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En Barcelona a 17 de noviembre de 2023

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, compuesta por los/as lImos/as. Sres/as.
citados al margen,

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIAnim. 6544/2023

En los recursos de suplicacion interpuestos por D. Faustino y HORGRUPAN, S.L.U., HORNO MADRIPAN, S.L.
y PANGRUSA, S.L. frente a la Sentencia del Juzgado Social 2 Barcelona de fecha 30 de enero de 2023 dictada
en el procedimiento Demandas n°® 517/2021 y siendo recurrido FONS DE GARANTIA SALARIAL (FOGASA) y
MINISTERI FISCAL, ha actuado como Ponente el limo. Sr. Felipe Soler Ferrer.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Tuvo entrada en el citado Juzgado de lo Social demanda sobre Despido disciplinari, en la que
el actor, alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé procedentes, terminaba suplicando se
dictara sentencia en los términos de la misma. Admitida la demanda a tramite y celebrado el juicio se dictd
sentencia con fecha 30 de enero de 2023 que contenia el siguiente Fallo:

" Se ESTIMA PARCIALMENTE la demanda interpuesta por D. Faustino contra HORGRUPAN S.L., HORNO
MADRIPAN S.L., PANGRUSA S.L. y FONDO DE GARANTIA SALARIAL, y y se DECLARA el cardcter improcedente
del despido efectuado el 27/05/2021, condenando a las demandadas solidariamente a estar y pasar por esta
declaracion, y a que a su opcion, que deberan ejercitar en el término de los cinco dias siguientes a la notificacién
de esta resolucidn y por mediacion de este Juzgado, readmitan a la parte actora en iguales condiciones a las que
regian con anterioridad al despido, o den por extinguido el contrato de trabajo, con abono en este ultimo caso
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de la indemnizacion de 30.798,70 €; entendiéndose que de no efectuar dicha opcidn procede la readmision, y en
el caso de que proceda la readmision deberan abonar asimismo los salarios dejados de percibir desde que se
adoptd el despido y hasta la efectiva readmision a razén de 138,27 €/dia.

Se ABSUELVE a Fogasa, sin perjuicio de su responsabilidad legal subsidiaria en caso de impago."
SEGUNDO.- En dicha sentencia, como hechos probados, se declaran los siguientes:

" PRIMERO.- El demandante, D. Faustino, ha venido prestando servicios por cuenta de Horgrupan S.L.U. desde
el 15/09/14, con contrato indefinido, ostentando la categoria profesional de jefe de ventas (grupo profesional
9). (No controvertido)

SEGUNDO.- El demandante recibié en fecha 27/05/2021 una carta de despido disciplinario cuyo contenido obra
en folios 21y 22 del expediente y se da por reproducido a efectos expositivos.

TERCERO.- Al tiempo del despido el demandante percibia un salario base de 13.656,48 euros brutos anuales,
una retribucion voluntaria de 18.929,40 euros brutos anuales, y tres pagas extraordinarias por importe total de
3.414,12 euros anuales. (No controvertido)

Las comisiones variables percibidas en el periodo comprendido entre mayo de 2020 y mayo de 20217 ascienden
a 14.467,00 euros. (Hecho reconocido en contestacién a la demanda)

CUARTO.- El contrato de trabajo suscrito en 2014 preveia una retribucion variable mensual en concepto de
comisién por ventas del 1% para los primeros 100.000 euros; del 0,5% para las ventas de 100.007 a 200.000
euros, y del 0,3% para las ventas a partir de 2001 euros. También se preveia una bonificacién anual de 3.000
euros si la facturacion alcanzaba 1.800.000 euros; 5.000 euros si alcanzaba los 3.000.000 euros; y 7.000 euros
si alcanzaba los 4.200.000 euros.

El contrato de trabajo también indicaba en relacion al uso de medios mdviles e informaticos-uso de internet:
"Ambas partes convienen que la utilizacién de los sistemas informaticos de comunicacién (internet), sera unica
y exclusivamente para fines profesionales, autorizando expresamente a la empresa para que pueda verificar, en
cualquier momento, el contenido de los ficheros de su PC, Tablet y e-mail personal adjudicado por la misma. Asi
los teléfonos méviles y Tablet facilitados por la empresa solo podran ser utilizados por el trabajador para fines
profesionales relacionados con la entidad". (Folios 106 a 114)

QUINTO .- En el afio 2017 La empresa modificé el sistema de comisiones mediante una comunicacion que
indicaba que "los objetivos establecidos para este afio invalidan cualquier acuerdo anterior y son aceptados por
las partes". El contenido del documento obra en folio 189 y se da por reproducido a efectos expositivos.

EI 15/09/17 el demandante suscribié un documento declarando haber recibido hasta el mes de agosto de aquel
afio en concepto de comisiones la cifra de 6.295,81 euros. El documento también sefiala: "Estoy de acuerdo
que a partir del 1 de septiembre dichas cantidades me sean ingresadas en la ndmina mensual como comisién
variable o concepto similar. Asi mismo, se modifica el pago de comisiones del rango 1 a 100.000€ de ventas,
pasando del 0,75 al 1%." (Folio 190)

SEXTO.- En el aho 2018 la empresa establecié un nuevo sistema de comisiones fijando un objetivo individual
de facturacion de 949.166 y una retribucion variable de 7.119,00 euros.

El demandante alcanzé unas ventas equivalentes al 135% del objetivo y percibié 9.655 euros en concepto de
comisién por ventas, distribuido en 12 pagos mensuales variables atendiendo al porcentaje alcanzado cada mes.
(Folios 192 a 204)

SEPTIMO.- En el afio 2019 la empresa actualizé el objetivo y la retribucién variable fijiando un objetivo individual
de facturacion de 2.223,029 euros y una retribucion de 19.230,00 euros.

El actor alcanzé unas ventas equivalentes al 129% del objetivo y percibié 24.552,00 euros en concepto de
comision por ventas, distribuido en 12 pagos mensuales variables atendiendo al porcentaje alcanzado cada mes.
(Folios 205 a 217)

OCTAVO.- En el afio 2020 la empresa actualizd el objetivo y la retribucion variable fijando un objetivo individual
de facturacion de 2.688,056 euros y una retribucién de 19.230,00 euros. Dada la situacién generada por el COVID
19, en mayo se llevé a cabo una revision de objetivos reduciendo la misma a 2.531.895 euros.

El actor alcanzé unas ventas equivalentes al 66% del objetivo y percibié 12.692,00 euros en concepto de comision
por ventas, distribuido en 12 pagos mensuales variables atendiendo al porcentaje alcanzado cada mes. (Folios
217 a 238)
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NOVENO.- En el afio 2021 la empresa mantuvo el objetivo y la retribucién variable fijando un objetivo individual
de facturacion de 2.531.895 euros y una retribucién de 19.230,00 euros.

El actor fue despedido en el mes de mayo, habiendo percibido hasta entonces la suma de 1.639,00 euros en
concepto de comisiones por ventas. (Folios 239 a 243)

DECIMO.- El documento resumen de comisiones percibidas por el actor en 2021 indica que existe un saldo a
regularizar de 2.871 euros correspondiente a las comisiones a abonar durante los meses de marzo, abril y mayo
de 2021. (Folio 240)

DECIMO PRIMERO.- El demandante estuvo en situacion de incapacidad temporal desde el 21/01/21 hasta el
25/05/21. (Folio 42)

DECIMO SEGUNDO.- La facturacién del demandante durante el mes de octubre de 2019 y los meses de enero
de 2020 a marzo de 2021 fue la siguiente:

* Noviembre 2019: 203.766,31 euros.

* Diciembre 2019: 199.560,14 euros.

* Enero 2020: 206,897,28 euros.

* Febrero 2020: 194.015,18 euros.

* Marzo 2020: 190.503,80 euros.

* Abril 2020: 112.156,10 euros.

* Mayo 2020: 102.467,12 euros.

* Junio 2020: 153.233,53 euros - Julio 2020: 206.139,52 euros.
* Agosto 2020: 161.131,85 euros

* eptiembre 2020: 152.015,65 euros.

* Octubre 2020: 165.305,00 euros.

* Noviembre 2020: 147.048,00 euros.

* Diciembre 2020: 154.262,00 euros.

* Enero 2021: 139.209,00 euros.

* Febrero 2021: 118.808,00 euros.

* Marzo 2021: 150.500,00 euros.

* Abril 2021: 170.342,00 euros.

* Mayo 2021: 145.627,00 euros (Folios 310, 359)

DECIMO TERCERO.- La facturacién mensual que las empresas codemandadas han efectuado a través de
comerciales distintos al actor en el periodo 01/10/19 a 31/03/21 respecto de los clientes Artesania Congelada
S.L., Consupan S.L., Unidn Detallistas Espafoles S. Coop., Atrian Bakers S.L. y Disfood Seleccion S.L. consta en
folio 93 de las actuaciones y se da por reproducido a efectos expositivos.

DECIMO CUARTO.- La facturacién anual global de las empresas codemandadas en las zonas de Catalufia,
Aragén y Levante en el afo 2020 asciende a 2.117.191,46 euros. (folio 94)

DECIMO QUINTO.- El demandante presenté papeletas de conciliacién frente a la empresa en reclamacién de
diversos conceptos retributivos en fechas 13/10/20, 28/12/20 y 31/03/21.

También presenté demandas de actos preparatorios ante los Juzgados de lo Social el 05/02/21 y el 12/02/21.
(Folios 390 a 422)

DECIMO SEXTO.- La empresa facilité al demandante una tarjeta SIM con nimero NUMO00O para llevar a cabo
llamadas y conexiones a Internet relacionadas con el trabajo. Asimismo, disponia de correo electrénico de
empresa. (No controvertido)

DECIMO SEPTIMO.- La empresa Horgrupan recibié factura de Vodafone por valor de 1.012,61 euros
correspondiente al mes de enero de 2021, en la que constan tres llamadas realizadas los dias 22/01 y 26/01 por
el nimero de mdévil asignado al demandante.
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La factura del mes de febrero de 2021, por valor de 1.022,20 euros, sefiala 12 dicta SMS el dia 23/02 y 147
conexiones a internet.

La factura del mes de marzo de 2021, por valor de 1024,93 euros, indica la realizacion de siete llamadas y 272
conexiones a Internet.

La factura del mes de abril, por valor de 1.233,38 euros, indica la realizacién de cinco llamadas y 157 conexiones
a Internet, 56 de ellas haciendo uso de roaming entre los dias 3 y 4 de abril. (Folios 143 a 150)

DECIMO OCTAVO.- En fecha 08/04/21 el demandante remitié a la empresa Horgrupan un mail con el siguiente
contenido: "Buenos dias Estefania. En lo sucesivo te agradeceria que me pusieseis en copia en los comunicados
que les hagas llegar a los compras de los mismos semanalmente de "palets” y mensualmente de importe
para evitar que sean ellos los que me informen de los mismos. Como sabes mi incapacidad laboral transitoria
es debido a un problema grave del aparato digestivo, lo que me obliga a llevar una dieta y medicacion muy
exhaustiva, con horarios estrictos, para intentar erradicar las hemorragias intestinales y diarreas diarias". (Folio
152)

DECIMO NOVENO.- El dia 02/06/21 el médico de familia expidié informe clinico sefalando: "Paciente que
debido a sus patologias cronicas se le recomienda que camine, realice actividades que favorezcan la relajacidn...
(desplazamientos) para de esa manera mejore el control glucémico y evito brotes de colitis ulcerosa". (Folio 442)

VIGESIMO.- El demandante disponia de tarjetas de visita de las tres empresas demandadas en las que consta
su nombre y su condicion de jefe de ventas. (Folio 372)

VIGESIMO PRIMERO.- Horgrupan tiene su domicilio social en Avda. de los Cantillos, 3, de Velilla de San Antonio
(Madrid). Su socio unico y administrador tnico es D. Prudencio . (Folios 373 a 375)

Horno Madripan tiene su domicilio social en C/ Cuarzo, 18, de Arganda del Rey (Madrid). Su socio Unico y
administrador tnico es D. Prudencio . (Folios 376 a 380)

Pangrusa tiene su domicilio social en C/ Finanzauto, 21, de Arganda del Rey (Madrid). Su socio Unico y
administrador unico es D. Prudencio .

(Folios 381 a 385)
El objeto social de las tres sociedades es el mismo.

VIGESIMO SEGUNDO.- El actor presenté papeleta de conciliacién en fecha 14/06/21, y el acto de conciliacién
se celebré con resultado de sin efecto. (Folio 25)"

TERCERO.- Contra dicha sentencia anunciaron recurso de suplicacion la parte actora, Faustino , y las
partes codemandadas, HORGRUPAN, S.L.U., HORNO MADRIPAN, S.L. y PANGRUSA, S.L., que formalizaron e
impugnaron de contrario dentro de plazo, elevando los autos a este Tribunal dando lugar al presente rollo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia del Juzgado de lo Social estimé parcialmente la demanda rectora del procedimiento,
declarando laimprocedencia del despido disciplinario del trabajador demandante, con los efectos inherentes a
dicha declaracion, de los que hace responsables solidariamente a las empresas codemandadas, por entender
que forman un grupo de empresas patoldgico, fijando un salario regulador del despido de 138,27 € brutos/dia.

Disconformes con dicha resolucién judicial se alzan en suplicacién tanto la parte actora como la
representacion letrada conjunta de las empresas codemandadas (HORGRUPAN SLU, HORNO MADRIPAN SL y
PANGRUSA SL). En el recurso de la parte actora, impugnado de contrario, se impugna el salario regulador del
despido, asi como su calificacion, que entiendo ha de ser de nulidad. Por su lado, el recurso de las empresas,
también impugnado de contrario, sostiene que el despido se ha de calificar como procedente.

SEGUNDO.- Por obvias razones de método se han de analizar los motivos de revision factica que, planteados en
los recursos al amparo del apdo. b) del art. 193 LRJS, puedan tener incidencia sobre la calificacion del despido.

No sin antes recordar que la suplicacion no constituye una segunda instancia ni una apelacién que permita
una revision "ex novo" de las pruebas practicadas en el juicio sino, ademas y principalmente, que cualquier
modificacion o alteracidon en el relato de hechos declarados como acreditados por el juzgador "a quo" no sélo ha
de resultar trascendente a efectos de la solucién del litigio sino que, en todo caso, ha de apoyarse en concreto
documento auténtico o prueba pericial que obrante en autos patentice de manera clara, evidente y directa,
de forma contundente e incuestionable el error de aquel juzgador cuya facultad de apreciacién conjunta que
respecto de los "elementos de conviccion' -concepto mas amplio que el de medios de prueba aportados a
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los autos- el art. 97.2 LRJS le otorga, no puede verse contradicha ni desvirtuada por valoraciones distintas o
conclusiones diversas de parte interesada.

Dicho lo cual, la parte actora propone la revisién del hecho probado cuarto, a fin de afiadir al mismo que
"(...) Se utilizaban de forma indistinta el teléfono mévil y la direccién de correo electrénico profesionales
y particulares del actor tanto por las empresas demandadas como de los clientes durante su situacion de
incapacidad temporal". Se apoya dicha pretensién, en primer lugar, en las declaraciones de clientes obrantes
en autos, que con independencia de que no fueran impugnadas de contrario carecen de eficacia revisora en
suplicacidn, pues pese a su forma documental, en tales documentos sélo se recogen las manifestaciones de
clientes de las demandadas, por lo que en realidad son declaraciones testificales, sin que el hecho de que
tales declaraciones sean recogidas documentalmente les haga perder su caracter testifical, y sabido es que
la prueba de testigos no es apta para revisar hechos probados en suplicaciéon. También se cita en apoyo de
la revisién unos WhatsApp, pero reiteradamente tiene dicho esta Sala que carecen de eficacia revisora en
suplicacidn, pues las comunicaciones entre las partes remitidas por via telematica, como los WhatsApp, no
constituyen una prueba documental que permita concluir de forma clara y absolutamente incontrovertida los
asertos que contienen. Este tipo de documental carece de los requisitos necesarios para dar prueba fehaciente,
a efectos del recurso de suplicacion, de un determinado hecho, desvirtuando las conclusiones alcanzadas
por el juzgador de instancia, previa valoracién conjunta de la prueba aportada y practicada. Estos medios
de comunicacién no hacen otra cosa que reflejar las comunicaciones que las partes intercambian entre si.
Como tales, pueden ser objeto de valoracién en la fase de instancia, en donde el juzgador puede contrastar su
contenido y considerarlo acreditado mediante la valoracidn de otras pruebas, especialmente, la testifical o los
interrogatorios de parte, pero insistimos en que no pueden considerarse documental fehaciente a los efectos
del articulo 193.b) LRJS. En tal sentido la STS de fecha 06/04/2022, rcud. 1370/2020 sefiala que "...La doctrina
correcta se encuentra en la sentencia de contraste que, junto con otras de esta misma Sala, ha reiterado la
ineficacia a efectos de fundamentar la revision de hechos probados en un recurso de suplicacién de una prueba
consistente en reproduccidn de sonido o imagen. En efecto, esta Sala se ha pronunciado sobre tal cuestion en
SSTS de 16 de junio de 20117 (Recud. 3983/2010 ); de 26 de noviembre de 2012 (Rcud. 786/2012), aqui aportada de
contraste; de 20 de julio de 2016 (Rec. 22/2016 ) y de 15 de enero de 2020 (Rec. 166/2018 ), asi como en el ATS
de 27 de julio de 2016 (Rcud. 3627/2014 ) ...". Y esta propia Sala de Catalufia recientemente lo ha reiterado, por
ejemplo, en nuestra sentencia de fecha 20 de julio de 2022 (recurso1943/2022) y en relacion a los mensajes
de WhatsApp, que no se consideran documentos a esos efectos, aunque figuren transcritos en papel, por lo
que carecen de eficacia revisora en suplicacién, también otras Sentencias de esta Sala de fechas 9.12.2021
(recurso 5241/21), 2.3.2022 (recurso 6993/2021) y 4.3.2022 (recurso 6141/2021). También se citan unos
emails que, segun la parte actora, acreditarian que el trabajador despedido recibia emails (folios 465 a 475) de
caracter profesional a su direccion de correo electrénico personal, incluso por parte de la empresa (folio 468),
también durante su situacion de incapacidad temporal (folios 460, 465, 466 y 467), con cita en particular de
emails (folios 451, 452, 453, 454) remitidos por la empresa al actor durante la baja médica sobre cuestiones
de caracter laboral. Bien sabido es que el TS, a partir de su sentencia de 23/07/2020 RCUD 239/2018, ha
considerado el correo electrénico como documento eficaz a efectos de revisién probatoria en suplicacién. El
actor estuvo en situacién de incapacidad temporal desde el 21/01/2021 hasta el 25/05/2021 (HP 11°); dicho lo
cual, los folios 465 a 475 de autos recogen "pantallazos” de mails, ya valorados por el juzgador de instancia, sin
que de ellos pueda deducirse que las comunicaciones recibidas o enviadas se hayan llevado a cabo con medios
particulares. Si se acreditan en cambio en dicho periodo de IT cuatro comunicaciones por correo electrénico
remitidas por la empresa al correo profesional del actor sobre cuestiones laborales (folios 451, 452, 453 y
454). Por tanto, de los medios probatorios que se han citado y analizado no se evidencian los hechos que
la parte actora pretende adicionar al hecho probado cuarto. La constancia de estas cuatro comunicaciones
resulta en cualquier caso irrelevante para la suerte del recurso, pues la imputacién empresarial se centra en el
uso indebido del teléfono mévil de empresa para fines particulares. Por ultimo, el documento que se cita en el
motivo, obrante a folio 540 de autos, en modo alguno patentiza que el actor estando de baja médica recibiera
llamadas telefénicas de clientes.

En virtud de todo lo expuesto, no puede prosperar la revision factica en los términos propuestos en el recurso.

También podria tener incidencia en la calificacion del despido, de fecha 27/05/2021, la adicion que se propugna
para el hecho probado 15° del siguiente texto: " Las empresas le modificaron al actor la ruta que debia seguir
semanalmente y propusieron la firma de unas nuevas condiciones retributivas como anexo datado de la fecha
del contrato de trabajo de 15 de septiembre de 2074". Revisidn que se acoge favorablemente a la vista de la
documental invocada, si bien hemos de advertir que carece de trascendencia para la suerte final del recurso,
pues la empresa acredita razones objetivas (folios 135 y 136), no desvirtuadas de contrario, para el cambio
de rutas, al tiempo que en anexo a su contrato de trabajo el actor ya se comprometié a realizar cuantos
desplazamientos fueran necesarios para el correcto desempefio de la actividad profesional (folio 111).
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TERCERO.- Por su parte, las empresas recurrentes solicitan la revision del hecho probado 17° de la sentencia
recurrida, para que se precise que la empresa HORGRUPAN " tiene contratada una tarifa plana" y se adicione
al mismo "in fine" el siguiente texto: “(...) generando un gasto adicional a la empresa cuando al haber llegado
al limite de uso de datos con la tarifa plana, se inicia la contratacién para hablar y navegar por internet en el
extranjero con la tarifa RED", pretension modificatoria que se acepta por la Sala a la vista de la documental
invocada (folios 143 a 150).

CUARTO.- Ya en sede de examen del derecho aplicado en la resolucién discutida, al correcto amparo del apdo.
c) del art. 193 LRJS, las partes recurrentes sostienen, ldégicamente, posturas opuestas sobre la calificacion del
despido disciplinario de actor.

La censura juridica planteada en los recursos se ha de examinar a la luz de los hechos declarados probados
en la resolucién de instancia, con las revisiones aceptadas en esta fase de suplicacion. Por lo que la Sala
no puede entrar a valorar la cuestion planteada al margen de dichas objetivaciones facticas, de modo que
no pueden analizarse manifestaciones, alegaciones o consideraciones que puedan verterse en los recursos
ajenas a dicho relato histérico o que cuestionen por esta via la valoracién probatoria realizada en la instancia.

Dicho lo cual, comenzado por el recurso del actor, alega en un primer motivo, atinente a la calificacion de
nulidad del despido que postula, la infraccién del art. 55, apartados 5y 6, del ET y de los arts. 108.2y 181.2
LRJS, asi como de la doctrina judicial contenida en sentencias de diversos Tribunales Superiores de Justicia.

Comenzaremos por sefialar que el art. 193.c) LRJS sefiala como posible objeto del recurso de suplicacién
"examinar las infracciones de normas sustantivas o de la jurisprudencia” y por esta via se trata de conseguir
la revisidn de la sentencia basada en una presunta mala aplicacion e interpretacion tanto de la normativa
juridica como de la jurisprudencia utilizada para resolver la cuestion litigiosa de fondo, el denominado error "
in iudicando". Asi las cosas, la jurisprudencia también puede ser conculcada dando lugar a este motivo, pero
por tal ha de entenderse Unicamente la doctrina legal emanada del Tribunal Supremo conforme a lo dispuesto
en el articulo 1 parr. 6° del CC. Por no crear propia y verdadera jurisprudencia no puede basarse este motivo
en la infraccion de doctrina de las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia.

Dicho lo cual, argumenta, en resumen, la parte actora, que el despido seria una represalia de la empresa por
las reclamaciones formuladas por el demandante sobre sus condiciones retributivas, por lo que existirian
sélidos indicios de vulneracion de la garantia de indemnidad, sin que, a su juicio, se hayan desvirtuado por
la empresa mediante la aportacién de una justificacion, objetiva y razonable, suficientemente probada, de la
medida extintiva adoptada y de su proporcionalidad.

Debemos recordar que, con ocasion de la alegacion de la vulneracién de la garantia de indemnidad, el Tribunal
Constitucional ha tenido ocasién de recordar que en los denominados "despidos pluricausales", esto es,
aquellos en los que confluyen de una parte una causa o fondo discriminatorio y, de otra, eventuales motivos
concomitantes de justificacion del despido, es valido para excluir que el mismo sea contrario a los derechos
fundamentales que el empresario acredite que la causa alegada tiene una justificacién objetiva y razonable
que, con independencia de la calificacidn que merezca -procedente o improcedente- permita excluir cualquier
propdsito discriminatorio

Trasladando esta doctrina constitucional al caso que nos ocupa, es cierto que existen indicios para sospechar
fundadamente que el cese del actor pudo responder a una represalia empresarial por el reiterado ejercicio
de sus derechos frente a la empresa. Indicios relativos a reclamaciones del actor sobre sus condiciones
retributivas en fechas anteriores y relativamente proximas a la fecha de la extincién contractual (HP 15°).
Pero no es menos cierto que, como destaca la sentencia de instancia en su FJ 3°, existen unos contraindicios
que cuestionan seriamente que el cese responda a esas reclamaciones del trabajador o a su situacién
de incapacidad temporal, pues la empresa ha probado el uso por el actor de dispositivos telematicos
puestos a su disposicion para uso profesional exclusivo en actividades privadas, realizado ademads durante
la situacidn de suspensién del contrato de trabajo por incapacidad temporal, acreditando también la empresa
el desplazamiento del actor al extranjero durante la baja médica, pese a que el trabajador habia informado
a su empleadora de que la baja respondia a una enfermedad grave del aparato digestivo que le obligaba a
llevar una dieta y medicacién muy exhaustiva, con horarios estrictos, para intentar erradicar las hemorragias
intestinales y diarreas diarias, lo que, para la empresa, constituia una dolosa y grave transgresién de la buena fe
contractual. Esos contraindicios, en modo alguno endebles o no concluyentes, son suficientes para desvirtuar
los indicios de actuacién discriminatoria contra el recurrente, y ello, aunque los hechos imputados en la carta
de despido, que el juzgador estima acreditados (v. FJ 3° "in fine"), pudieran ser insuficientes para justificar la
calificacion de procedencia del cese disciplinario decidido por la empresa.

Debiendo por tanto rechazarse la pretendida declaraciéon de nulidad del despido y de sus consecuencias
(readmisidn, salarios de tramite e indemnizacién de dafios morales), quedando Unicamente, respecto del
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recurso del actor, examinar su impugnacion del salario regulador del despido, para el caso de que se mantenga
en esta fase procesal la declaracién de improcedencia del cese.

QUINTO.- Por su parte las empresas recurrentes estiman infringidos, por no aplicacion al caso, los arts. 108
y 122.1 LRJS, 5, 20. 54.2.d), 55.4 y 58 ET, en relacion con la doctrina contenida en la STS 06/11/2011 (rec.
4053/2010) y en la doctrinajudicial de diversos Tribunales Superiores de Justicia. Sobre esta (ltima reiteramos
que no puede basarse el motivo del apdo. ¢) del art. 193 LRJS en la infraccién de doctrina de las Salas de
lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, si bien, todo hay que decirlo, todas ellas encuentran Idgico
fundamento en la doctrina del Tribunal Supremo en la materia.

Dos son las conductas imputadas en la carta: 1) la realizacion de actividades incompatibles con la situacion
de incapacidad temporal; y 2) el uso del teléfono mdvil e internet facilitados por la empresa para usos ajenos
a la actividad profesional.

En cuanto a la primera, se remite la Sala a la acertada argumentacion juridica de la sentencia recurrida, que tras
exponer la doctrina jurisprudencial en la materia descarta que un viaje de dos dias a Andorra sea objetivamente
incompatible con el estado de salud del trabajador o con el tratamiento médico prescrito, pues no se evidencia
que este viaje de ocio fuera susceptible de perturbar la curacién del trabajador o evidenciara la aptitud laboral
de este, con la consiguiente simulacion en perjuicio de la empresa.

Respecto de la segunda, cabe decir que en el contrato de trabajo las partes convinieron expresamente que
la utilizacion de los sistemas informaticos de comunicacion (internet) sera Unica y exclusivamente para fines
profesionales, autorizandose expresamente a la empresa para que pueda verificar, en cualquier momento, el
contenido de los ficheros del PC del trabajador, Tablet y e-mail personal adjudicado por la misma, asi como que
los teléfonos moviles y Tablet facilitados por la empresa solo podran ser utilizados por el trabajador para fines
profesionales relacionados con la entidad (HP 4°), habiendo la empresa facilitado al actor una tarjeta SIM con
nimero NUMOOO para llevar a cabo llamadas y conexiones a internet relacionadas con el trabajo (HP 16°).

Ya hemos dicho que el actor estuvo en situacion de incapacidad temporal desde el 21/01/2021 hasta el
25/05/2021 (HP 11°). A partir de la baja médica, segun el HP 17°, constan en el mes de enero de 2021 tres
llamadas desde el mévil de empresa realizadas los dias 22 y 26 de enero, siendo el importe de la factura de
enero de 2021 de 1.012,61 euros. Mientras que la del mes de febrero de 2021 asciende a 1.022,20 euros,
constando 12 llamadas telefénicas desde el mévil de empresa, asi como el uso del servicio SMS y 147
conexiones a internet. La factura del mes de marzo de 2021, por valor de 1.024,93 euros, indica la realizacién
de 7 llamadas y 272 conexiones a internet. La del mes de abril de 2021, por valor de 1.233,38 euros, indica la
realizacién de 5 llamadas y 157 conexiones a internet, 56 de ellas haciendo uso de "roaming" entre los dias
3y 4 de abril, lo que generd a la empresa un gasto adicional, de unos 210 euros, al haberse sobrepasado el
limite del uso de datos con la tarifa plana e iniciarse la contratacién para hablar y navegar en el extranjero
con la tarifa RED.

La sentencia de instancia resta gravedad a estos hechos y considera que no son suficientes para justificar la
maxima sancion disciplinaria, maxime cuando el perjuicio econémico causado a la empresa es exiguo.

El TS no ha dudado, desde su primera doctrina emanada tras la vigencia de la CE, en considerar la buena
fe como un elemento importado del Derecho Privado al Derecho del Trabajo ( STS 22 marzo 1984). En
esta importacidn, sin embargo, ha adoptado el concepto objetivo de la buena fe, propio de las relaciones
obligacionales ( art.1258 CC), sin perjuicio de insistir en el elemento subjetivo de la conducta contraria a la
buena fe misma (animus nocendi), segun el cual: "El cumplimiento leal y de buena fe de las obligaciones
dimanantes del contrato laboral proscribe toda actuacién del trabajador intencionadamente dirigida a inferir
un dafio material o moral al empleador" (STSJ Canarias -Tenerife- de 21 octubre 2004). La exigencia de un
elemento subjetivo (animus nocendi) no supone apartarse del concepto objetivo de buena fe, conforme al que
la buena fe es una conducta -y no una creencia-. A nivel legislativo, en el marco de la relacién individual de
trabajo, la buena fe objetiva se configura como un deber laboral basico del trabajador/a, pues el art.5.a) ET
le impone cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo, de conformidad a las reglas de la
buena fe y la diligencia. El ET la cita en sus arts. 5a), 20.2, 40.2, 41.4, 44.9,47.1,51.2, 54.2d) y 89.1.

Por otro lado, el art. 20.2 ET configura la buena fe como un pardametro de comportamiento de trabajador/a'y
empresario/a, quienes, en cualquier caso "se someteran en sus prestaciones reciprocas a las exigencias de
la buena fe".

Por otro lado, la buena fe ha tendido a absorber multitud de causas de despido, jugando el papel de cajon de
sastre, poco acorde con la seguridad juridica y la tipicidad que deben inspirar el poder disciplinario privado del
empresario. A modo de ilustracién de la "voracidad" de la buena fe, se ha considerado transgresioén de la buena
fe conductas tan dispares como el uso particular de bienes de empresa ( STS 26 febrero 1991 (RJ 1991/875);
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concurrencia desleal ( STS 22 febrero 1990; STSJ Madrid 26 septiembre 2006, entre otras); realizacion de
trabajos en situacion de IT ( STS 10 mayo 1983; STS 7 marzo 1985, entre otras; uso del teléfono mévil para
fines particulares (TSJ C. Valenciana 14 enero 1994,. AS 1994\350, entre otras) y un interminable etcétera.

Partiendo de lo expuesto, una concepcién constitucional de la buena fe reclama un enfoque contractual
equilibrado de la misma en el marco de un Derecho tuitivo de la parte débil, como es el Derecho del Trabajo
(art. 9.2 CE) y una indeclinable exigencia de gravedad y culpabilidad en las conductas que la transgredan, de
forma que la teoria gradualista, esto es, la proporcionalidad, evite que la "transgresion de la buena fe" sirva
para imponer la mayor sancion posible en el seno del contrato (el despido), al amparo de la indeterminacion
del concepto juridico, con una discrecionalidad desmesurada y constitutiva de arbitrariedad.

Los derechos fundamentales y los principios constitucionales, en conclusion, habran de guiar al intérprete para
determinar si cierta conducta es transgresora de la buena fe contractual, y si dicha transgresién reviste las
notas de gravedad y culpabilidad, precisas para hacerla meritoria del despido; o en otras palabras, si dicha
sancion maxima es idénea, necesaria y proporcionada para salvaguardar el derecho del empresario a velar por
la buena marcha de la empresa, en defensa de la productividad, a través del ejercicio del poder disciplinario
(art.38 CEy art.20 ET).

De acuerdo con la teoria gradualista, el despido disciplinario que contempla el art. 54 ET Unicamente procede
cuando el trabajador haya incurrido en conductas de especial gravedad y trascendencia, pues no toda falta
laboral o incumplimiento del mismo puede generar la sancién mas grave que prevé el ordenamiento laboral
que debe quedar reservada a aquellos comportamientos que evidencien una especial dosis de gravedad, en
aplicacion de la denominada teoria gradualista que obliga a guardar una adecuada proporcionalidad entre la
sanciény la conducta sancionada, debiendo atenerse para su imposicion a la entidad de la falta, asi como a las
circunstancias personales y profesionales de su autor, por el claro matiz subjetivista que la caracteriza ( STS
16 de febrero de 1983 [RJ 1983\660], SSTS de 13 [RJ 1986, 6336] y 24-11-1986 [RJ 1986, 6500] , 17-11-1988
[RJ 1988, 8598] y 28-2-1990 [RJ 1990, 1248]).

También se ha dicho con respecto a la transgresion de la buena fe contractual que constituye un
incumplimiento que admite distintas graduaciones en orden singularmente a su objetiva gravedad, pero que,
cuando sea grave y culpable y se efectue por el trabajador, es causa que justifica el despido, lo que acontece
cuando se quiebra la fidelidad y lealtad que el trabajador ha de tener para con la empresa o se vulnera el deber
de probidad que impone la relacién de servicios para no defraudar la confianza en el trabajador depositada,
justificando el que la empresa no pueda seguir confiando en el trabajador que realiza la conducta abusiva o
contraria a la buena fe. La inexistencia de perjuicios para la empresa o la escasa importancia de los derivados
de la conducta reprochable del trabajador, por una parte, o, por otra parte, la no acreditacién de la existencia
de un lucro personal para el trabajador, no tiene trascendencia para justificar por si solos o aisladamente la
actuacion no ética de quien comete la infraccién, pues basta para tal calificacion el quebrantamiento de los
deberes de buena fe, fidelidad y lealtad implicitos en toda relacién laboral, aunque, junto con el resto de las
circunstancias concurrentes, pueda tenerse en cuenta como uno de los factores a considerar en la ponderacién
de la gravedad de la falta, con mayor o menor trascendencia valorativa dependiendo de la gravedad objetiva de
los hechos acreditados. Igualmente carece de trascendencia y con el mismo alcance valorativo, la inexistencia
de una voluntad especifica del trabajador de comportarse deslealmente, no exigiéndose que éste haya querido
0 no, consciente y voluntariamente, conculcar los deberes de lealtad, siendo suficiente para la estimacién de
la falta el incumplimiento grave y culpable, aunque sea por negligencia, de los deberes inherentes al cargo.
Los referidos deberes de buena fe, fidelidad y lealtad han de ser mas rigurosamente observados por quienes
desempenfian puestos de confianzay jefatura en la empresa, basados en la mayor confianza y responsabilidad
en el desempefio de las facultades conferidas.

Con caracter general, al igual que debe efectuarse en la valoracién de la concurrencia de la "gravedad"
con relaciéon a las demas faltas que pueden constituir causas de un despido disciplinario, al ser dicha
sancioén la mas grave en el Derecho laboral, debe efectuarse una interpretacion restrictiva, pudiendo acordarse
judicialmente que el empresario resulte facultado para imponer otras sanciones distintas de la de despido, si
del examen de las circunstancias concurrentes resulta que los hechos imputados, si bien son merecedores de
sancion, no lo son de la mas grave, como es el despido, por no presentar los hechos acreditados, en relacién
con las circunstancias concurrentes, una gravedad tan intensa ni revestir una importancia tan acusada como
para poder justificar el despido efectuado.

En el caso que nos ocupa, a diferencia de lo resuelto en la sentencia recurrida, consideramos que concurre
una actuacion grave y culpable por parte del trabajador demandante, constitutiva de transgresion de la buena
fe contractual y de abuso de confianza, como también de desobediencia persistente y reiterada de la orden
empresarial sobre cémo utilizar el teléfono mévil de empresa. Esta conducta estaba expresamente prohibida
por la empresa, y el trabajador tenia conocimiento y dio su consentimiento a que el dispositivo telefénico
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estuviera reservado exclusivamente para tareas o labores profesionales, excluyendo su utilizacién para fines
personales, y en contra de estas prescripciones de la empresa el trabajador lo usé con fines particulares, en un
periodo en que el contrato de trabajo estaba suspendido por la situacién de incapacidad temporal, constando
durante la baja médica 27 llamadas telefénicas que no se acredita respondan a fines profesionales, el uso del
servicio SMS (con gasto adicional de 0,433 €) y, lo que, es mas relevante, hasta 576 conexiones a internet con
dicho dispositivo, generando ademas un perjuicio econdémico a la empresa (unos 210 €) como consecuencia
de la aplicacién de la tarifa RED en abril de 2021 por la operadora de telefonia.

La no constancia de sanciones de sanciones anteriores y la antigiiedad en la empresa no permiten aminorar
el grado de culpabilidad en la conducta realizada, abusiva y contraria a la buena fe contractual, pues supone
una contravencion consciente y reiterada, en periodo de suspension del contrato de trabajo, de la prohibicién
expresa de la empresa, a la que ha generado un perjuicio econémico, por escaso que pueda ser, debiendo
también valorarse que el trabajador era jefe de ventas de la empresa HORGRUPAN SL, y que tal puesto de
jefatura le exigia llevar a sus mas amplios extremos el cumplimiento de los deberes de buena fe, probidad y
lealtad que recogen los articulos 5.a) y 20.2 del ET.

Conducta que el art. 54 del ET permite considerar como justificativa de la decision extintiva empresarial, por
tratarse de un incumplimiento contractual grave y culpable del trabajador, de ahi que, en contra de lo apreciado
por el juzgador de instancia, debamos calificar el despido como procedente, revocando el pronunciamiento de
la sentencia recurrida, con estimacién del recurso de las empresas y correlativa desestimacion del interpuesto
de contrario, sin que, al no existirindemnizacidn, resulte necesario entrar a examinar los motivos que las partes
dedicaban al salario regular del despido, pues a nada practico conduciria.

Vistos los preceptos mencionados, concordantes, y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que estimamos el recurso de suplicacién interpuesto por HORGRUPAN SLU, HORNO MADRIPAN SL y
PANGRUSA SL frente a la sentencia n°® 36/2023 dictada en fecha 30 de enero de 2023 por el Juzgado de lo
Social n° 2 de Barcelona en sus autos de despido n°® 517/2021, desestimando el interpuesto por el trabajador
demandante D. Faustino , y en su consecuencia revocamos dicha resolucion, desestimando la demanda,
absolviendo a las demandadas y declarando la PROCEDENCIA del despido. Sin costas.

Con devolucién del depésito y aflanzamientos prestados para recurrir.

Notifiquese esta resolucion a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, y expidase
testimonio que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el original al correspondiente libro de
sentencias.

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia se devolveran los autos al Juzgado de instancia para su debida
ejecucion.

La presente resolucion no es firme y contra la misma cabe Recurso de Casacidn para la Unificacion de Doctrina
para ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo. El recurso se preparara en esta Sala dentro de los diez dias
siguientes a la notificacién mediante escrito con la firma de Letrado debiendo reunir los requisitos establecidos
en el Articulo 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del Texto Procesal Laboral, todo el que sin tener
la condicion de trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social o no
goce del beneficio de justicia gratuita o no se encuentre excluido por el articulo 229.4 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social, depositara al preparar el Recurso de Casacion para la Unificacion de Doctrina, la cantidad
de 600 euros en la cuenta de consignaciones que tiene abierta esta Sala, en BANCO SANTANDER, cuenta N°
0965 0000 66, afiadiendo a continuacién seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes
al numero de rollo de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en
la que debe ingresarse se compone de 16 digitos.

La consignacion del importe de la condena, cuando asi proceda, se realizara de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 230 la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, con las exclusiones indicadas en el parrafo
anterior, y se efectuara en la cuenta que esta Sala tiene abierta en BANCO SANTANDER, cuenta N° 0965 0000
80, afiadiendo a continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes al nimero
de rollo de esta Sala y dos restantes los dos ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que debe
ingresarse se compone de 16 digitos. La parte recurrente debera acreditar que lo ha efectuado al tiempo de
preparar el recurso en esta Secretaria.
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DEL PODER JUDICIAL

Podra sustituirse la consignacioén en metalico por el aseguramiento de la condena por aval solidario emitido
por una entidad de crédito dicho aval debera ser de duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento.

Para el caso que el depdsito o la consignacion no se realicen de forma presencial, sino mediante transferencia
bancaria o por procedimientos telematicos, en dichas operaciones deberdn constar los siguientes datos:

La cuenta bancaria a la que se remitira la suma es IBAN ES 55 0049 3569 920005001274. En el campo del
"ordenante” se indicara el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el ingreso y
el NIF o CIF de la misma.

Como "beneficiario" deberd constar la Sala Social del TSJ DE CATALUNA. Finalmente, en el campo
"observaciones o concepto de la transferencia” se introduciran los 16 digitos indicados en los parrafos
anteriores referidos al depésito y la consignacion efectuados de forma presencial.

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

Publicacion.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada por el llmo. Sr. Magistrado Ponente, de lo que
doy fe.
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