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llmos. Sres

D./Dfa. VIRGINIA GARCIA ALARCON

D./Diia. JOSE IGNACIO DE ORO PULIDO SANZ

D./Diia. OFELIA RUIZ PONTONES

D. FRANCISCO JAVIER PINONOSA ROS

En Madrid a veintidés de diciembre de dos mil veintitrés habiendo visto en recurso de suplicacion los presentes
autos la Seccién 3 de la Sala de lo Social de este Tribunal Superior de Justicia, compuesta por los [Imos. Sres.
citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucion Espaniola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacién 597/2023, formalizado por el/la LETRADO D./Dfa. MIGUEL ANGEL CHAMORRO
GARCIA en nombre y representacion de D./Dfia. Bernardino, contra la sentencia de fecha 12/05/2023 dictada
por el Juzgado de lo Social n°® 22 de Madrid en sus autos nimero Despidos / Ceses en general 521/2022,
seguidos a instancia de D./Dfia. Bernardino frente a LINEA DIRECTA ASEGURADORA SA COMPANIA DE
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SEGUROS Y REASEGUROS, en reclamacién por Despido, siendo Magistrado-Ponente el/la lImo./lima. Sr./Sra.
D./Dfia. FRANCISCO JAVIER PINONOSA ROS, y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Segun consta en los autos, se presenté demanda por la citada parte actora contra la mencionada
parte demandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social,
el cual, tras los pertinentes actos procesales de tramitacidn y previa celebracién de los oportunos actos de
juicio oral, en el que quedaron definitivamente configuradas las respectivas posiciones de las partes, dict6 la
sentencia referenciada anteriormente.

SEGUNDO: En dicha sentencia recurrida en suplicacidn se consignaron los siguientes hechos en calidad de
expresamente declarados probados:

" PRIMERO.- El demandante D. Bernardino venia prestando sus servicios en la empresa demandada LINEA
DIRECTA ASEGURADORA S.A., COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, desde el dia 16-11-1998, ocupando la
categoria profesional de técnico de mantenimiento, percibiendo un salario diario de 94,74 euros, con inclusién
de pagas extraordinarias (documento 2 de la parte demandada que son néminas del trabajador de 2021 y 2022).

SEGUNDO. El trabajador demandante no ostenta ni ha ostentado en el afio anterior al despido la cualidad de
representante legal o sindical de los trabajadores.

TERCERO. Mediante carta de fecha 21-4-2022, la empresa comunicé al demandante despido disciplinario por
acoso sexual (articulo 54.2 g) ET ) con efectos de ese dia 21-4-2022 (documento 14 de la demanda). Dicha carta
se da por integramente reproducida.

La carta de despido dice: "la direccién de LINEA DIRECTA ASEGURADORA SA, en ejercicio de las facultades
disciplinarias que legalmente le competen, por medio de la presente le comunica que ha tomado la decisién
de resolver sus contrato de trabajo procediendo a su DESPIDO DISCIPLINARIO con fecha de efectos del dia
de hoy, por la comisién de una serie de hechos que resultan constitutivos de incumplimientos muy graves
tipificados como tales en los articulos 70.3,k) del convenio colectivo general de ambito estatal para el sector de
entidades de seguros, reaseguros y mutuas colaboradoras con la seguridad social y 54.2,g) del Estatuto de los
trabajadores . Las causas que fundamentan esta decisién son las siguientes: la direccién de la compafiia LINEA
DIRECTA ASEGURADORA tuvo conocimiento el pasado dia 21-3-2022 de una serie de hechos protagonizados
por usted cuya denuncia de los mismos fue trasladada por D. Claudio en calidad de su cargo como jefe de
servicios de EULEN en las instalaciones de nuestra compafia a raiz del testimonio de la trabajadora D@ Joaquina
alertando sobre unos episodios que, por su naturaleza y gravedad, dieron origen a la apertura de un expediente
de investigacion con fecha 22-3-2022 en aplicacidn del protocolo de acoso laboral de la compafiia y el articulo
97 del convenio de aplicacién, habiéndose emitido el informe con las conclusiones de la inspectora designada el
dia 1 de abril. De las diligencias de prueba practicadas en el seno del Expediente de investigacion sustanciado,
la compahia ha podido constatar que usted lleva manteniendo de forma repetida en el tiempo una serie de
conductas y comportamientos altamente reprochables con la limpiadora de EULEN que presta servicios en
nuestras instalaciones D@ Joaquina, y que por su gravedad estarian suponiendo una situacion de hostigamiento
y acoso de cardcter sexual, incompatible con los principios y valores de esta Empresa. Las imputaciones que
han dado origen a la presente son las que se detallan a continuacion: con cardcter habitual desde que la
trabajadora D? Joaquina comenzd a prestar servicios en la compafia a medidos de 2021, usted le ha estado
dirigiendo comentarios inapropiados en el dmbito profesional de contenido sexual, entre ellos, "que bien que
vengan chicas como tu a trabajar en la empresa’, "que guapa eres’, "que buena estas, "que lindo culo tienes".
Igualmente usted acostumbraba a referirse a la trabajadora con expresiones poco propias de un ambiente de
trabajo, como bajo el nombre de "cari", al mismo tiempo que resulta frecuente que usted le manifestase rimas
de contenido soez, algunas de ellas con referencia al miembro viril como ";sabes que es una muca? Una polla
con peluca". Tales situaciones desagradaban a la trabajadora, haciéndose lo ella saber en repetidas ocasiones
sin que usted cesase en tales conductas. Asimismo usted durante la jornada de trabajo buscaba el encuentro de
la trabajadora en las instalaciones del centro para hablar con ella, incomodando manifiestamente a la misma.
La trabajadora nuevamente, lejos de manifestar su agrado, intentaba esquivar sus conversaciones limitandose
a escuchar mientras continuaba con sus labores. Para un mayor nivel de reproche, con cardcter habitual desde
finales del verano de 2021 y de forma reiterada usted se ha dedicado a mandar a la trabajadora a su nimero de
teléfono personal ( NUMO00O ) mensajes de wasap sin su consentimiento ni aprobacién, desde un dispositivo
movil con nimero NUMOO1 que se relaciona con usted y consta de su propiedad, bien porque usted mismo se
identificé cuando inicié los mensajes con D2 Joaquina, al igual que desde ese mismo ndmero se ha dirigido
conversaciones con otros compafieros de trabajo. En este sentido, los mensajes de wasap que usted remitia a
D2 Joaquina tenian un cardcter comprometido de alto contenido sexual, como por ejemplo: 17-2-2022, a las
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19:00 horas: "Cari cuando llego a casa te mando cosas...estas bastante guapa...bss (emoticonos de besos)’,
21-2-2022 alas 18:06 horas: " Matilde te esta mirando ese rico culito que tienes a lo mejor haces trenza con ella...
(emoticonos de besos y sonrisas)". Sobresale de lo anterior que usted ha estado remitiéndole a la trabajadora por
el mismo medio una cantidad significativa de archivos multimedia, videos e imdgenes, de contenido altamente
pornografico y de forma sistemadtica. De la comprobacidn de esas conversaciones a modo ejemplificativo se
indican: 17-2-2022 a las 18:52 archivo multimedia, 24-2-2022 a las 7:20 archivo multimedia, 24-2- 2022 a las 7:20
archivo multimedia, 24-2-2022 a las 17:56 archivo multimedia 24-2-2022 a las 18:55 enlace a video de Facebook,
27-2-2022 alas 15:41 enlace a video, 5-3-2022 a las 13:58 enlace a video, 8-3-2022 a las 11:35 archivo multimedia,
y varios archivos multimedia del dia 10-3-2022. A ninguno de los anteriores mensajes o archivos multimedia
D@ Joaquina contestaba, tratandose unicamente de chats unidireccionales, en los que solo usted participaba
como interlocutor”

También se dice en la carta de despido que: "en fecha reciente, 10 de marzo de 2022, en conversacion de wasap
con la trabajadora usted manifiesta haber estado mandando dichos mensajes por error creyendo que se trataba
de otra persona, requiriéndole que borrase los mismos. Mas aun, al dia siguiente, 11 de marzo de 2022, usted se
dirigié a la trabajadora para solicitarle que eliminase los mensajes para no tener problemas. De otro lado a raiz de
esta situacién en el marco del expediente de investigacion se ha detectado que éste no es un comportamiento
aislado que haya tenido lugar unicamente con D@ Joaquina, sino que estas conductas se han venido repitiendo
en el tiempo, con otras trabajadoras que prestan o han prestado servicios en la compania y que hasta el momento
actual nunca lo habian manifestado a sus correspondientes superiores. Entre ellas, figuran D@ Paula pozo
padillay D@ Purificacion, a quienes usted también estuvo remitiendo contenido pornografico sin la aprobacion
de éstas, al igual que D@ Regina profiriéndole usted una serie de comentarios de una notoria falta de respeto y
profesionalidad "que buena estas, que lindo culo tienes".

CUARTO. En fecha 18-3-2022 consta la denuncia del responsable de EULEN en LINEA DIRECTA ASEGURADORA,
D. Claudio remitida a D. Ivdan respecto al acoso a la empleada D? Joaquina por parte de D. Bernardino ,
con envio de comentarios soeces y videos pornografico a su teléfono (documento 8 de la parte demandada y
declaracion testifical de D. Claudio ).

QUINTO. Queda constancia de los pantallazos del teléfono de D. Claudio en el que consta el reenvié por D?
Joaquina de los videos pornograficos que le remitia D. Bernardino y de los mensajes de wasap que éste
le enviaba igualmente (documento 9 de la parte demandada y declaraciones testificales de D® Joaquina y
D. Claudio).

SEXTO. Queda constancia de los mensajes de wasap remitidos por D. Bernardino desde su teléfono ( NUM002
aD? Joaquina del siguiente tenor: "cari cuando llego a casa te mando cosas" "estas bastante guapa2 " Matilde
te estd mirando ese rico culito que tienes a lo mejor haces trenza con ella", con envio simultaneo de videos
pornogréaficos (documento 10 de la parte demandada y declaracion testifical de D? Joaquina).

SEPTIMO. Queda constancia de los pantallazos de videos pornograficos remitidos por D. Bernardino en fecha
10-3-2022 desde su movil ( NUMO0O01 ) asi como imagenes (documento 12 de la parte demandaday declaracion
testifical de D? Joaquina).

OCTAVO. La empresa realizé la apertura de un expediente de investigacion en fecha 22-3- 2022 (documentos
17 a 46 de la empresa y declaracion testifical de D? Aurelia)

NOVENO. Es de aplicacidn el Convenio colectivo de ambito estatal de entidades de seguros, reaseguros y mutas
de accidentes de trabajo (documento 49 de la parte demandada).

DECIMO.- El trabajador demandante presentd papeleta de conciliacion, con anterioridad a la presentacion de su
demanda (documento 15 de la demanda).”

TERCERO: En dicha sentencia recurrida en suplicacién se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

" QUE DESESTIMANDO la demanda de despido interpuesta por D. Bernardino , contra LINEA DIRECTA
ASEGURADORA SA, COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS, declaro procedente el despido del trabajador,
convalidando la extincidn del contrato de trabajo, sin derecho a indemnizacién ni a salarios de tramitacion."

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anunci6 recurso de suplicacién por la parte D./Dha. Bernardino ,
formalizandolo posteriormente; tal recurso fue objeto de impugnacién por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en union de la pieza separada
de recurso de suplicacion, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos entrada en esta Seccién en fecha
05/07/2023, dictandose la correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacion en forma.
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SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de los autos al mismo para su conocimiento y
estudio, sefialandose el dia 21/12/2023 para los actos de votacién y fallo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Social n°® 22 de Madrid dictd Sentencia de fecha 12 de mayo de 2023 en los autos
de Despido 521/2022 desestimando Ialdemanda interpuesta por don Bernardino contra la empresa LINEA
DIRECTA ASEGURADORA S.A COMPANIA DE SEGURS Y REASEGUROS, declarando el despido procedente.

Frente a dicha sentencia se alza en suplicacién el demandante articuldndose su recurso, tras un motivo inicial
introductorio, en dos motivos diferenciados (si bien en el segundo se cita, erréneamente, el apartado b) del
art.193 LRJS cuando lo denunciado es la infraccién de normas sustantivas y de la jurisprudencia). Ademas,
en el motivo cuarto se pretende la aportacion de un determinado documento. El recurso ha sido impugnado
por la representacion letrada de la empresa.

SEGUNDO.- Con caracter previo hemos de hacer referencia a la peticién de la parte de unir a los autos la
sentencia de fecha 1 de junio de 2023 dictada por la Seccién 42 de esta misma Sala en el recurso de suplicacién
181/2023.

La regla general de la que parte el articulo 233 de la LRJS es la de inadmitir la aportaciéon de documentos
nuevos, en consonancia con el principio de preclusion del proceso, limitando esa "novedosa incorporacién
documental”, a que el documento de que se trate sea de importancia "decisiva" para el pleito.

Asi, se indica en el Auto del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2019, Rec. n°® 3461/2018 que, recordando
la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2007, Rec. n°® 1928/2004,
razona lo que sigue:

"... En los recursos extraordinarios de suplicacién y casacion, incluido el de casacion para la unificacién de
doctrina, los tnicos documentos que podran ser admitidos durante su tramitacion seran los que tengan la
condicion formal de "sentencias o resoluciones judiciales o administrativas" firmes y no cualesquiera otros
diferentes de aquellos.

La admisién de dichos documentos viene igualmente condicionada a que: a) las sentencias o resoluciones hayan
sido dictadas o notificadas en fecha posterior al momento en que se llevaron a cabo las conclusiones en el
juicio laboral de instancia. b) que seran admisibles si, ademads, por su objeto y contenido aparecieran como
condicionantes o decisivas para resolver la cuestion planteada en la instancia o en el recurso, y c) en el caso de
que no se trate de documentos de tal naturaleza o calidad, deberan ser rechazados de plano, y seran devueltos
a la parte que los aportd, sin que puedan por lo tanto ser tenidos en cuenta para la posterior resolucién que haya
de dictar la Sala.

2) Los documentos que por reunir aquellos requisitos previos hayan sido admitidos y unidos a los autos
produciran el efecto pretendido por la parte sdlo en el caso de que la produccidn, obtencidn o presentacion de
los mismos no tenga su origen en una actuacién dolosa, fraudulenta o negligente de la propia parte que pretende
aportarlos; lo cual sera valorado en la resolucién (auto o sentencia) que proceda adoptar en definitiva.

3) Cuando el documento o documentos aportados reuna todas las anteriores exigencias la Sala valorara en cada
caso "el alcance del documento™ arto 271 LEC- en la propia sentencia o auto que haya de dictar...".

Pues bien, pretende la parte la unié a os autos (y la valoracién) de una sentencia dictada por esta misma Sala
en un procedimiento de despido seguido a instancia de su hermano. Y ello para oponerse a la aportacién por
la demandada, después de finalizado el tramite de conclusiones, de la sentencia dictada en primera instancia
en aquel procedimiento. Tales resoluciones, sin embargo, no puede ser consideradas como condicionante o
decisivas para resolver la cuestion planteada en la instancia, que no es otra que la determinacién de los hechos
citadas en la carta de despido como constitutivos de acosos sexual y cometidos, en su caso, por el recurrente.
Asi pues, al no cumplirse con los requisitos exigidos por el art.233 LRJS los citados documentos no pueden
ser admitidos ni valorados por la Sala.

TERCERO.- Comencemos con la revision factica solicitada en el primer motivo. A este respecto es preciso
recordar que la jurisprudencia viene exigiendo con reiteracion, hasta el punto de constituir doctrina pacifica,
que para estimar este motivo es necesario que concurran los siguientes requisitos:

1°.- Que se sefiale con precisién cual es el hecho afirmado, negado u omitido, que el recurrente considera
equivocado, contrario a lo acreditado o que consta con evidencia y no ha sido incorporado al relato factico.
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2°.- Que se ofrezca un texto alternativo concreto para figurar en la narracién factica calificada de errénea, bien
sustituyendo a alguno de sus puntos, bien complementandolos.

3°.- Que se citen pormenorizadamente los documentos o pericias de los que se considera se desprende
la equivocacion del juzgador, sin que sea dable admitir su invocacidn genérica, ni plantearse la revisiéon de
cuestiones facticas no discutidas a lo largo del proceso; sefialando la ley que el error debe ponerse de
manifiesto precisamente merced a las pruebas documentales o periciales practicadas en la instancia.

4° - Que esos documentos o pericias pongan de manifiesto, el error de manera clara, evidente, directa y patente;
sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones o argumentaciones mas o menos légicas, naturales y
razonables, de modo que sélo son admisibles para poner de manifiesto el error de hecho, los documentos
que ostenten un decisivo valor probatorio, tengan concluyente poder de conviccién por su eficacia, suficiencia,
fehaciencia o idoneidad.

5°- Que la revisiéon pretendida sea trascendente a la parte dispositiva de la sentencia, con efectos
modificadores de ésta, pues el principio de economia procesal impide incorporar hechos cuya inclusion a
nada practico conduciria, si bien cabra admitir la modificacion factica cuando no siendo trascendente es esta
instancia pudiera resultarlo en otras superiores.

Y como también en reiteradas ocasiones ha sefialado el Tribunal Supremo (Sentencias de 13 julio 2010 (Rec.
17/2009), 21 octubre 2010 (Rec. 198/2009), 5 de junio de 2011 (Rec 158/2010), 23 septiembre 2014 (rec.
66/2014) y otras muchas) " el proceso laboral estd concebido como un proceso de instancia tnica (que no
grado), lo que significa que la valoracién de la prueba se atribuye en toda su amplitud (art. 97.2 LRJS ) inicamente
al juzgador de instancia por ser quien ha tenido plena inmediacidn en su prdctica y la revision de sus conclusiones
unicamente puede ser realizada cuando un posible error aparezca de manera evidente y sin lugar a dudas de
documentos idéneos para ese fin que obren en autos, por lo que se rechaza que el Tribunal pueda realizar una
nueva valoracidn de la prueba, como si el presente recurso no fuera el extraordinario de casacion sino el ordinario
de apelacidn. En concordancia, se rechaza la existencia de error si ello implica negar las facultades de valoracién
que corresponden primordialmente al Tribunal de Instancia, siempre que las mismas se hayan ejercido conforme
a las reglas de la sana critica, pues lo contrario comportaria la sustitucion del criterio objetivo de aquél por el
subjetivo de las partes”.

Se interesa por la parte, en primer lugar, la modificacion del hecho probado primero. Y se propone el siguiente
texto alternativo (se resalta el afiadido):

" PRIMERO.- El demandante D. Bernardino venia prestando sus servicios en la empresa demandada LINEA
DIRECTA ASEGURADORA S.A., COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGURQS, desde el dia 16-11-1998, ocupando la
categoria profesional de técnico de mantenimiento, percibiendo un salario diario de 94,74 euros, con inclusién
de pagas extraordinarias (documento 2 de la parte demandada que son néminas del trabajador de 2021 y 2022).

La jornada y horario del trabajador durante el dltimo aho de relacion laboral ha sido flexible, entrando entre las
7.30 y 8.30 horas de la manana, en ocasiones antes o después de ese rango horario y saliendo de su puesto
en torno a las 18 horas de la tarde.

Constan los registros horarios de los siguientes dias:

19°.- Del dia 17/2/2022: (folio 97 de los autos) entra a las 8:34 y abandona su puesto a las 18:23:39 del referido
dia.

2°.- Del dia 21/2/2022: (folio 97 de los autos) entra a las 8:36:31 y abandona su puesto a las 18:04:11 del
referido dia.

3°.- Del dia 24/2/22: (folio 97 de los autos) entra a las 8:35:00 y no consta registro de salida.

4°.- Del dia 27/2/22: (folio 97 de los autos) dia no laborable (domingo). No consta registro de trabajo.

5°.- Del dia 5/3/22: (folio 97 de los autos) dia no laborable (sabado). No consta registro de trabajo.

6°.- Del dia 8/3/22: (folio 97 de los autos) entra a las 8:37:10 y abandona su puesto a las 18:11:19 del referido
dia.

7°.- Del dia 10/3/22: (folio 97 de los autos) entra a las 8:29:15 y abandona su puesto a las 18:43:40 del referido
dia".

Se basa la parte en contenido de los documentos obrantes a los folios 93 a 98 (documento n°® 6 de la
demandada). Sostiene la parte que a la vista de tales horarios y de los mensajes que (no se cuestiona) fueron

remitidos a otra empleada el poder disciplinario del empresario no podria extenderse a esas conductas, al
haberse realizado fuera de la jornada laboral. EI motivo se rechaza. Como se vera en el motivo destinado a
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la censura juridica lo cierto es que el acoso sexual se extiende a hechos acaecidos en el ambito o entorno
laborales, lo que no puede traducirse exclusivamente a hechos ocurridos dentro de la jornada laboral. Es mas,
el juzgador de instancia examina en detalle los mensajes enviados a aquella otra trabajadora, incluidos los
recibidos durante la jornada de trabajo del actor. En definitiva, como las modificaciones propuestas suponen
realmente una valoracion de la prueba contraria a la realizada por la magistrada de instancia y que se sustenta
en idénticos documentos a los ya valorados, la revision factica interesada no puede prosperar. En tal sentido,
el Tribunal Supremo en Sentencia de 7 de julio de 2016, rec. 174/2015, sefiala que "... De acuerdo con todo ello,
aun invocandose prueba documental o pericial, la revision de hechos sdlo puede ser acogida si el documento o
dictamen de que se trate tiene "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” (
STS de 16 de noviembre de 1998, recurso 1653/1998 ). Por tanto, no prosperara la revisién cuando el contenido
del documento o del dictamen pericial entre en contradiccion con el resultado de otras pruebas a las que el
organo judicial de instancia haya otorgado, razonadamente, mayor valor.

La declaracion de hechos probados no puede ser combatida sobre la base de presunciones establecidas por el
recurrente ( SSTS de 17 de abril de 1991, rec. 1042/90, o0 26 de mayo de 1992, rec. 1244/1991 ). Ello implica, de
entrada, que la prueba alegada debe demostrar "de manera directa y evidente la equivocacion del juzgador” pero,
a su vez, la misma no puede encontrarse contradicha "por otros elementos probatorios unidos al proceso” (por
ejemplo, STS de 24 de octubre de 2002, rec. 19/2002 ).

No puede pretender el recurrente, de nuevo, la valoracién total de las pruebas practicadas o una valoracién
distinta de una prueba que el juzgador "a quo" ya tuvo presente e interpretd de una determinada manera, evitando
todo subjetivismo parcial e interesado en detrimento del criterio judicial, mas objetivo, imparcial y desinteresado.
Por ello, la jurisprudencia excluye que la revision factica pueda fundarse "salvo en supuestos de error palmario...
en el mismo documento en que se ha basado la sentencia impugnada para sentar sus conclusiones, pues como
la valoracion de la prueba corresponde al Juzgador y no a las partes, no es posible sustituir el criterio objetivo de
aquél por el subjetivo juicio de evaluacién personal de la recurrente" ( STS de 6 de junio de 2012, rec. 166/2011
, con cita de otras muchas)".

En el mismo motivo, también interesa la recurrente la modificacién de los hechos probados quinto, sexto y
séptimo. Asi, se propone el siguiente texto para el hecho probado quinto:

" QUINTO. Queda constancia de los pantallazos del teléfono de D. Claudio en el que consta el reenvié por
D" Joaquina de los videos pornograficos que le remitia D. Bernardino y de los mensajes de wasap que éste
le enviaba igualmente (documento 9 de la parte demandada y declaraciones testificales de D" Joaquina y D.
Claudio ). En la conversacion entre ambos, el Sr. Claudio (folio 126 de los autos) le pide a D? Joaquina que
no borre el chat ".

Tal modificacion se rechaza. El juzgador de instancia, a la vista de la testifical practicada, ya sefiala en su
fundamentacion que el ahora recurrente intentd convencer a la testigo para que borrara los videos. No cabe
ahora, via suplicacion, intentar alterar el relato factico en base a suposiciones relativas a la integridad de los
mensajes aportados.

Para los hechos probados sexto y séptimo, con cita comun de los folios 131y 327 de los autos, se proponen
los siguientes textos:

" SEXTO. Queda constancia de los mensajes de wasap remitidos por D. Bernardino desde su teléfono ( NUM002
a D2 Joaquina del siguiente tenor: "cari cuando llego a casa te mando cosas ... estas bastante guapa... BSSS",
enviado a las 19 horas del dia 17 de febrero de 2.022 (folios 131y 327 de los autos); " Matilde te esta mirando
ese rico culito que tienes a lo mejor haces trenza con ella’, enviado a las 18:06 horas del dia 21 de febrero de
2.022 (folios 131 y 327 de los autos); con envio simultaneo de videos pornograficos (documento 10 de la parte
demandada y declaracién testifical de D? Joaquina ). Los mensajes y parte de los archivos relacionados en la
carta de despido fueron remitidos en las siguientes fechas y horas:

1°.- Del dia 17/2/2022: dos mensajes, uno de ellos un archivo y otro de texto, que son enviados a las 18:52
horas y a las 19 horas respectivamente.

2°.- Del dia 21/2/2022: un mensaje de texto, enviado a las 18:06 horas.
3°.- Del dia 24/2/22: Se envia 4 archivos o enlaces a las 7:20, a las 17:56 y a las 18:55 horas.
4°.- Del dia 27/2/22, domingo: se envia 1 enlace. 5° Del dia 5/3/22, sabado: Se remite un archivo.

6° Del dia 8/3/22: se remite un archivo a las 11.35 horas, siendo este el tnico que estaria remitido en horario
de trabajo, pero se desconoce su contenido.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

7°.- Del dia 10/3/22: Se remiten 6 archivos multimedia a las 21.32 horas ".

"SEPTIMO. Queda constancia de los pantallazos de videos pornograficos remitidos por D. Bernardino en fecha
10-3-2022, a las 21.32 horas, desde su mévil ( NUMO0O1 ) asi como imagenes (documento 12 de la parte
demandada y declaracidn testifical de D? Joaquina)".

Las modificaciones de aquellos dos hechos también se rechazan. Y ello remitiéndonos a lo ya sefialado
respecto de la modificacion del hecho probado primero y a lo que se sefialara en el motivo siguiente.

CUARTO.- Ya en sede de censura juridica, al amparo de lo dispuesto en el art.193 ¢) LRJS, se denuncia en
el segundo motivo de suplicacién (denominado tercero en el escrito de formalizacion) la infraccion de lo
dispuesto en el art.218y 24 de la Constitucion por falta de la necesaria exhaustividad, congruencia y motivacién
de la sentencia; y de los articulos 54 y 58.1 del Estatuto de los Trabajadores. Y todo ello al afirmar que los
mensajes remitidos a su compafiera de trabajo "nada tienen que ver con el ambito laboral" al haberse producido
fuera del horario de trabajo.

Pues bien, es preciso recordar, que el acoso sexual esta considerado una conducta violenta en el trabajo que
puede constituir un incidente aislado o comportamientos mas sistematicos. Comentarios obscenos, bromas
sexuales, explicacion de fantasias sexuales, rumores sobre la vida sexual de las personas, comentarios
groseros sobre el cuerpo, explicacion de preferencias sexuales, son ejemplos de acoso sexual de palabra. Por
su parte, llevar a cabo miradas al cuerpo fuera de tono, gestos obscenos, cartas, mensajes de movil, notas,
fotos dibujos con contenido sexual constituyen ejemplos de acoso sexual no verbal. Y por Gltimo se encuentra
el acoso sexual fisico, por medio de actos como, a modo de ejemplo, la proximidad excesiva, pellizcar, buscar
encuentros a solas, tocar, masajear de forma indeseada, tocar intencionada o accidentalmente las partes
sexuales del cuerpo ( TSJ Madrid 15-3-19, rec. 933/2018).

El acoso sexual supone, por tanto, un comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el
propésito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un
entorno intimidatorio, degradante u ofensivo, a nadie se le escapa que por muy afable y carifiosa que sea una
persona, o por mucho que le guste embromar a los companeros de trabajo para crear buen ambiente, hay
determinados comportamientos que objetivamente son inadecuados y que so6lo de mediar consentimiento de
la persona a la que se dirigen son aceptables ( TSJ Las Palmas 6-3-18, rec. 1648/2017).

Asi pues, para que exista acoso sexual ha de exteriorizarse una conducta por medio de un comportamiento
fisico o verbal, manifestado en actos, gestos o palabras, que se perciba como indeseado o indeseable por su
victima o destinataria, y que sea grave, capaz de crear un clima radicalmente odioso e ingrato ( TSJ Madrid
24-10-16, rec. 526/2016).

Y una vez que la conducta es calificada de acoso sexual y la conducta es incardinable en el convenio, le son
aplicables las sanciones previstas en el mismo, sin poderse minorar la gravedad o trascendencia de los hechos,
y sin que sea precisa la concurrencia de un dolo especifico.

La carta de despido imputa al recurrente unos comportamientos concretos; como bien indica el juzgador
de instancia, tras una detallada valoracion de la prueba practicada, "La empresa ha demostrado el
comportamiento de acoso sexual realizado por el trabajador de una manera continuada en el tiempo, con el
detalle de fechas y de la persona que sufre el acoso (documentos 8, 9 y 10 de la parte demandada, asi como
declaraciones testificales de D? Joaquina y D. Claudio ). La empresa ha demostrado igualmente los mensajes
y los videos pornograficos enviados por el trabajador de manera continuada a D? Joaquina y recogidos en
la carta de despido (documentos 9, 10, 12 y 13 de la parte demandada, asi como declaraciones testificales
de D. Claudio y D® Joaquina)".

Resulta incuestionable, por ello, que a tenor del relato factico de la sentencia de instancia los hechos se
producen en relaciéon a una compafiera de trabajo y en el ambito laboral . Tales hechos cabe calificarlos
como de comportamiento verbal manifestado en notorios excesos verbales y son los suficientemente graves,
atendiendo al conjunto de las circunstancias concurrentes, en el entorno laboral a que se circunscriben,
por su intensidad, reiteracion y efectos, pudiendo calificarse como un "comportamiento, verbal o fisico, de
naturaleza sexual que tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona,
en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo’, debiendo calificarse el despido
como procedente. Y dada la reiteracion de conductas, muchas de ellas cometidas durante la jornada de trabajo
(pese alo afirmando en el escrito de formalizacidn), tal y como pudieron de manifiesto los testigos y se recoge
en la Fundamentacion de la sentencia, no cabe afirmar que el poder disciplinario del empleador deba resultar
ajeno a tales conductas.

De ahi que se deba confirmar la acertada sentencia de instancia. Sin costas.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por don Bernardino contra la sentencia de fecha 12 de
mayo de 2023, dictada por el Juzgado de lo Social n°® 22 de Madrid, en autos de Despido 521/2022, seguidos
a instancia del recurrente contra empresa LINEA DIRECTA ASEGURADORA S.A COMPANIA DE SEGURS Y
REASEGUROS; y confirmamos la sentencia de instancia. Sin costas.

Incorporese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccidn de Sala.

Expidanse certificaciones de esta sentencia para su union a la pieza separada o rollo de suplicacién, que se
archivara en este Tribunal, y a los autos principales.

Notifiquese la presente sentencia a las partes y a la Fiscalia de este Tribunal Superior de Justicia.

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso
de casacion para la unificacién de doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta
Sala de lo Social dentro del improrrogable plazo de DIEZ DIAS hébiles inmediatos siguientes a la fecha
de notificacion de esta sentencia. Siendo requisito necesario que en dicho plazo se nombre al letrado
que ha de interponerlo. Igualmente sera requisito necesario que el recurrente que no tenga la condicién
de trabajador ,causahabiente suyo o beneficiario del Régimen Publico de la Seguridad Social o no gozare
del derecho de asistencia juridica gratuita, acredite ante esta Sala al tiempo de preparar el recurso haber
depositado 600 euros, conforme al articulo 229 de la LRJS, y consignado el importe de la condena cuando
proceda, presentando resguardos acreditativos de haber efectuado ambos ingresos, separadamente en la
cuenta corriente n® 2828-0000-00-0597-23 que esta seccion tiene abierta en BANCO DE SANTANDER sita
en PS. del General Martinez Campos, 35; 28010 Madrid, pudiendo en su caso sustituir la consignacion de la
condena en metdlico por el aseguramiento de la misma mediante el correspondiente aval solidario de duracién
indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por la entidad de crédito ( art.230.1 L.R.J.S).

Se puede realizar el ingreso por transferencia bancaria desde una cuenta corriente abierta en cualquier entidad
bancaria distinta de BANCO DE SANTANDER. Para ello ha de seguir todos los pasos siguientes:

Emitir la transferencia a la cuenta bancaria siguiente: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274. En el campo
ordenante, se indicard como minimo el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el
ingreso y si es posible, el nif /cif de la misma. En el campo beneficiario, se identificara al juzgado o tribunal que
ordena el ingreso. En el campo "observaciones o concepto de la transferencia’, se consignaran los 16 digitos
que corresponden al procedimiento 2828- 0000-00-0597-23.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia, devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social de
su procedencia, dejando de ello debida nota en los Libros de esta Seccién de Sala.

Asi, por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de
tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios
a las leyes.
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