiones,
sobre ello que se volvera al analizar f el tema de la improcedencia.

En cualquier caso entendemos que no se ha producido vulneracion del articulo 24 de la CE, de tutela
efectiva como denuncia la empresa recurrente para ella, siendo plenamente acertada la resolucion judicial
de instancia.

Sefiala la sentencia que se produce la vulneracion del articulo 18.3 de la CE, y 11 de la LOPJ, explica
otras interpretaciones doctrinales del articulo 20 del ET y las conclusiones sobre si la monitorizacion de
los ordenadores de los trabajadores vulnera el derecho al secreto de las comunicaciones, y los limites del
derecho de la empresa, cita la doctrina Constitucional concretamente la st. 114/84 y la 34 /96 y la 70/02
que incluye la proteccion al secreto de las comunicaciones cibernéticas. Concluye en suma, y ello lo
compartimos, que el articulo 20.3 del ET no otorga un marco juridico suficiente, pone de manifiesto en
definitiva que hay doctrina que sostiene en ultimo extremo que, la posibilidad del empresario pueda
entrometerse en las comunicaciones de sus empleados solo puede darse con las debidas garantias "y en
supuestos extraordinarios, referencia los articulos 6 y 7 de la directiva Comunitaria 95/46 considerando
parcialmente aplicable a los supuestos de monitorizaciéon del correo laboral, también cita la direccion
general del mercado interno de la Unidn al acceso del contenido de las comunicaciones (opinion 8/01 de
13.9.01) documentos en los que se exige, para la posibilidad de acceso, unas determinadas garantias asi,
la necesidad o proposito especificado y explicito y legitimo que la supervision sea una respuesta legitima
y proporcionada sobre un patrén de riesgo y que tenga minimas repercusiones en los derecho a la
intimidad de los trabajadores.

Por ello ha de decaer este motivo, pues no se ha producido ninguna vulneracion de la tutela efectiva de la
demandada, ya que la indefension consiste en un impedimento del derecho a alegar y demostrar en el
proceso los propios derechos y en su manifestacion mas trascendente es la situacion en la que se impide a
una parte, por el 6rgano judicial, en el curso del proceso, el ejercicio del derecho de defensa privandola de
ejercitar sus potestad de alegar y en su caso de justificar los derechos e intereses para que le sean
reconocidos o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias en el ejercicio del indispensable
principio de contradiccion (sentencia del tribunal Constitucional, entre otras, 145/90 de 11 de octubre). En
este caso se trata de una valoracion efectuada por el juzgador de instancia plenamente razonada que ha
conducido a la inadmisioén de una de las pruebas presentadas por la parte. Por ello entendemos que no se
ha producido indefension que denuncia.

CUARTO.- Por la via del apartado b) interesa la adicion de un nuevo hecho probado con el ordinal 21
con el siguiente tenor:

"El ordenador examinado era el que contenia el programa de contabilidad y facturaciéon que utilizaba la
empresa".

Ello con base en el la documental que obra al folio 178 y 180, de las actuaciones. Lo interesa para poner
de relieve que como la actora causo baja el 10.4.02 hubo de entrar al ordenador para utilizar el programa
y es entonces cuando descubre la recepcion de continuos mensajes de caracter personal, y ello le lleva a
contratar el peritaje.

No procede la adicion, ya consta en la sentencia que en el ordenador de la actora estaba el programa de
contabilidad y facturacion, la cual no es determinante porque como indica la empresa estaban en red, y
tampoco se ha probado que fuera el tnico desde el que se accedia o el tnico que la tenia instalado.

QUINTO.- También al amparo del apartado b) del articulo 191 de la L.P.L., interesa que se afiada un
hecho probado con el n° 22 en los siguientes términos:

" El ordenador que utilizaba la actora infectdé con dos virus "manolito y W32 Klez la base de correo
electronico de la empresa, archivos de caracter general programa de gestion Wingest (facturacion y
contabilidad)". Ello con base en el folio 190 de las actuaciones.
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Alega que los trabajadores tenian prohibido ejecutar archivos adjuntos, y esa era una orden tajante. No
puede tampoco incorporarse este hecho pues no consta error en la valoracion en este extremo, ni que los
mencionados virus se activaran con la ejecucion de los archivos adjuntos. Esta sosteniendo la empresa
que la actora infect6 a los programas de la empresa y resulta cuanto menos extrafio que primero no la
detectara, y si la detectd no se la indicara inmediatamente, en cualquier caso si era la actora la que abri6 el
correo que supuestamente infectado, estaba alli para autorizar las comprobaciones de su ordenador.

Por otra parte no procede la adicién pues aunque ello forma parte de la pericial que se ha practicado, lo
cierto es que como dice la sentencia nada se ha especificado en cuanto a esos virus ni cuando se producen
las mencionadas infecciones, lo cual en una empresa como la demandada que precisamente se dedica a
los productos informaticos no resulta aceptable, como tampoco lo es el hecho de que, que no se detecte,
existiendo los antivirus.

En cualquier caso, no habiendo demostrado esos extremos de la carta de despido, ni cuando o con que
correos se producen estas infecciones, procede el rechazo de esta modificacion, pues debe estarse a la
valoracion efectuada de conformidad con el articulo 97.2 de la L.P.L.

Interesa también que se afiada otro hecho con el n° 23 en el que se indique:

"La actora realizo las conexiones a las paginas Webs que se le imputan en la carta de despido” , ello con
base en los folios 187 y 188, alega que las conexiones diarias lo fueron en horario laboral lo que lleva
razonablemente a pensar que lo hizo la actora. No puede prosperar esta modificacion tampoco, pues como
la Sala ya ha dicho en muchas ocasiones existiendo en el proceso laboral una tinica instancia, comporta
ello que el tnico juez competente para valorar la prueba en su plenitud sea el que celebro el juicio, ello
unido al caracter extraordinario del recurso de suplicacion impide que el tribunal ad quem parta de otros
hechos diferentes de los declarados probados por el juez a quo, teniendo solo atribuida la posibilidad de
revisar la valoracion factica, a la vista de las pruebas documentales y periciales practicadas (apartado b
del art.191 de la LPL) exigiéndose la concurrencia, por la jurisprudencia, de los presupuestos esenciales:

a) que de los documentos o pericias unicos medios de prueba susceptibles de fundamentar el recurso, se
evidencie la equivocacion del juzgador, sin necesidad de conjeturas ni hipdtesis ni razonamientos (ST.
T.Supremo 16.4.78,28.1.88 y 912.89) , dicho de otro modo respecto a los documentos "deben tener una
eficacia radicalmente excluyente, contundente e incuestionable, de tal forma que el error denunciado
emane por si mismo de los elementos probatorios invocados, de forma clara, directa y patente, y en todo
caso sin necesidad de argumentos, deducciones, conjeturas o interpretaciones valorativas.

b)la revision que se pretende ha de tener trascendencia para el fallo.

¢) No es motivo de recurso sustituir la libre valoracion de la prueba que el juzgador de instancia lleve a
cabo por la interpretacion necesariamente subjetiva del propio recurrente (St. T.S.13.12.90)

Ello comporta en el supuesto enjuiciado que el motivo, como se ha indicado no pueda acogerse, pues la
documentacién ha sido valorada por el juez de instancia en el correcto uso de sus facultades procesales
sin que se deduzca una equivocacion evidente que posibilitaria la modificacion factica interesada.

SEXTO.- Los motivos de hecho al amparo del apartado b) del articulo 191 que plantea la parte recurrente,
se argumentan para desvirtuar la calificacion de despido disciplinario, sin que haya articulado motivo de
derecho en relacion a este punto, por ello procede antes de tratar los motivos del recurso relativos a la
extincion a instancia de la trabajadora precisar en cuanto al disciplinario que combate, que se confirma la
inadmision de las pruebas que se refieren a los correos particulares, y se desestima por lo ya expuesto, la
consideracion de improcedencia en cuanto al navegacion por internet y la conexion con la universidad
oberta.

Debiéndose puntualizar dos aspectos, de un lado que hay un dato determinante que efectivamente hace
dudar de la necesidad o de la justificacion de los extraordinario de la intervencion de la empresa y es que
solo se produce cuando se interpone la demanda por la trabajadora para la extincién de contrato y
denuncia la situacion de mobbing. En cualquier caso es cierto también como sefiala la impugnante que
hay medios menos gravosos, para atajar las hipotética infecciones como son los antivirus, y es evidente
también que hubiera podido intentarse no solo la presencia de la trabajadora sino, haber obtenido la
autorizacion necesaria para acceder al correo personal.
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Y de otra parte respecto del hecho 7°, de la sentencia en el que se dice que habia una carpeta de correo
personal, asi como la clave de entrada en la pagina Webs de caracter personal, y a la universidad abierta
de Catalunya, concluyendo la recurrente que se trataba de claves de acceso no de contrasefias por lo que
es impensable que alguien, que no fuera la actora hubiere accedido.

Sefiala una serie de paginas que entiende solo han podido se visitadas por la demandante por llevar
asociadas "cookies" o sea ficheros creados por cada usuario del ordenador para acceder a paginas web. De
ahi pasa a concretar el tiempo que se utilizaba para la lectura de las mismas, 30 minutos diarios, y solicita
la declaracion de procedencia del despido, de conformidad con lo interesado en el apartado 2 del articulo
54 del Estatuto. Ha de rechazarse también este argumento los "cookies" son ficheros que almacenan
informacion de forma automatica para facilitar los accesos, eliminado pasos intermedios para lograr una
ultima conexion, pero esos contenidos son registros del ordenador desde el que se opera, y por ello
indican que desde un ordenador se han utilizado los accesos, pero en cualquier caso la imputacion es
imprecisa, tampoco se acredita por la empresa la aplicacion o no de cortafuegos, en el sistema, lo que
como en el caso del antivirus, resulta para una empresa dedicada a la informatica cuanto menos extrafio,
en consecuencia procede la desestimacion de las modificaciones facticas y de este punto del recurso,
referido a la improcedencia del mismo.

SEPTIMO.- Plantea al amparo del apartado ¢} del articulo 191 de la L.P.L. la infraccion del articulo 50 y
51 del Estatuto de los Trabajadores. Alega en sintesis que no hubo modificacion de condiciones de trabajo
ni hubo acoso a la trabajadora. Que la actora no era una teleoperadora. Se remite a la documental que
consta en autos en referencia a las funciones que realizaba; y en cuanto al mobbing indica que no lo hubo,
explica las conductas que a su juicio lo integran y concluye que no ha habido un ataque a la victima, ni
aislamiento social, ni agresiones verbales; que el juzgador a quo, indica solamente que se la tuvo
controlada, se le recrimin6 la vestimenta, se le cambio de sitio el ordenador situdndolo al lado del
empresario, y que padecia un sindrome de estrés por factor laboral. Alega que en la empresa habia buen
clima que como consta probado se le pagaron a la trabajadora como a otros, un curso de inglés y el
gimnasio y que luego la empresa entro en crisis, y es en ese contexto en el que se producen los controles.
Analiza la recurrente los datos en base a los que la sentencia fija la conducta empresarial para sostener el
acoso y lo combate alegando que no concurren estos presupuestos para entender que se haya producido.
Solicita en definitiva la revocacion de la sentencia en este punto.

OCTAVO.- Entendemos a la vista de los hechos probados, tanto por su construccion como por su
contenido, y por los contenidos de hecho que se encuentran en la fundamentacion de la sentencia sobre
este particular, que no ha existido mobbing, calificacion que ha de reservarse para los casos en que hay
una acoso sistematico, repeticion de determinadas conductas con una cierta duracion en el tiempo y
puesta en practica con la intencion de minar la autoestima del trabajador, asociado normalmente a la
finalidad de hacerle romper la relacion laboral. No significa esto que la finalidad tenga que estar
predeterminada, puede también establecerse y calificarse la situacion cuando se enquista la relacion en
unos parametros de ataque, reproches y humillacion repetida, deliberados, que aparentemente para el
trabajador no resultan explicables. En este tipo de conductas incluso convive "el beneficio por acosar"
con el sufrimiento de la victima, pero esta calificacion ha de obtenerse de elementos que puedan
objetivarse, no basta la alegacion y la constatacion de algunas conductas. Han de ubicarse en el contexto,
en el tiempo y analizar la sistematicidad de las mismas, su repeticion, y su contenido, el dato de
"victimizacion " no puede tomarse de forma aislada para establecer la existencia de la conducta. Hemos
de ir por tanto a un analisis profundo sobre la concurrencia de los hechos que puedan llevar a concluir que
tal situacion es susceptible de ser calificada de acoso moral.

Lo dicho, no implica que no pueda haber ataques a la dignidad del trabajador. EI mobbing lo es, pero
pueden darse ataques a esa dignidad sin que éste llegue a darse. El presente caso es uno, en el que
estimamos -a la vista de los hechos y razonamientos-, que aunque efectivamente como se dirad hay unos
ataques a la dignidad de la trabajadora que se integran en los presupuestos del articulo 50, apartado a) del
Estatuto de los Trabajadores en relacion al menoscabo de la dignidad -obligar a colocar la mesa y la
pantalla del ordenador de una determinada forma para ser vista por el jefe, y los comentarios de
inadecuacion de la vestimenta-, unido al cambio de los contenidos laborales, no puede calificarse de
mobbing, aunque indudablemente encaja en la prevision del articulo 50 a) del Estatuto.

NOVENO.- Como se indica, el hecho de que no se califique la situacion de acoso moral, no significa que
no haya habido un ataque a la dignidad de la persona de la trabajadora y un menoscabo de la misma que
se enmarca en el contenido del articulo 50 a) del ET. Por ello en este caso, aunque la demandante

5
EDITA | DISTRIBUYE JFTvTfi | 19



Violaciéon de correo electronico de trabajadores: despido improcedente

efectivamente se encontrara muy afectada, debe insistirse en que los actos concretos de humillacion,
implican un ataque a la dignidad pero no justifican la consideracion de acoso o mobbimg. La sentencia es
exhaustiva, pero analizando detenidamente los hechos declarados probados entendemos que no lo hay. No
se desprende un acoso sistematico que ha de tener no solo la entidad -ello configura el ataque a la
dignidad que implica el mobbing-, sino lo repetitivo. No es tan relevante el hecho de que haya informe
psiquiatrico o psicOldgico, es un dato mas, importante pero no determinante, ya que de contrario se haria
de peor condicion a quien tuviere mas resistencia, o afrontara de otro modo el mismo conflicto, de ahi que
sea necesario deslindar la vivencia del trabajador, de las conductas y actos realizados por el empresario.
La repeticion, el contenido y la finalidad, nos han de dar los parametros en cada concreto. En definitiva el
elemento se sistematiza, la repeticion, asi como la finalidad perseguida son elementos importantes.

La impugnante se remite al informe psicologico, verdaderamente extenso, pero del espacio de tiempo que
se refleja en el informe como situacion vivida por la trabajadora, no puede integrar la calificacion como
hemos ya dicho. El informe no permite deducir una elaboracion diagnostica objetivable, pues
esencialmente recoge las manifestaciones de la trabajadora, y sin dudar de su critica situacion, su estado
depresivo y que desde luego haya vivido la situacion con el malestar que manifiesta ese informe, y recoge
la sentencia, no integra por si la calificacion que ésta hace. Dicho de otra manera el hecho de que haya
una sintomatologia depresiva, incluida una baja y un estrés son factores que pueden ser relevantes pero no
determina la calificacion, pues puede darse acoso sin ellos y puede no darse mediando un perjuicio para la
salud.

DECIMO.- Por ultimo indicar que la modificacion de las condiciones de trabajo, si que resulta obvia, la
actora entro con un contrato en practicas para realizar determinadas funciones que luego han cambiado, y
ha pasado de tener un nivel de responsabilidad y autonomia a trabajar de teleoperadora. No ha probado la
empresa el impacto en la plantilla de los cambios que dice son de mera organizacion y generalizados y en
el contexto de crisis. Por ello ha de rechazarse la censura que plantea por la via del apartado c) del
articulo 191 de la L.P.L., denunciando la incorrecta aplicacion del articulo 50.1 a, y 50.1. ¢) del Estatuto
de los Trabajadores, entiende que se ha hecho una apreciacion maximalista del precepto, y que las
funciones de la actora no eran las de una simple teleoperadora, se remite al los documentos 22,23, y 24
del ramo de prueba de la actora en el que se dirige a la actora explicando sus cometidos antes de que ésta
tomara la baja. Alega en definitiva que hay error en la valoracion de la prueba. El cambio de las
condiciones de trabajo viene relatado en los hechos que han resultado inmodificados, y afectan a su
dignidad pues contrariamente a la consideracion y trato que habia tenido, se le exige un control incluso
visual de -la pantalla del ordenador. La sentencia de instancia lo dice con valor de hecho en el
fundamento cuarto, al indicar que se da en este caso una concurrencia de los factores que analiza: asi una
rebaja ostensible del encuadramiento profesional, caricter no temporal o episddico de la situacion y una
falta de justificacion objetiva del citado cambio, junto a la medida empresarial que afecta de forma directa
y perjudicial la profesionalidad y dignidad de la actora y su dignidad profesional. Por ello, concurriendo
los presupuesto que se establecen en el articulo 50 a) del Estatuto de los Trabajadores, procede la
confirmacion del fallo de la sentencia. Procede también de conformidad con el articulo 213 y 233 de la
L.P.L. hacer los oportunos pronunciamientos en cuanto a las costas.

NOTA: La presente sentencia confirma una anterior, dictada por el Juzgado Social 32 de
Barcelona, que puede consultarse aqui.

5
EDITA | DISTRIBUYE JFTvTfi | 20



	JUZGADO DE LO SOCIAL Número 32 - BARCELONA
	Barcelona, 16 de septiembre de 2002
	TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNYA
	FUENTE: Bufet Almeida


	BARCELONA
	
	Barcelona, 16 de septiembre de 2002

	I ANTECEDENTES DE HECHO
	II HECHOS PROBADOS
	III. RAZONAMIENTOS JURIDICOS
	DECIDO
	FUNDAMENTOS DE DERECHO


