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Rec. nim. 2576/21 llmos. Sres.

D. Manuel Maria Benito Lépez

Presidente de la Seccién

D. Emilio Alvarez Anllo

Da. M2 del Mar Navarro Mendiluce/ En Valladolid a treinta de diciembre de dos mil veintiuno.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sede de Valladolid, compuesta por los
liImos. Sres. anteriormente citados ha dictado la siguiente
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SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacién num. 2576/21 interpuesto por D2. Dulce contra sentencia del Juzgado de lo
Social nim. CUATRO DE VALLADOLID (autos 330/2020) de fecha 20.09.21 dictada en virtud de demanda
promovida por D2. Dulce contra CELLCOM ESPANA 2000 S.L. y contra MINISTERIO FISCAL sobre DESPIDO
DISCIPLINARIO, ha actuado como Ponente la [Ima. Sra. D2. MARIA DEL MAR NAVARRO MENDILUCE.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 30.06.2020 se presenté en el Juzgado de lo Social nimero CUATRO DE VALLADOLID
demanda formulada por D2. Dulce, en la que solicitaba se dictase sentencia en los términos que figuran en el
Suplico de la misma. Admitida la demanda y celebrado el juicio, se dict6 sentencia en los términos sefialados
en su parte dispositiva.

SEGUNDO.- En referida sentencia y como Hechos Probados constan los siguientes:

"PRIMERO.- Dfia. Dulce , mayor de edad, con D.N.l. nimero NUMOOQO , ha venido prestando servicios por
cuentay orden de la empresa CELLCOM ESPANA 2000, S.L. (C.I.F. B47638960), dedicada a la venta telefénica,
desde el 29.01.2019, en virtud de contrato temporal por obra o servicio determinado, a tiempo parcial (30
horas semanales), con la categoria profesional de teleoperadora especialista y centro de trabajo en Valladolid,
percibiendo una retribucion salarial mensual, incluida la parte proporcional de pagas extras, de 933,01 €, con
sujecion al Convenio Colectivo de Contact Center de ambito nacional.

SEGUNDO.- Las partes suscribieron el 13.03.2020 Acuerdo de Teletrabajo, para la prestacion de los servicios
laborales desde el domicilio de la trabajadora, con una duracién inicial de 15 dias y con fecha de inicio el
16 siguiente. En su Cldusula 43, relativa a los equipos informaticos, se establece que "El empleador trabajara
con el equipo informatico de su propiedad, en su domicilio, estableciendo a través de control remoto con en
equipo informatico con el que viene trabajando en las instalaciones de la empresa, y asi llevar a cabo por dicho
medio el correcto desempefio de las funciones del teletrabajador", y en la 5C2, sobre "Control y supervisién": "El
empleador controlard y supervisara la actividad del teletrabajador mediante medios telematicos, informaticos
y electrénicos”.

TERCERO.- EI 20.03.2020 la empresa entregd a la actora escrito, fechado el mismo dia, por el que le comunicaba
su despido disciplinario, con efecto en la indicada fecha, imputandole una conducta constitutiva de indisciplina
y desobediencia en el trabajo, transgresion de la buena fe contractual, y disminucién continuada y voluntaria
en el rendimiento del trabajo. La indicada comunicacién escrita, transcrita en el Hecho 4° de la demanda y
aportada por la actora en su ramo de prueba (documento 2), se da aqui por integramente reproducida.

CUARTO.- Para la realizacion del teletrabajo la actora llevé su ordenador portatil privado a la empresa, donde los
dias 12y 13 de marzo le instalaron dos programas, uno de ellos el software de escritorio remoto Anydesk, que
dispone de un acceso directo en el propio escritorio, con la previsién de que su utilizacion en modo remoto por
la empresa tenga que ser autorizada previamente por la trabajadora, asi como el software OCM Agent, como
soporte tecnoldgico de los operadores del contact center, para su utilizacion en el trabajo diario por la actora,
susceptible de monitorizacién por el supervisor o coordinador de la empresa mediante el OCM Supervisor,
para lo cual es preciso que la trabajadora haya entrado en el programa, tiempo durante el cual a través del
OMC Supervisor la empresa puede acceder a lo que esté en la pantalla y realizar una captura de pantalla.
Ademas, dentro del indicado programa de gestion, la empresa puede escuchar las llamadas en linea, grabar las
llamadas, controlar los tiempos de linea, pausas, descansos, tiempos y tiempos de codificacion. El ordenador
de la actora es susceptible de configurarse con varios usuarios, y la empresa le instalé los dos programas
indicados en el Unico usuario definido para el acceso al ordenador, que por tanto es un usuario administrador
con acceso privilegiado a los recursos del ordenador.

QUINTO.- En el desempefio de sus funciones, los teleoperadores navegan por Internet en relaciéon con
temas con su trabajo. Asimismo, utilizan la aplicacion Skype para comunicarse los comparieros y con su
coordinadora.

SEXTO.- El 16.03.2020, tras comprobar la coordinadora a través del sistema de control de llamadas que la
actora, que estaba teletrabajando en su domicilio, llevaba varios minutos sin codificar, accedié a su pantalla
para ver qué estaba haciendo, comprobando que la llamada estaba sin codificar y que estaba en un foro de
Internet, comunicandole por via privada que dejara los foros y se pusiera a trabajar, respondiendo la actora
a través del foro de Skype de los trabajadores y la coordinadora, manifestando su disconformidad con la
actuacion de la empresa, que entendia vulneraba su intimidad. La empresa accedié en varias ocasiones a
la pantalla del ordenador de la actora, realizando capturas de pantalla, en algunas de las cuales se aparecia
realizando busquedas relacionadas con la regulacion del derecho a la intimidad.
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SEPTIMO.- El 19.03.2020 la actora remitié a su supervisora, que a su vez lo remitio a Recursos Humanos, un
correo electrénico en el que manifestaba su indignacién al entender que la empresa estaba vulnerando su
intimidad (transcrito en el Hecho Probado 9° de la demanda y aportado como documento n° 8 del ramo de
prueba de la actora, que se da aqui por reproducido).

OCTAVO.- La demandada refleja en su cuenta de pérdidas y ganancias un resultado negativo del ejercicio de
163 427,63 € en 2017 y positivo de 193 546,85 € en 2018.

NOVENO.- La actora no ostenta ni ha ostentado la condicidon de representante legal o sindical de los
trabajadores durante el afio previo al despido.

DECIMO.- Presentada papeleta de conciliacién ante SERLA por despido el 06.06.2020, fue celebrado acto
conciliatorio el 23 siguiente, con el resultado de sin avenencia".

TERCERO.- Interpuesto Recurso de Suplicacion contra dicha sentencia por D?. Dulce , fue impugnado por
CELLCOM ESPANA 2000 S.L.y por EL MINISTERIO FISCAL. Elevados los Autos a esta Sala, se designé Ponente,
acordandose la participacién a las partes de tal designacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Recurre en suplicacién el letrado de la demandante en la instancia frente a la sentencia del Juzgado
de lo Social nimero cuatro de Valladolid que estimé en parte la demanda de despido en la que solicitaba la
declaracioén de nulidad o subsidiariamente improcedencia de la decision extintiva de la relacién laboral que
unia a las partes con un Unico motivo de recurso destinado a la censura juridica sin peticién de revision factica,
impugnando el letrado de la empresa y el ministerio fiscal el recurso para interesar la confirmacioén de la
sentencia.

SEGUNDO.- Con amparo en el apdo. c) del art 193 de la el inico motivo se destina a la censura juridica y denuncia
infraccion legal por violacién de la siguiente normativa:

Art. 18 de la Constitucién Espafiola que consagra el derecho fundamental a la intimidad en relacién con
el articulo 24 de la CE que reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva y la garantia de indemnidad.
Articulo55.5 del Estatuto de los Trabajadores que establece que sera nulo el despido que tenga por mdvil
alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien se produzca con
violacién de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador, art 87 de la a Ley Orgdnica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales, Arts. 71.y 11.1 de
la LOPJ, Articulo 8 del Convenio de Roma, arts. 7 y 8 de la Carta europea de derechos fundamentales.

Asi como la jurisprudencia contenida en sentencia de 5-9-17 del TEDH (Gran Sala), caso Barbulescu contra
Rumania (TEDH201761).

Los motivos basados en el apartado c) del art. 193 se destinan a laimpugnacién del fallo por error in iudicando,
y el recurrente tiene la carga de:

a) citar debidamente el precepto o preceptos sustantivos y en su caso la jurisprudencia que, a su juicio, han
sido vulnerados por el fallo de la sentencia, articulando motivos separados para cada precepto o grupo de
preceptos que guarden unidad tematica;

b) razonar la pertinencia y fundamentacion de los motivos ( articulo 196.2 de la LRJS)

lo cual exige argumentar la conexion entre el contenido normativo de las normas o jurisprudencia citadas y el
litigio, mostrando cdmo su correcta aplicacion deberia haber llevado a dar distinta solucién al debate.

Incluso declara esa doctrina jurisprudencial que no basta que el recurso cite la disposicion legal conculcada si
contiene diversos articulos, sino que es preciso que se sefiale el especifico precepto que se entiende vulnerado,
y si el precepto contiene varios apartados resulta igualmente indispensable sefialar expresamente cual de
ellos se reputa infringido.

Son precisamente varios de los preceptos que se citan como infringidos los que han sido aplicados por el
magistrado de instancia para entender el exceso del dispositivo de control habilitado por la empresa en el
ordenador particular al instalarse en el Unico usuario definido como administrador ya que permitia acceder
a su escritorio o pantalla, pero concluye que de ello no resulta la conclusién pretendida de nulidad del
despido y efectia en la sentencia una atinada distincién entre lo que constituye no respeto de la intimidad
en una aplicacién informatica instalada en un ordenador personal para el teletrabajo la vulneraciéon de
derechos fundamentales en la obtencién de pruebas y lo que constituye despido con vulneracién de derechos
fundamentales o con movil discriminatorio que es lo que da lugar a la nulidad.
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Dos son los derechos que el recurrente considera afectados: la intimidad y la garantia de indemnidad como
manifestacion del derecho a la tutela judicial efectivay con relacién al primero el magistrado razona que si bien
el medio de control de trabajo instalado en el ordenador de la trabajadora no cumple con los estandares de
respeto a dicho derecho, lo cierto es que no habiéndose obtenido la informacién sobre los hechos imputados:
indisciplina y desobediencia en el trabajo, transgresion de la buena fe contractual, y disminucién continuada
y voluntaria en el rendimiento del trabajo al no codificar llamadas e intervencién en el foro de trabajadores
durante la jornada laboral asi como baja productividad, el incumplimiento de dicho estandar no vicia de nulidad
el despido pues el mismo no se ha producido con vulneracién del derecho a su intimidad porque la informacién
sobre los hechos que se imputan se ha obtenido por medios distintos de lo que constituye el exceso de control
en la aplicacion, porque las imputaciones son tan genéricas que dificilmente se pueden poner en relacién con
vigilancia del trabajo que haga uso de tales medios excesivos, de modo que con tal conclusién impide entender
vulnerado el criterio que se cita en la sentencia del TEDH que se dice infringida ya que segun consta en los
hechos probados la trabajadora no sélo fue informada de la instalacion de la aplicacién informatica sino que
autoriz6 la misma y al conocerla se permitio cuestionar su alcance , cuestion que enlaza con el otro de los
derechos que se indica vulnerado y que se pasa a analizar pues se cuestiona si la reclamacién efectuada por
la trabajadora en el propio ambito de la empresa es suficiente para considerar que la garantia de indemnidad
se ha visto afectada porque es lo cierto que la jurisprudencia viene exigiendo al respecto proyeccion al exterior
no solo por demanda sino también por intento de conciliacion o incluso denuncia ante la Inspeccidn de trabajo
pero en todo caso con transcendencia al exterior al cabo.

Como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de abril de 2018, rec. 2340/2016Jurisprudencia citadaSTS,
Sala de lo Social, Seccién 1 2, 26-04-2018 (rec. 2340/2016 ), "El derecho a la garantia de indemnidad, como
manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva, significa que del ejercicio de una accién judicial -
individual o colectiva ( STC 16/2006, de 19 de enero Jurisprudencia citada STC, Pleno, 19-01-2006 ( STC 16/2006
)) -o de los actos preparatorios o previos al mismo -incluso de reclamaciones extrajudiciales dirigidas a evitar
el proceso ( STC 55/2004, de 19 de abril Jurisprudencia citada STC, Sala Primera, 19-04-2004 ( STC 55/2004
))- no pueden seguirse consecuencias perjudiciales en el ambito de las relaciones publicas o privadas para
el trabajador"

En el supuesto examinado el recurrente imputa a la empresa que ha vulnerado su derecho a la garantia de
indemnidad ya que procedi6 a su despido al dia siguiente a que remitiera correo electrénico cuestionando las
aplicaciones informaticas para el teletrabajo que no respetan la intimidad de las comunicaciones. Tal conducta
empresarial no puede ser calificada de vulneradora de la garantia de indemnidad ya que no puede tildarse
de reaccion de la empresa ante el ejercicio de una accion judicial o la realizacién de actos preparatorios o
previos o, incluso, reclamaciones extrajudiciales por parte de la trabajadora. La conducta empresarial, que
genere consecuencias negativas para el trabajador realizada a continuacién de una critica sobre la aplicacién
informatica para el control del teletrabajo, no supone vulneracién de la garantia de indemnidad ya que para
que se produzca la misma, necesariamente ha de ir precedida del ejercicio por parte del trabajador de una
accion judicial o de actos preparatorios o previos o reclamaciones extrajudiciales, conductas que no se han
producido en el caso examinado.

No hay aqui reclamaciones que permitan tal consideracion ya que no han tenido la exteriorizacidon que exige la
ley para entender la ampliacion que del concepto estricto de tutela judicial efectiva se hace con la construccién
de la garantia de indemnidad pues la reclamacion que la trabajadora esta formulando por el correo electrénico
es en demanda de medidas de control acotadas al trabajo que no constan fueran denegadas.

No ha habido impugnacioén de la trabajadora a través de acto de conciliacién o denuncia a sus representantes
o alaInspeccion ni demanda por lo que no se incurre en infraccion legal cuando el magistrado no considera tal
mensaje como reclamacién extrajudicial en los términos que sefialan tales sentencias pues del texto que de la
misma se trascribe en los hechos probados de la sentencia resulta con toda claridad que se estan formulando
reclamacidn derivadas de la relacién laboral que se ha iniciado en la modalidad de teletrabajo y que no hay
indicios de que sean la causa de la decisidn extintiva que se basa en causas genéricas por no codificar, baja
productividad por comunicar con los compafieros durante la jornada laboral y no se incurre en infraccion legal
al concluir que tal decisidon empresarial no es represalia por tal reclamacién en los términos que constan en
los hechos probados de la sentencia.

La declaracién de nulidad del despido ha de tener encaje en alguno de los supuestos del articulo 55. 5 del ET
que también se denuncia infringido y del relato de hechos probados no resulta que el mévil del despido sea
discriminacion prohibida por la ley o la Constitucién ni que se haya producido con vulneracion de Derechos
Fundamentales o Libertades Publicas sencillamente porque la empresa no ha tenido que acudir a medio de
prueba ilegitimo para conocer los hechos que se imputan , a diferencia del supuesto que se analiza en la
sentencia del TSJ del pais Vasco confirmada por el TS en la que se indica que solo por el medio ilicito se



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

obtuvo la prueba por lo que el Unico de los motivos no tiene favorable acogida, con lo que el recurso ha de
ser desestimado .

Por lo expuesto y
EN NOMBRE DEL REY

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de Suplicacién interpuesto por el Letrado de D2. Dulce
contra sentencia del Juzgado de lo Social nim. CUATRO DE VALLADOLID (autos 330/2020) de fecha 20.09.21
dictada en virtud de demanda promovida por D2. Dulce contra CELLCOM ESPANA 2000 S.L. y con intervencién
del MINISTERIO FISCAL sobre DESPIDO DISCIPLINARIO.

Notifiquese la presente a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia en su sede de esta
capital. Para su unién al rollo de su razén, librese la oportuna certificacion, incorpordndose su original al libro
correspondiente.

Se advierte que contra la presente sentencia, cabe recurso de Casacidn para la Unificacion de Doctrina, que
podra prepararse dentro de los diez dias siguientes al de su notificacién, mediante escrito firmado por Abogado
y dirigido a esta Sala, con expresion sucinta de la concurrencia de requisitos exigidos, previstos en el articulo
221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Todo el que intente interponer dicho recurso sin tener la condicién de trabajador o causahabiente suyo, o
beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social consignara como depdsito la cantidad de 600,00 euros
en la cuenta num. 4636 0000 66 Rec. 2576 /21 abierta a nombre de la Seccién 1 de las Sala de lo Social de
este Tribunal, en la oficina principal de Valladolid del Banco SANTANDER, acreditando el ingreso.

Si se efectla a través de transferencia bancaria desde otras entidades o por procedimientos telematicos, se
hara en la cuenta numero 0049 3569 92 0005001274, codigo IBAN ES55, y en el campo concepto debera
contener los 16 digitos que corresponden a la cuenta expediente indicado en el apartado anterior.

Asimismo deberda consignar separadamente en la referida cuenta la cantidad objeto de condena, debiendo
acreditar dicha consignacién en el mismo plazo concedido para preparar el Recurso de Casacion para
Unificacion de Doctrina.

Si el recurrente fuera la entidad gestora, y ésta haya sido condenada al pago de prestaciones, deberd acreditar
al tiempo de preparar el citado Recurso que ha dado cumplimiento a lo previsto en el art. 221 en relacién con
el 230.2.c) de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Firme que sea esta Sentencia, devuélvanse los autos, junto con la certificacion de aquélla al Juzgado de
procedencia para su ejecucion.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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