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SENTENCIA n° 000578/2023

En Santander, a 26 de julio del 2023.

PRESIDENTA

llma. Sra. D3. Mercedes Sancha Saiz
MAGISTRADOS

llmo. Sr. D. Rubén Lépez-Tamés Iglesias (ponente)
llma. Sra. D3. M? Jesus Fernandez Garcia

EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria
compuesta por los/las Ilmos. /as. Sres./Sras. citados/as al margen ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de suplicacidn interpuesto por D. Melchor contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo
Social n°. Cuatro de Santander, ha sido Ponente el llmo. Sr. D. Rubén Lépez-Tamés Iglesias, quien expresa el
parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Segun consta en autos se presenté demanda por D. Melchor, representado y asistido por el letrado
D. Alejandro Movellan Vazquez, siendo demandada AMOS DE ESCALANTE & ASESORES, S.L., representado y
asistido por el letrado D. Marcelo Rodriguez Altdbnaga Martinez, sobre Despido, y que en su dia se celebr6 el
acto de la vista, habiéndose dictado sentencia por el Juzgado de referencia en fecha 9 de diciembre del 2022
(Proc. 741/2021), en los términos que se recogen en su parte dispositiva. Ha intervenido el Ministerio Fiscal.

SEGUNDO. - Como hechos probados se declararon los siguientes:

1°.- D. Melchor viene prestando servicios para la empresa AMOS DE ESCALANTE & ASESORES como
economista (licenciado-grupo 1) con una antigiiedad de 25 de septiembre de 2008 y salario mensual bruto de
1.844,31 euros incluida la prorrata de pagas extraordinarias.

(No controvertido).

2°.-1. Con fecha 3 de agosto de 2021 la demandada se puso en contacto con la empresa informatica INGESIST
porque tenian problemas de acceso a Internet y los ordenadores funcionan a una velocidad muy reducida.

Ese mismo dia se presentd en las instalaciones un miembro del equipo, D. Roque, quien, tras un analisis de
la red y del parque informatico (hardware, escritorio y cables, sin entrar a los archivos personales) no logré
solucionar el problema. INGESIST aconsejé al cliente una revision mas exhaustiva de todos los terminales.

(Informe de INGESIST -documento n° 3 del ramo de prueba de la parte demandada- y testifical de D. Roque ).



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

2. La compafiera de trabajo del actor, D. @ Azucena, remitié un mensaje de texto al actor ese mismo dia con el
siguiente contenido: "Ten cuidado si te conectas al ordenador de la oficina porque hoy ha venido un tio que ha
estado hablando en el despacho con Vicente, que no son los de informatica y ha estado enredando solamente
en tu ordenadory cuando ha terminado le ha dicho a Carlota que ya estabay ha entrado corriendo al despacho
(el jefe ya no estaba)".

(Documento n° 3 de la demanda -epigrafe 5 del indice electrénico-).

3°.- El 17 de agosto de 2.021 el demandante volvi6 al trabajo después de haber disfrutado un periodo de
descanso comprendido entre el 2 y el 15 de agosto. Al llegar a la oficina le dieron a firmar el siguiente
documento (epigrafe 3 del indice electrdnico):

La Empresa INGESIST, encargada del mantenimiento informatico, ha detectado un fallo de seguridad en la red
que puede estar relacionado con un intruso en alguno de los ordenadores de la asesoria por lo que es necesario
analizar uno por uno en busca de software malicioso o corrupto que pueda estar causando esto.

A través del presente le informo de que en el ejercicio de las funciones organizativas la Empresa se ha
encargado la revision de todos los dispositivos pertenecientes a la referida red, de lo que se les informa a los
efectos que de que pueda estar presente.

El actor firmo el referido documento.
(No controvertido).

2. En el momento en que se entregd el documento anterior se indicé a los trabajadores que necesitaban su
consentimiento para acceder a los ordenadores por si hubiera carpetas personales (testifical de D. 2 Azucena
), pese a que el uso de las mismas no estaba autorizado por la empresa (interrogatorio de D. Vicente ).

3. Cuando llegé el turno del registro del ordenador del actor, el informatico D. Roque uso un programa que
detectaba rapidamente (dos o tres minutos) las carpetas con mas peso. Al encontrar una carpeta con mucho
volumen, el informatico lo comunicé al empleador, D. Vicente, quien indicé que abrieran carpeta, dentro de
la cual aquél se detuvo en las carpetas donde habia peliculas y juegos, asi como en una de nombre "varios",
reprendiendo al trabajador que fuera por las tardes a la oficina a pasar el tiempo con peliculas y juegos. En
el interior de la carpeta "varios" el empresario captd especial atencion con la subcarpeta "varios x", dentro
de la cual habia una con el nombre de su mujer Milagros , razon por la cual D. Vicente decidié que se
abrieran igualmente los archivos de la misma. La carpeta " Milagros xxx" contenia 10 archivos con fotografias
pornograficas de D. 2 Milagros, esposa del empleador. Asimismo, dentro de la carpeta " Azucena ON THE.
TOP", habia 67 archivos de fotografias de los gluteos de su compafiera de trabajo D. 2 Azucena cuando se
encuentra agachada en la fotocopiadora de la oficina, asi como en el mostrador de su puesto de trabajo, el
cual se encuentra delante- contiguo al del trabajador.

(Testifical de D. Roque , reproduccion de audio, reproduccién del disco duro del ordenador e informe de
INGESIST).

4° - Tras el registro, la empresa concedi6 al actor un permiso retribuido en los siguientes términos:

Una vez revisado su ordenador de trabajo con su autorizacion y habiendo aparecido archivos ajenos al trabajo
y de caracter personal, se le comunica que deje momentaneamente por el dia de hoy, 16 de agosto de 2021,
su trabajo considerandose dia laboral.

Se le comunicara en breve la decision que tome la empresa sobre los hechos acaecidos.
(Documento n° 5 de la demanda -epigrafe 7 del indice electrénico-).

5°.-1. En fecha 17 de agosto de 2021 la empresa despidié al actor motivos disciplinarios mediante la entrega
de una carta de despido del siguiente tenor:

El motivo de la presente no es otro que comunicarle la decisién adoptada por la direccion de esta empresa de
proceder a sancionarle por la comisién de varias faltas muy graves conforme a los vigentes articulos 54 del
Estatuto de Trabajadores, y los articulos 36.6 36.8 36.9 y 36.14 del Convenio colectivo de dmbito estatal para
despachos de técnicos tributarios y asesores fiscales en base a los hechos que a continuacion se detallan.

En la mafiana de ayer, sobre las 9:00 horas, por la Empresa de Informatica INGESIST se ha efectuado un control
y examen rutinario de todos los ordenadores del Centro de trabajo por existir un riesgo de virus que podia
afectar la red.
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Para ello, se le ha informado previamente, ha mostrado expreso- consentimiento, y ha estado presente en el
examen dé los terminales al igual que el resto de sus compafieros, estando como testigos la totalidad de la
plantilla, todo ello de conformidad con el articulo 18 del Estatuto de Trabajadores.

En el transcurso del examen concreto de su terminal, se ha localizado una carpeta con el nombre "WINGIN",
que contenia otras. subcarpetas con informacion de indole:- personal y ajena a su trabajo.

Los nombres de las mismas son:
Deporte

Economia personal
Electrénica

Empleo ofertas
Empleo+administracién
FAMILIA'Y AMIGOS
Favoritos exploradores
Formacién

Informatica

Juegos

Musica

Noticia+articulos
Oposiciones-pruebas seleccién Peliculas+series
Postgrado universidad
Temporales Universidad
Varios

accesos directos varios
Z_accesosX directo X
DENTRO DE LA CARPETA "VARIOS" se han abierto otras subcarpetas: -
Buses+trenes

Cajas de caudales

Comics

Cosucas de internet Ibooks
Felicitaciones

Fer antiguo

Fotos personales

Fotos y videos artesanales
Fatbol

Gastronomia

Humor

Libros

Loteria

Fotos Otros

Ropa

Salud+estética

VarioX
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Viajes ocio

Vivienda alquiler

DENTRO DE LA CARPETA VARIOX se han abierto otras subcarpetas:
“O_ARTICULO X

O_TEORIAX

AS_50 FOTO X

BUM BUM BRASILENOS 2013

CHICA DEL ANUNCIO DEL CHIC
CINCO_GUAPI

CULAZO DE FITNESS

Azucena ON THE TOP

FOTOX

HALLE BERRY

JOYAX

KATIE

LA MALA RODRIGUEZ_FOTO X

LENCERIA AMANTIS

LUIGIX

MARTA GOTERA_CHEE.RLEADER

MOVIES SELECCION-

NOVIA RONALDO

OLVIDO HORMIGOS

Milagros

POSIBILIDAD DE INFARTO

SILICONAS XXX+ LIMPIEZA

VIVA EL MUNDIAL 2010

Varios pdfs llamados:

OCHO MITOS DEL PORNO IRREALES
FUTURO DE LA ROBOTICA ES EL PORNOy,
IT GIRL_LLAURA CORRALES PERFECTA
MASTUBACION COMPULSIVA ES UN PROBLEMA
MADRE PERFECTA

PICADERO HOTEL ADELMA_HOZNAYO
SABRINA_BOY BOYS_A LOS 50

Y los siguientes fotos y videos con los siguientes nombres:
BARBIE EN EL AEROPUERTO

BIQUINI HALLEY BERY 007

BODY PAINT FAGOR AZAFATA
BRASILENAS GEMELAS_NATACION SINCRONIZADA
CARTEL BORGIA FINAL CHAMPIONS 2017
CULITO PERFECTO 2
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CULITO PERFECTO

Azucena ON THE TOP _2021

JUEZA DE LINEA BRASILENA:

LEGUINS

MADRE PERFECTA 2

MARTA HAZAS_1977 NACIO

NAOMI CAMPBELL_25 ANOS DE DIFERENCIA
NEGRITA PERFECTA

NOVIA DI CAPRIO

PELIRROJA ING
PRESENTADORES.DESNUDAS VENEZUELA
REINA LETICIAMICELANEA FOTAL

REINA. LEITICIA PEZONCILLO

SOFIA, PROXIMA PRINCESA SUECIA
TRAGALUZ DE LIBRO

TRAGALUZ DE LIBRO 2
TRAGALUZ_CULAZO PERFECTO
VENEZOLANA CRIMEN

Dentro de la carpeta " Milagros xxx- existen 10 archivos fotografias de indole personal y desnuda de Diia.
Milagros, esposa de su empleador, las cuales ha tenido que obtener del portatil personal de su superior Vicente

Dentro de la carpeta " Azucena ON THE .TOP", existen 67 archivos de fotografias DE LOS GLUTEOS DE SU
COMPANERA DE TRABAJO Azucena CUANDO SE ENCUENTRA AGACHADA EN LA FOTOCOPIADORA DE LA
OFICINA, Y EN EL MOSTRADOR DE SU PUESTO.DE TRABAJO, el cual se encuentra delante-contiguo.

En el resto de carpetas, se han encontrado multitud de fotografias y videos de indole sexual.

Conforme autoriza el Articulo 54 del Estatuto de Trabajadores, el contrato de trabajo podra extinguirse por
decision del empresario, mediante despido basado en un incumplimiento grave y culpable del trabajador.

Se consideraran incumplimientos contractuales: "b) La indisciplina o desobediencia en el trabajo,
d) jLa transgresion de la buena fe contractual, as! como el abuso de confianza en el desempefio del trabajo"

Asimismo, conforme recoge el articulo 36. del Convenio colectivo de ambito estatal para despachos de
técnicos tributarios y asesores 'fiscales, las conductas descritas, suponen una infraccién de leyes, reglamentos
0 convenios y, en concreto, deben calificarse corno:

1.- FALTA MUY GRAVE -art. 36.6 Convenio: El acoso sexual. Constituye acoso sexual cualquier
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. Y el acoso- por razén de género, entendido como cualquier comportamiento realizado, en funcién
del sexo de una persona, con el propdsito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno
intimidatorio, degradante u ofensivo.

2.- .FALTA MUY GRAVE -art. 36.8 Convenio. El uso de las instalaciones con fines particulares, sin autorizacién
expresa del empresario

3. FALTA MUY GRAVE -art.36.9 Convenio. El fraude, deslealtad, o abuso de confianza en las funciones
encomendadas.

4. FALTA MUY GRAVE -art 36.14 Convenio. La utilizacién fraudulenta de los medios electrénicos o herramientas
tecnoldgicas establecidos en fa empresa.

Conforme autoriza el articulo 37 del Convenio de aplicacion, la empresa ha decidido sancionar los hechos
acontecidos con su maximo rigor con el presente DESPIDO DISCIPLINARIO, y ello SIN PERJUCIO DE LAS
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ACCIONES PENALES Y CIVILES QUE- LOS OFENDIDOS Y PERJUDICADOS POR LOS HECHOS NARRADOS
PUEDAN EJERCITAR.

Indicar también que se ha encontrado en su ordenador una carpeta con documentacion laboral y fiscal de
distintos clientes, la cual que se encuentra en el servidor, 'por lo que sélo tiene sentido si lo ha hecho para
transferirlo a otro terminal externo.' A través de la presente se le advierte de las responsabilidades penales y
civiles en las que pudiera incurrir por esta conducta en caso de verificarse.

Indicarle que la extincion del contrato que le notificamos le da derecho a percibir directamente la prestacion
por desempleo con la simple presentacién de esta comunicacion a la Oficina de Empleo y la cumplimentacién
de los formularios .de rigor. La liquidacién', saldo y finiquito que en derecho le corresponden se le realizara por
transferencia inmediatamente.

Se le hacen entrega en este acto la totalidad de sus enseres personales que se encontraban en la oficina.

Sin otro particular, y agradeciéndole los servicios prestados, rogamos firme la presente y su duplicado en cada
una de las hojas que lo componen para maestra, constancia y archivo.

(Carta de despido -epigrafe 4 del indice electrénico-).
2. En la vida laboral figura de baja el actor con fecha 16 de agosto de 2021.
(Vida laboral -epigrafe 8 del indice electrénico-).

6°.- Se da por reproducido el informe de la Brigada de la Policia Cientifica de 25 de abril de 2022, cuyas
conclusiones son del siguiente tenor:

4- CONCLUSIONES
De los estudios realizados, asi como de los resultados obtenidos se puede determinar lo siguiente:

Vestigio 22-747-1: Torre de PC del fabricante CoolBox, con nimero de serie NUMO0OO , resefiada como pieza
de conviccion n® 241/21, este dispositivo no dispone de ningun sistema de almacenamiento estatico, salvo
el Vestigio 22- 747- 1-1 extraido del mismo.

Vestigio 22-747-1-1: Disco duro de la marca SEAGATE, con una capacidad segun fabricante de 1 Terabyte, con
ndmero de serie NUMOO1 , extraido del Vestigio 22-747-1.

Dentro de este en la ruta \WINGIN\V ARIOS\VarioX\, se localiza la carpeta Milagros XXX, siendo creada
en este disco el dia 22/11/2016 a las 08:31, en la misma se localizan DIEZ (10) fotografias de caracter
comprometido realizadas con dispositivo BlackBerry modelo 8520, la carpeta contenedora de las fotografias
se cre6 el 22/11/2016 a las 08:31.

Se analiza la actividad que hubo entre las fechas 02/08/2021y 15/08/2021 viendo actividad en el equipo segun
configuracién horaria del equipo los dias 2, 3,5 y 6 de agosto, entre esas fechas se registra mas de VEINTE
MIL (20.000) registros, se vuelcan estos registros en el archivo "ACTIVIDAD.html", el cual puede ser abierto con
cualquier navegador web, este archivo es incluido en un soporte fisico DVD rotulado como "74722".

Para acreditar si los datos o metadatos han podido ser manipulados o alterados, se tiene que tener los datos
o archivos de origen (indubitados), a los cuales se les aplica! la técnica de aseo, que consiste en dar un valor
alfanumérico sobre el contenido del archivo, ese valor es un HASH, generado por un algoritmo es Unico e
individualizador, si se cambia cualquier dato, al generar el hash, daria un valor totalmente diferente, los hashes
son una pieza clave para certificar la autenticidad de datos, por tanto y en conclusiéon NO es posible determinar
la manipulacion efectiva de los citados metadatos.

Dentro de la carpeta Archivos de Programas, se encuentra instalado el Antivirus McAfee, el cual detecta
y neutraliza la mayoria de las amenazas de seguridad al equipo de forma automatica, sin necesidad de
administracién por parte del usuario. Por tanto, no es necesaria la apertura de las carpetas con los archivos
para realizar una busqueda efectiva de virus, sino que es el propio programa el que puede realizarlo de forma
automatica.

El procedimiento que utiliza McAfee Antivirus, para los elementos en cuarentena, los cifray aisla en una carpeta
para evitar que los archivos, programas o cookies dafien el equipo. Si pone en cuarentena un elemento por
error o si se da cuenta de que un elemento de la lista no supone una amenaza de seguridad, el mismo antivirus
puede sacarlo de la cuarentena.

7°.- Por auto del Juzgado de Instruccién n°® 4 de Santander de 06 de mayo de 2022 se acordé el sobreseimiento
provisional de la denuncia interpuesta por el demandante contra el empleador por revelacion de secretos
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(epigrafe 33 del indice electrénico) Dicha resolucién fue confirmada por el auto de la Seccién 32 de la Audiencia
Provincial de Cantabria de 14 de noviembre de 2022 (epigrafe 78 del indice electrénico).

Ambas resoluciones se dan por reproducidas.

8°.- Cada cierto tiempo se cambiaba el ordenador de D. Vicente . Al objeto de conservar este la informacién,
pedia al demandante que se la pasara del viejo al nuevo ordenador.

(Interrogatorio de D. Vicente).

9°.- Se da por reproducido el registro horario del trabajador (documento n° 4 del ramo de prueba de la parte
demandada).

10°. Previa a la interposicidn de la demanda tuvo lugar acto de conciliacion con el resultado de celebrado sin
avenencia.

(Acta de conciliacién -epigrafe 4 del indice electrénico-).
TERCERO. - En dicha sentencia se emitid el siguiente fallo o parte dispositiva:

"En atencién a lo expuesto, se desestima la demanda interpuesta por D. Melchor contra AMOS DE ESCALANTE
& ASESORES Yy, en consecuencia, se declara la procedencia del despido disciplinario efectuado el 17 de agosto
de 2021 y se absuelve a la demandada de todas las pretensiones de la demanda".

CUARTO. - Contra dicha sentencia anuncio recurso de suplicacién la parte demandante, siendo impugnado
por la parte contraria e interesando su desestimacioén el Ministerio Fiscal, pasandose los autos al Ponente para
su examen y resolucion por la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERQO. - Revision de los hechos probados.

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 193 b) de la LRJS, se interesa la modificacién del hecho probado
tercero apartado 2, cuya redaccion actual es la siguiente:

"En el momento en que se entregd el documento anterior se indico a los trabajadores que necesitaban su
consentimiento para acceder a los ordenadores por si hubiera carpetas personales (testifical de D Azucena
), pese a que el uso de las mismas no esta autorizado por la empresa (interrogatorio de D. Vicente )".

La redaccién que se propone es:

"En el momento en que se entregd el documento anterior se indico a los trabajadores que necesitaban su
consentimiento para acceder a los ordenadores por si hubiera carpetas personales (testifical de D Azucena
), dado que el uso de las mismas si estaba autorizado y era conocido por la empresa (interrogatorio de D.

Vicente ).

La inclusion del hecho probado se basa, sin embargo, en la declaracién de Dofia Azucena ante el Juzgado
de Instruccion n® 3 de Santander. Es decir, prueba estrictamente testifical que agota su trascendencia en la
instancia y que no pierde tal caracter por el hecho de que se haya incorporado por escrito; es contradictoria,
ademads con el interrogatorio de D. Vicente .

SEGUNDO . - Al amparo de lo dispuesto en el articulo 193 b), se interesa la modificaciéon del hecho probado
tercero apartado 2, cuya redaccion actual es la siguiente:

La redaccion actual del hecho probado es la siguiente:

"... cuando llegé el turno del registro del ordenador del actor, el informatico D. Roque usé un programa que
detectaba rapidamente (2 o 3 minutos) las carpetas con mas peso. al encontrar una carpeta con mucho
volumen, el informatico lo comunicé al empleador, D Vicente , quien indicé que abriera la carpeta, dentro
de la cual se detuvo en las carpetas donde habia peliculas y juegos, asi como en una de nombre "varios”,
reprendiendo al trabajador que fuera por las tardes a la oficina a pasar el tiempo con peliculas y juegos. en el
interior de la carpeta varios el empresario capté especial atencidn con la subcarpeta "varios x", dentro de la cual
habia una con el nombre de su mujer Milagros, razén por la cual don Vicente decidié que abriera igualmente
los archivos de la misma. la carpeta " Milagros XXX" contenia 10 archivos con fotografias pornograficas de
dona Milagros, esposa del empleador, asimismo dentro de la carpeta Azucena donde top habia 67 archivos
de fotografias de los gluteos de su compafiera de trabajo dofia Azucena cuando se encuentra agachada la
fotocopiadora de la oficina, asi como en el mostrador de su puesto de trabajo el cual se encuentra delante
contiguo al del trabajador”
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La redaccidén que se propone es la siguiente:

"... cuando llegé el turno del registro del ordenador del actor, el informatico D. Roque usé un programa que
detectaba rapidamente (2 o 3 minutos) las carpetas con mas peso. al encontrar una carpeta con mucho
volumen que contenia mas de 6500 carpetas en su interior, el informatico lo comunicé al empleador, D Vicente
, quien indicd que abriera la carpeta, dentro de la cual se detuvo en las carpetas donde habia peliculas y juegos
asi como en una de nombre "varios", reprendiendo al trabajador que fuera por las tardes a la oficina a pasar
el tiempo con peliculas y juegos. en el interior de la carpeta varios el empresario captd especial atencion con
la subcarpeta "varios x", dentro de la cual habia una con el nombre de su mujer Milagros , razén por la cual
don Vicente decidié que abriera igualmente los archivos de la misma. la carpeta " Milagros XXX" contenia
10 archivos con fotografias pornograficas de dofia Milagros , esposa del empleador, asimismo dentro de la
carpeta Azucena donde top habia 67 archivos de fotografias de los gliteos de su companiera de trabajo dofia
Azucena cuando se encuentra agachada la fotocopiadora de la oficina, asi como en el mostrador de su puesto
de trabajo el cual se encuentra delante contiguo al del trabajador”

En realidad, el dato adicional de que existian mas de 6500 carpetas en el interior no resulta trascendente
para el signo del fallo porque exigiria la valoracién judicial contraria a la efectuada y a partir de un hecho
pretendidamente indiciario. Es decir, la inclusidn de esta precision en el hecho probado exigiria la ponderacion
judicial de "que es imposible, dado el enorme volumen de informacién que habia en la carpeta personal del
trabajador, que pudiere acceder al contenido de dicha carpeta en tan escasos minutos, si no es porque tenia
conocimiento previo de su contenido". El Magistrado, sin embargo, descarta tal conocimiento previo.

Pero no demuestra directamente tal circunstancia, el conocimiento previo, y con ello la equivocacion del
Magistrado de instancia sin otras hipotesis o conjeturas. Especialmente cuando existen también otros datos
que llegan ala conclusidn contraria y que van desde la naturaleza especializada, técnica, de quien realizaba el
registro, la discriminacion a partir de archivos que "pesaban mas" o la organizacion en carpetas o subcarpetas,
identificadas con un nombre expresivo de su contenido, lo que permitié acceder con prontitud a los archivos
mas comprometidos. E incluso seria contradictorio con lo expresado en los hechos probados, y, en concreto,
que, con fecha 3 de agosto de 2021, la demandada se puso en contacto con la empresa informatica INGESIST
porque tenian problemas de acceso a Internet y los ordenadores funcionaban a una velocidad muy reducida y
que ese mismo dia se presenté en las instalaciones un miembro del equipo, D. Roque, quien, tras un analisis
de la red y del parque informatico (hardware, escritorio y cables), pero sin entrar a los archivos personales, no
logré solucionar el problema.

TERCERO . - Conocimiento y tipicidad de las conductas imputadas.

Al amparo de lo dispuesto en el articulo 193 c), se alega la vulneracién del principio de tipicidad, dada falta de
concrecion en la sancién generadora de indefension.

Sin embargo, como se reconoce, cuatro son los motivos del despido:

1.- Acoso sexual.

2.- Uso de las instalaciones con fines particulares sin autorizacién del empresario.
3.- Fraude deslealtad o abuso de confianza en las funciones encomendadas

4 - Utilizacion fraudulenta de los medios electrénicos o herramientas tecnoldgicas.

Y los hechos no solo se relatan de forma profusa, a partir de la revisiéon del ordenador de trabajo con la
autorizacion del actor, al haber aparecido archivos ajenos al trabajo y de caracter personal, sino que ademas se
tipifican, lo que ni siquiera se exige en una carta de despido, que ha de concretar tan solo los hechos y la fecha.

1.- FALTA MUY GRAVE -art. 36.6 Convenio: El acoso sexual. Constituye acoso sexual cualquier
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. Y el acoso- por razén de género, entendido como cualquier comportamiento realizado, en funcién
del sexo de una persona, con el propdsito o el efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno
intimidatorio, degradante u ofensivo.

2.-. FALTA MUY GRAVE -art. 36.8 Convenio. El uso de las instalaciones con fines particulares, sin autorizacién
expresa del empresario

3. FALTA MUY GRAVE -art.36.9 Convenio. El fraude, deslealtad, o abuso de confianza en las funciones
encomendadas.
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4. FALTA MUY GRAVE -art 36.14 Convenio. La utilizacion fraudulenta de los medios electronicos o herramientas
tecnoldgicas establecidos en fa empresa.

Es decir, la comunicacién escrita ha proporcionado al trabajador un conocimiento claro, suficiente e inequivoco
de los hechos que se le imputaban para que, comprendiendo sin dudas racionales el alcance de aquéllos,
pudiera impugnar, como ha hecho, la decisién empresarial y preparar los medios de prueba que juzgara
convenientes para su defensa.

Otra cuestion es la falta de éxito de tal impugnacion, salvo la referida al "acoso sexual’, definido por unos
perfiles muy concretos, que no concurren en este supuesto pese al contenido sexual e invasivo de la actuacién
del actor.

CUARTO . - Aplicacion adecuada de la doctrina Barbulescu Il

Se alega también la infraccion del articulo 139 c) LRJS (de la Doctrina y Jurisprudencia aplicable) y en concreto
de la doctrina contenida en la Sentencia Barbulescu Il.

Nada mas lejos de la realidad.

Segun los hechos probados de esta resolucién del TEDH, el demandante, en su calidad de responsable de
ventas de una empresa, creé una cuenta de Yahoo Messenger para atender las solicitudes de los clientes.
El empleador, tras comprobar que la cuenta de correo se habia usado para fines particulares, despidié al
trabajador, basandose en que la regulacién interna de la empresa prohibia expresamente la utilizacion de
ordenadores, teléfonos, fax y demas medios para fines personales, lo que el trabajador conocia.

El demandante, ademds de negar los hechos de que se le acusaba, sefialé que se habia vulnerado su derecho
al secreto de la correspondencia al haber sido registrado su correo electronico.

Ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el trabajador alegé una vulneracion del articulo 8 del Convenio
para la proteccién de los derechos y de las libertades fundamentales (Roma, 4 de noviembre de 1950), que
establece que "toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia ".

Los tribunales de Rumania declararon que el despido era procedente al haberse realizado conforme a la
legislacion aplicable, y que no se habia violado el derecho a la intimidad del trabajador, pues éste habia sido
informado de la normativa interna de la empresay el registro de su correo era el Unico modo de comprobar
si habia cumplido las normas.

El Tribunal sefial6 que el empleador puede comprobar que sus empleados cumplen con sus obligaciones
durante el horario de trabajo, y que en este caso habia accedido a la cuenta de correo del trabajador suponiendo
que solo contenia comunicaciones con los clientes de la empresa. Ademas, indica el Tribunal que los érganos
judiciales internos no desvelaron el contenido de las comunicaciones, sino que éstas se utilizaron unicamente
para probar que el trabajador utilizo el ordenador de laempresa con fines distintos a los estrictamente laborales
durante la jornada de trabajo.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos concluye que no se ha producido una vulneracion del articulo 8
del Convenio, puesto que los tribunales rumanos mantuvieron un equilibrio adecuado entre el derecho del
trabajador al respeto de su vida privada y su correspondencia y los intereses del empleador.

Sin embargo, la STEDH de fecha 5 de septiembre de 2017 (Barbulescu Il), partiendo de los hechos probados, la
Gran Sala llega a una solucidn distinta de la de la sentencia de 2016 y concluye que los tribunales nacionales
no realizaron una adecuada valoracién entre los intereses del trabajador a la proteccién de su vida privada y
correspondencia y el interés del empresario por controlar la actividad de su empleado.

Segun ésta ultima, el "test Barbulescu" ha de cumplir los siguientes parametros:

1.- En primer lugar, se habra de comprobar si la vigilancia se ha hecho con conocimiento del trabajador, lo
cual exige indagar acerca de si éste ha sido informado de la posibilidad de que el empresario fuese a adoptar
medidas para controlar la correspondencia u otras comunicaciones, asi como de la puesta en practica de las
medidas, debiendo ser la informacidn previa, precisa, transparente y especifica. Con ello deja claro que no es
suficiente con que la empresa tenga protocolos o reglas internas que prohiban el uso de los medios técnicos
para fines personales, sino que sera necesario, ademas, que la empresa previamente avise sobre los controles
que pudiera llevar a cabo, asi como de los medios que piensa utilizar al efecto

En este caso, no solo ha existido conocimiento sino también consentimiento previo. El 17 de agosto de 2.021
el demandante volvié al trabajo después de haber disfrutado un periodo de descanso comprendido entre el 2
y el 15 de agosto. Al llegar a la oficina le dieron a firmar el siguiente documento:
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La Empresa INGESIST, encargada del mantenimiento informatico, ha detectado un fallo de seguridad en la red
que puede estar relacionado con un intruso en alguno de los ordenadores de la asesoria por lo que es necesario
analizar uno por uno en busca de software malicioso o corrupto que pueda estar causando esto.

A través del presente le informo de que en el ejercicio de las funciones organizativas la Empresa se ha encargado
la revision de todos los dispositivos pertenecientes a la referida red, de lo que se les informa a los efectos que
de que pueda estar presente.

El actor firmé el referido documento.

En el momento en que se entregd el documento anterior se le indic6, ademas, a los trabajadores que
necesitaban su consentimiento para acceder a los ordenadores por si hubiera carpetas personales, pese a que
el uso de las mismas no estaba autorizado por la empresa (interrogatorio de D. Vicente).

Asi mismo, segun el test, habra que determinar cual ha sido el alcance de la vigilancia y su grado de intromision
en la vida privada del trabajador. En este sentido, el Tribunal identifica otros elementos de juicio que permiten
valorar si hubo o no extralimitacién en la vigilancia, como son: distinguir entre el control de las comunicaciones
o frecuencia y su contenido; también si han estado sujetas a vigilancia todas las comunicaciones o solo parte
de ellas; otro aspecto relevante es también si la fiscalizacién de las mismas fue o no por tiempo limitado y, por
ultimo, el nimero de personas que tuvieron conocimiento del resultado de la vigilancia.

En nuestro caso, dado que se trata de una actuacién concreta y rapida, ninguna de tales circunstancias se ha
visto afectada.

En segundo lugar, se impone la obligaciéon de someter el control al test de proporcionalidad. En este sentido,
sefiala la sentencia que hay que examinar si el empleador ha proporcionado previamente un motivo legitimo
que justificara la vigilancia de las comunicaciones y el control de su contenido, teniendo en cuenta que el
control del contenido de las comunicaciones requiere de una justificacién mas fuerte y mas fundamentada,
debiendo valorarse, asimismo, si hubiera sido posible utilizar un sistema de control menos invasivo que el
hecho de acceder directamente al contenido de las comunicaciones.

0, dicho, en otros términos, si el objetivo perseguido por el empresario hubiera podido alcanzarse sin necesidad
de acceder al contenido de las comunicaciones. De igual modo, hay que analizar las consecuencias que ha
tenido para el trabajador la medida de vigilancia y si la misma ha resultado util para alcanzar el objetivo
perseguido con el control, asi como también habra de valorarse si el trabajador ha dispuesto de las debidas
garantias al respecto.

En nuestro supuesto, tras un andlisis de la red y del parque informatico (hardware, escritorio y cables, sin
entrar a los archivos personales), no se habia logrado solucionar el problema identificado, por lo que INGESIST
aconsejo al cliente una revision mas exhaustiva de todos los terminales.

De forma que, al haberse detectado un fallo de seguridad en la red que pudiera estar relacionado con unintruso
en alguno de los ordenadores de la asesoria, era necesario analizar uno por uno en busca de software malicioso
o corrupto que pudiera estar causandolo.

El acceso a los archivos personales, que no debian estar en el ordenador del actor, incluso sin valorar el
contenido de algunos de ellos, segun lo justificado, era entonces consecuencia de la intervencion.

Tampoco puede olvidarse que siempre debemos partir de la modulacién de los derechos fundamentales en el
contrato de trabajo, tal como se recoge en STC 170/2013, de forma que el trabajador no pierde su condicién y
sus derechos constitucionales "por insertarse en el ambito de una organizacién privada" como es la empresa
( STC 88/1985). Pero "la insercion en la organizacion laboral modula [el ejercicio de] aquellos derechos"
constitucionales "en la medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado desenvolvimiento de
la actividad productiva" ( STC 99/1994), ya que el desenvolvimiento adecuado de la actividad productiva es
"reflejo, a su vez, de derechos que han recibido consagracion en el texto de nuestra norma fundamental (arts.
33y 38 CE)", como lo son el derecho a la propiedad privada y el derecho a la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado.

Por ultimo, a modo de recordatorio, la doctrina Barbulescu Il, expresa que las autoridades nacionales, de
acuerdo con las obligaciones positivas de tutela del art. 8 del Convenio, deberian asegurar al trabajador,
cuando sus comunicaciones han sido vigiladas, el derecho a un recurso ante un érgano jurisdiccional para
que dictamine, al menos en esencia, segun los criterios descritos anteriormente, acerca de la licitud de las
medidas objeto de controversia.

Tal control ha sido realizado exhaustivamente en la modélica sentencia de instancia y ahora confirmado en
sede de recurso.
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FALLAMOS

Que desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por D. Melchor contra sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n° 4, de fecha 9 de diciembre de 2022 (741/2021) dictada en virtud de demanda seguida
por D. Melchor contra Amds de Escalante & Asesores S. L. confirmando integramente dicha resolucién.

Pasense las actuaciones a la Sra. Letrada de la Administracion de Justicia para cumplir los deberes de
publicidad, notificacion y registro de la sentencia.

Notifiquese la presente resolucion a las partes y a la Fiscalia de la Comunidad Auténoma.
Medios de impugnacién

Se advierte a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso de casacién para la unificacion
de doctrina, que habra de prepararse mediante escrito, suscrito por Letrado, presentandolo en esta Sala de lo
Social de Cantabria, dentro del improrrogable plazo de los diez dias habiles inmediatos siguientes a la fecha
de notificacién de la misma, con tantas copias como partes recurridas, y designando un domicilio en la sede
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, a efectos de notificaciones.

Advertencias legales

Si el recurrente hubiere sido condenado en la sentencia y no ostentara la condicion de trabajador o beneficiario
del régimen publico de Seguridad Social, o no gozase del beneficio de justicia gratuita, debera acompafar, al
preparar el recurso, el justificante de haber ingresado en esta Sala el importe de la condena. Pudiendo sustituir
dicha consignacién en metalico por el aseguramiento mediante aval bancario en el que expresamente se haga
constar la responsabilidad solidaria del avalista. Si la condena consistiere en constituir el capital-coste de una
pensidén de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria General de la Seguridad Social,
una vez se determine por ésta su importe, lo que se le comunicara por esta Sala.

El recurrente que no ostente la condicién de trabajador, causahabiente suyo, o beneficiario del régimen publico
de la Seguridad Social, o se trate del Ministerio Fiscal, el Estado, las Comunidades Autébnomas, las Entidades
Locales, los Organismos dependientes de todas ellas y quienes tuvieren reconocido el beneficio de justicia
gratuita, debera acreditar, mediante resguardo entregado en la secretaria de esta Sala de lo Social al tiempo
de preparar el recurso, la consignacion de un depésito de 600 euros.

Los ingresos a que se refieren los parrafos anteriores se deberan efectuar del siguiente modo:

a) Si se efectla en una oficina del BANCO DE SANTANDER se haréa en |la Cuenta de Depésitos y Consignaciones
que esta Sala tiene abierta con el n® 3874 0000 66 0485 23.

b) Si se efectua a través de transferencia bancaria o por procedimientos telematicos, se hard en la cuenta
bancaria (ES55) 0049 3569 92 0005001274, haciendo constar en el campo reservado al beneficiario el nombre
de esta Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, y en el campo reservado al concepto
el ndmero de cuenta 3874 0000 66 0485 23.

Estan exceptuados de hacer todos estos ingresos las Entidades Publicas, quienes ya tengan expresamente
reconocido el beneficio de justicia gratuita o litigasen en razén a su condicién de trabajador o beneficiario del
régimen publico de la Seguridad Social (o como sucesores suyos), aunque si la recurrente fuese una Entidad
Gestora y hubiese sido condenada al abono de una prestacion de Seguridad Social de pago periddico, al
anunciar el recurso debera acompafiar certificacidn acreditativa de que comienza el abono de la misma y que
lo proseguira puntualmente mientras dure su tramitacion.

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

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

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el dia de su fecha, por el llmo. Sr. Magistrado
Ponente que la suscribe, en la sala de audiencia de este Tribunal. Doy fe.

DILIGENCIA.- La pongo yo la Letrada de la Admon. de Justicia, para hacer constar que en la misma fecha se
envia copia de la anterior sentencia, a efectos de notificacion a la Fiscalia del Tribunal Superior. Doy fe.

OTRA.- Para hacer constar que en el mismo dia de su fecha se incluye el original de la precedente resolucién,
una vez publicado, en el libro de sentencias de esta Sala de lo Social, poniendo en la pieza del recurso y en
los autos certificacion literal de la misma. Seguidamente se notifica en la oficina judicial a las partes que
comparecen, y TELEMATICAMENTE al LDO. ALEJANDRO MOVELLAN VAZQUEZ, LDO. MARCELO RODRIGUEZ
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ALTONAGA MARTINEZ y MINISTERIO FISCAL copia de la sentencia dictada, de conformidad con lo establecido
en los articulos 56 y siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social. Doy fe.

De conformidad con lo dispuesto por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales y la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, las
partes e intervinientes en el presente procedimiento judicial quedan informadas de la incorporacién de sus
datos personales a los ficheros jurisdiccionales de este 6rgano judicial, responsable de su tratamiento, con la
exclusiva finalidad de llevar a cabo la tramitacién del mismo y su posterior ejecucion. El Consejo General del
Poder Judicial es la autoridad de control en materia de proteccion de datos de naturaleza personal contenidos
en ficheros jurisdiccionales.
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