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ILMA. SRA. Dª. ÁNGELES VIVAS LARRUY

En Barcelona a 11 de junio de 2003 

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, compuesta por los Ilmos.  Sres. citados al margen,

EN NOMBRE DEL REY

ha dictado la siguiente

S E N T E N C I A   Nº 3736/2003 

En el recurso de suplicación interpuesto por Servicios Avanzados Telecomunicaciones y  Telematica,S.L. frente a la Sentencia del Juzgado de lo Social nº32 Barcelona de fecha 16 de  septiembre de 2002 dictada en el procedimiento nº 387/2002 y siendo recurrido/a  Bárbara  y FOGASA. Ha actuado como Ponente el/la Ilma. Sra. Dª. ÁNGELES VIVAS LARRUY.

Antecedentes de Hecho: 

PRIMERO 

Con fecha 10 de mayo de 2002 tuvo entrada en el citado Juzgado de lo Social  demanda sobre Extinción a instancia del trabajado, en la que el actor alegando los hechos y  fundamentos de derecho que estimó procedentes, terminaba suplicando se dictara sentencia en los términos de la misma. Admitida la demanda a trámite y celebrado el  juicio se dictó sentencia con fecha 16 de septiembre de 2002 que contenía el siguiente Fallo:

"Estimar les demandes presentades per  Bárbara  contra SERVICIOS  AVANZADOS DE TELECOMUNICACIONES Y TELEMÁTICA, SL, declarar la improcedència de  l'acomiadament de la demandant comunicat el 13.5.2002 i extingir el contracte de treball entre  les parts amb efectes de la data d'aquesta sentència en alicació d'allò establert en l'art. 50.1 a)  LET, condemnant a l'empresa demandada al pagament a la demandant de la indemnització de  SET MIL SET-CENTS SETANTA-SIS AMB TRENTA (7.776,30.-) euros; d'altra banda, absolc el  FONDO DE GARANTÍA SALARIAL sense perjudici de les seves possiblei futures  responsabilitats legals."

SEGUNDO 

En dicha sentencia, como hechos probados, se declaran los siguientes: 

"Primer.- La demandant ha treballat a l'empresa demandada amb una antiguitat de 2.9.1998,  prestant els seus serveis professionals amb la categoria reconeguda en nòmina de comercial i  amb un salari diari amb prorrata de pagues extraordinaries de 42,32 euros.

Segon.- La relació laboral entre les parts es formalitzà inicialment en la data referida mitjançant  un contracte en pràctiques a tempos complert, per tal que la demandant prestés els seus serveis  com a tècnica, atesa la seva titulació FP2 electrònica. La durada estipulada era sis mesos.  L'esmentat contracte fou prorrogat en data 3.3.1999, 1.9.1999 i 24.2.2000, signant-se el 4.9.2000  la conversió del mateix en indefinit a l'empara d'allò establert a l'art 55/1999.

Tercer.- La categoria reconeguda incialment a la demandant en el full de salari era la  d'administrativa, passant a partir del mes d'abril de 2000 a ser la de comercial.

Quart.- En data 13.5.2002 la demandada feu a mans de la treballadora mitjançant un borofax una  carta de la mateixa data en la què se li comunicava el seu acomiadament amb efectes del  mateix dia. El contingut de la carta era el següent:

"Estimada señora:

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

Las razones que fundamentan esta decisión son las siguientes:

El conocimiento que ha tenido la empresa, a partir del peritaje efectuado el día 3 de mayo de  2002 por la empresa Auditora VIADÉ I FREIXES SL al ordenador personal usado por usted en esta empresa de:

1.- Del uso por usted de la cuenta de correo electrónico de la empresa ( DIRECCION000 ), para  el envío y respuesta de correo electrónico de carácter personal, ajeno a la prestación de servicios  para la cual está contratada y todo ello dentro de los jornada laboral. Del peritaje efectuado se  desprenden los siguientes datos:

Correos electrónicos de carácter privado y ajenos a la empresa enviados por usted:

-carpeta de correo electrónico  Bárbara ...2150 correos personales/426 en los últimos 6 meses

-carpeta de correo electrónico  Bárbara /PRIMITIVA...190 correos con información sobre  resultados de sorteos.

-carpeta de correo electrónico  Bárbara /VARIOS...337 correos de carácter personal.

-carpeta de correo electrónico NOTAS....9 contiene nombres y claves de acceso i información de  9 webs de carácter personal, entre ellas una dedicada a la astrología.

-carpeta de correo electrónico SUSCRIPCIONES contiene 44 suscripciones a publicaciones  periódicas, sólo 5 de ellos están relacionadas con la empresa.

-carpeta con informaciones de trabajos académicos.

2.- Asimismo, le comunicamos que debido al tráfico de correo electrónico de carácter personal y  ajeno a la actividad de la empresa que usted mantenía, y todos ellos enviados dentro del horario  laboral USTED infectó a través de 2 virus informáticos (Manolito y W32.Klez):

-la base de correos electrónico de la empresa

-archivos de carácter general y

-programa de Gestión WINGEST (programa usado por la empresa para la FACTURACIÓN Y  CONTABILIDAD).

Los daños ocasionados por los virus informáticos por usted infectados son muy cuantiosos  económicamente, por el coste de reparación y por los días dejados de trabajar en la empresa.  SE REALIZARÁ UN PERITAJE PARA VALORAR LOS DAÑOS OCASIONADOS.

3.- Del uso por usted, y dentro del Horario de la Jornada laboral, de su ordenador de la empresa  para realizar conexiones a páginas webs, de ocio, compras, viajes, motor, astrología, etc., etc.,  todas ellas de contenido ajenas a la actividad de la empresa, y todo ello dentro del horario  laboral. Asimismo usted se concectaba dentro del horario laboral a la UNIVERSIDAD OBERTA  DE CATALUNYA donde seguía un curso de INGLÉS. Según el peritaje efectuado dichas  conexiones se realizaban de manera diaria y habitual.

A continuación, y como mera muestra de los registros de que dispone la empresa, le  exponemos algunas de las conexiones que usted efectuó dentro del horario de la jornada laboral,  y que corresponde a días alternos del mes de MARZO de 2002, y cuyo 

desglose es el siguiente: (SEGUEIXEN TRES PLANES I MITJA D'ADRECES ELECTRÓNIQUES  I HORES DE CONEXIÓ, QUE ES DÓNEN AQUÍ PER REPRODUÏDES).

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

Reiteramos que el desglose mostrado es una mínimo detalle de las conexiones que usted  efectuó a páginas webs de ocio, información, etc., dentro del horario laboral, teniendo la empresa  los registros acreditativos de muchas de las conexiones efectuadas durante los últimos meses.

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

-dedicaba 15 minutos al correo electrónico de suscripciones y listad de distribuciones (constan  todos como leidos. Todo ello con carácter personal y ajeno a la actividad de la empresa.

-dedicaba 10 minutos a "navegar" por páginas web de carácter personal ya ajenas a la ctividad  de la empresa, tomando para ello un mínimo de conexión de 1 minuto y medio por página web.

-además usted seguía en su jornada laboral un CURSO DE INGLÉS en la UNIVERSITAT  OBERTA DE CATALUNYA, dedicando 10 minutos como mínimo a la realización de sus  actividades académicas.

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

-la transgresión de la buena fé contractual, así como el abuso de confianza en el desempeño del  trabajo.

Queda a su disposición el SALDO Y FINIQUITO que le corresponde, pudiendo pasar a buscarlo  en las oficinas de esta empresa"

(segueixen cinc fulls amb reproducció de pantalles)

Cinquè.- La demandada va encarregat a l'empresa ALVA un informe pericial sobre les registres i  arxius informàtics que constaven en l'ordinador de l'empresa, respecte els arxius personals de la  demandant en el mateix. A aquests efectes, l'esmentada empresa consultora remeté a la  demandada un correu electrònic amb el corresponent pressupost el 30.4.2002. L'esmentat  informe fou lliurat a l'empresa en data 3.5.2002.

Sisè.- L'ordinador de la demandant -com la de la resta de 

l'empresa- tenia una clau d'accés. L'esmentada clau, però era coneguda per la resta de  treballadors, essent proporcionada a l'analista informàtic per fer l'informe per un companuy de  treball de l'actora.

Setè.- L'esmentat tècnic va apreciar, en una primera anàlisi, l'existència d'inconsistències en els  arxius i els seus vincles; d'aquí que s'acudís a les còpies de seguretat obrants en registres de  l'empresa. Es varen trobar 44 entre altres aspectes, subscripcions a publicacions electróniques  periòdiques, essent només cinc d'elles susceptibles d'estar relacionades amb l'activitat  professional. Algunes de les dites planes eren a empreses d'oci. Hi habia també una carpeta de  correu electrònic amb claus d'accés a webs de carácter personal, així com la clau d'entrada a la  plana web de la Universitat Oberta de Catalunya.

En l'esmentada monitorització es progué comprovar que des de l'ordinador analitzat s'havien  realitzat visites periódiques a pàgines webs d'oci, serveis o alienes al treball (una mitjana de cin  diàries), en horaris diversos.

Vuité.- En data 15.5.2001, l'empresari, en el marc de la crisi empresarial i un procés de  reestructuració de la què després es parlarà, remeté un correu electrònic als treballadors  respecte determinades instruccions entre les què figurava la següent: "los emails personales  pueden realizarse o leerse fuera de horas de oficina. También como acordamos hace tiempo,  queda completamente prohibido el ejecutar archivos adjuntos de cualquier tipo de los ordinadores  de la empresa, quedando los daños bajo la responsabilidad de quien lo haga". Tanmateix, però,  era pràctica habitual per part dels treballadors la utilització del correu electrònic per fins privats.

Novè.- L'activitat de l'empresa és la venda de software d'internet a les empreses.

Onzè.- A partir d'un determinat descens en els ingressos l'empresa encomanà una consultoria  tècnica a l'empresa TITONET, que va reestructurar els mètodes de treball de la demandada, així  com les funcions a desenvolupar pels diferents treballs de l'empresa. En aquesta reestructuració,  a la demandant se li encomanà la realització de tasques comercials (pressupostos, seguiment,  material i leads amb distribuïdor, definició d'accions MKTG) i administratives (gestió de  cobraments i pagaments, supervisió i control, responsable d0oficina i tasques amb el personal en  pràctiques).

Tanmateix, en els darrers temps a la demandant se li encarregà la realització de teleoperadora  en tracte amb els clients.

En el decurs de l'activitat laboral ressenyada l'actora utilitzava habitualment tant internet com el  correu electrònic.

Dotzè.- L'empresari havia manifestat en els darrers temps que "volia tenir (la actora) controlada  en tot moment".

Tretzè.- L'empresari havia manifestat la indadeuació de la indumentària que portava a vegades la  demandant. En una ocasió va fer cridar al responsable d'una altra empresa veïna per a què  signès un document en el què es feia constar que la roba que duïa l'actora no era adequada.  Aquesta persona es negà a subscriure aquest document dient que "allò no tenia sentit". En  aquells moments la demandant es trobava molt afectada.

Catorzé.- L'empresari va fer canviar la situació de l'ordinador de l'actora, situat a pocs metres de  la seva taula, encarant la pantalla d'aquesta en un angle de noranta graus respecte la seva  posició.

Quinzè.- La demandant pateix un trastorn d'estrès post-traumàtic produït per una situació laboral.

Setzè.- L'actora es troba en situació d'incapacitat temporal des del 10.4.2002.

Dissetè.- L'actora va estar matriculada en la Universitat Oberta de Catalunya en el primer  semestre del curs 2000/2001.

Divuitè.- L'empresa va pagar a la demandant un curset d'angès al llarg dels mesos de març a  maig de 2001. A més es va fer càrrec, juntament amb altres companys de feina, de les despeses  d'un dimnàs a principis del 2002.

Dinovè.- L'actora no és ni ha estat representant dels treballadors en el darrar any.

Vintè.- La demandant formulà papereta de conciliació per extinció contractual (art. 50 ET) en data  7.5.2001, celebrant-se l'oportú acte de conciliació en data 28.5.2002. La papereta de l'acció  d'acomiadament s'interposà el 4.6.2002, realitzant l'acte de conciliació el 3.7.2002. Ambdos  finalitzaren sense avinença.

TERCERO. 

Contra dicha sentencia anunció recurso de suplicación la parte codemandada  Servicios Avanzados, que formalizó dentro de plazo, y que la parte contraria, a la que se dió  traslado impugnó  Bárbara , elevando los autos a este Tribunal dando lugar al presente  rollo.

Fundamentos de Derecho: 

PRIMERO. 

Contra la sentencia  de instancia que estima las demandas acumuladas en  solicitud la primera de ellas de que se extinguiera el contrato de trabajo a instancia de la  trabajadora y la segunda por despido improcedente recurre en suplicación al 

amparo del artículo 191 apartados a, b y c de la  L.P.L. la empresa.

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

SEGUNDO 

La empresa plantea el recurso combatiendo primero la acción del despido  disciplinario y luego la extinción a instancia de la trabajadora. Por la vía del apartado a) de la del  artículo 191 L.P.L., se refiere a la inadmisión que el juzgador de instancia hace de determinada  prueba, con base en el articulo 11.1  de la Ley Orgánica en referencia a los correos electrónicos  personales de la actora, y alega que de la propia sentencia se deduce que hay dos posturas  aplicables, y discrepa de la que escogió el juzgador al entender éste que ha habido vulneración  del derecho fundamental al no haberse realizado la intervención en el correo electrónico particular  de la actora con autorización judicial.

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

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

TERCERO 

No ha de aceptarse esa censura pues la sentencia de instancia separa claramente  el tipo de material sobre el que se interviene por parte de la empresa, correos electrónicos  que  son de carácter personal y es sobre los que se declara la inadmisión de la prueba, a los que se  accede sin respeto a las garantías, indicando no obstante que como la actora no ejercita acción  por la vulneración de derechos fundamentales, no se pronuncia sobre ello ni las consecuencias  limitándose a inadmitir la prueba  de oficio sin otros pronunciamientos u otras consecuencias  procesales, que hubieren podido en su caso producirse si se hubiera accionado por ello; y otros  como la navegación por internet y las actividades académicas de la actora, lo cual pertenece al  ámbito del trabajo, respecto de los que llega a la conclusión de improcedencia del despido y la  imposibilidad para sostener el despido habida cuenta de que varios trabajadores conocían y  podían utilizar el pasword de la actora, y no se hacen determinadas precisiones, sobre ello que  se volverá al analizar el tema de la improcedencia.

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

Señala la sentencia que se produce la vulneración del articulo 18.3 de la CE, y 11 de la LOPJ,  explica otras interpretaciones doctrinales del articulo 20 del ET y las conclusiones sobre si la  monotorización de los ordenadores de los trabajadores vulnera el derecho al secreto de las  comunicaciones, y los limites del derecho de la empresa, cita la doctrina Constitucional  concretamente la STC 114/84 y la STC  34 /1996 y la STC  70/2002 que incluye la protección al secreto de las  comunicaciones cibernéticas. 

Concluye en suma, y ello lo compartimos, que el articulo 20.3 del ET no otorga un marco jurídico  suficiente, pone de manifiesto en definitiva que hay doctrina que sostiene en ultimo extremo que,  la posibilidad del empresario pueda entrometerse en las comunicaciones de sus empleados solo  puede darse con las debidas garantías y en supuestos extraordinarios, referencia los artículos 6  y 7 de la directiva Comunitaria 95/46 considerando parcialmente aplicable a los supuestos de  monotorización del correo laboral, también cita la dirección general del mercado interno de la  Unión al acceso del contenido de las comunicaciones (opinión 8/01 de 13.9.01) documentos en  los que se exige, para la posibilidad de acceso, unas determinadas garantías así, la necesidad o  propósito especificado y explícito y legítimo que la supervisión sea una respuesta legítima y  proporcionada sobre un patrón de riesgo y que tenga mínimas repercusiones en los derecho a la  intimidad de los trabajadores.  

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

CUARTO 

Por la vía del apartado b) interesa la adición de un nuevo hecho probado con el ordinal  21 con el siguiente tenor:

"El ordenador examinado era el que contenía el programa de contabilidad y facturación que  utilizaba la empresa".

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

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

QUINTO. 

También al amparo del apartado b) del artículo 191 de la L.P.L., interesa que se añada  un hecho probado con el nº 22 en los siguientes términos:

" El ordenador que utilizaba la actora infectó con dos virus "manolito y W32 Klez la base de  correo electrónico de la empresa, archivos de carácter general programa de gestión Wingest  (facturación y contabilidad)". Ello con base en el folio 190 de las actuaciones.

Alega que los trabajadores tenían prohibido ejecutar archivos adjuntos, y esa era una orden  tajante. No puede tampoco incorporarse este hecho pues no consta error en la valoración en este  extremo, ni que los mencionados virus se  activaran con la ejecución de los archivos adjuntos.  Esta sosteniendo la empresa que la actora infectó a los programas de la empresa y resulta  cuanto menos extraño que primero no lo detectara, y si lo detectó no se lo indicara  inmediatamente, en cualquier caso si era la actora la que abrió el correo que supuestamente infectado, estaba allí para autorizar las  comprobaciones  de su ordenador.

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

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

Interesa también que se añada otro hecho con el nº 23 en el que se indique:

" La actora realizo las conexiones  a las páginas Webs que se le imputan en la carta de  despido", ello con base en los folios 187 y 188, alega que las conexiones diarias lo fueron en  horario laboral lo que lleva razonablemente a pensar que lo hizo la actora.

No puede prosperar esta modificación tampoco, pues como la Sala ya ha dicho en muchas  ocasiones existiendo en el proceso laboral una única instancia, comporta ello que el único juez  competente para valorar la prueba en su plenitud sea el que celebró el juicio, ello unido al  carácter extraordinario del recurso de suplicación impide que el tribunal ad quem parta de otros  hechos diferentes de los declarados probados por el juez a quo, teniendo solo atribuida la  posibilidad de revisar la valoración fáctica, a la vista de las pruebas documentales y periciales  practicadas (apartado b del art.191 de la LPL) exigiéndose la concurrencia, por la jurisprudencia,   de los presupuestos esenciales: 

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

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

c) No es motivo de recurso sustituir la libre valoración de la prueba que el juzgador de instancia  lleve a cabo por la 

interpretación necesariamente subjetiva del propio recurrente (St. T.S.13.12.90)

Ello comporta en el supuesto enjuiciado que el motivo, como se ha indicado no pueda acogerse,  pues la documentación ha sido valorada por el juez de instancia en el correcto uso de sus  facultades procesales sin que se deduzca  una equivocación evidente que posibilitaría la  modificación fáctica interesada. 

SEXTO 

Los motivos de hecho al amparo del apartado b) del articulo 191 que plantea la parte  recurrente, se argumentan para desvirtuar la calificación de despido disciplinario, sin que haya  articulado motivo de derecho en relación a este punto, por ello procede antes de tratar los  motivos del recurso relativos a la extinción a instancia de la trabajadora precisar en cuanto al  disciplinario que combate, que se confirma la inadmisión de las pruebas que se refieren a los  correos particulares, y se desestima por lo ya expuesto, la consideración de improcedencia en  cuanto al navegación por internet y la conexión con la universidad oberta. 

Debiéndose puntualizar dos aspectos, de un lado que hay un dato determinante que  efectivamente hace dudar de la necesidad o de la justificación de los extraordinario de la  intervención de  la empresa y es que solo se produce cuando se interpone la demanda por la  trabajadora para la extinción de contrato y denuncia la situación de mobbing. En cualquier caso  es cierto también como señala la impugnante que hay medios menos gravosos, para atajar las  hipotética infecciones como son los antivirus, y es evidente  también que hubiera podido   intentarse no solo la presencia de la trabajadora sino, haber obtenido la autorización necesaria  para acceder al correo personal.

Y de otra parte respecto del hecho 7º, de la sentencia en el que se dice que había una carpeta  de correo personal, así como la clave de entrada en la página Webs de carácter personal, y  a la  universidad abierta de Catalunya, concluyendo la recurrente que se trataba de claves de acceso  no de contraseñas por lo que es impensable que alguien, que no fuera la actora hubiere  accedido. 

Señala una serie de páginas que entiende solo han podido se visitadas por la demandante por  llevar asociadas "cookies" osea ficheros creados por cada usuario del ordenador para acceder a  páginas web. De ahí pasa a concretar el tiempo que se utilizaba para la lectura de las mismas,  30 minutos diarios, y solicita la declaración de procedencia del despido, de conformidad con lo  interesado en el apartado 2 del artículo 54 del Estatuto. Ha de rechazarse también este  argumento los "cookies" son ficheros que almacenan información de forma automática para  facilitar los accesos, eliminado pasos intermedios para lograr  una última conexión, pero esos  contenidos son registros del ordenador desde el que se opera, y por ello indican que desde un  ordenador se ha han utilizado los accesos, pero en cualquier caso la imputación es imprecisa, tampoco se  acredita por la empresa la aplicación o no de cortafuegos, en el sistema, lo que como en el caso  del antivirus, resulta para una empresa dedicada a la informática cuanto menos extraño, en  consecuencia procede la desestimación de las modificaciones fácticas y de este punto del  recurso, referido a la improcedencia del mismo. 

SÉPTIMO 

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

OCTAVO. 

Entendemos a la vista de los hechos probados, tanto por su construcción como por  su contenido, y por los contenidos de hecho que se encuentran en la fundamentación de la  sentencia sobre este particular, que no ha existido mobbing, calificación que ha de reservarse  para los casos en que hay una acoso sistemático, repetición de determinadas conductas con  una cierta duración en el tiempo y puesta en práctica con la intención de minar la autoestima del  trabajador, asociado normalmente a la finalidad de hacerle romper la relación laboral. No significa  esto que la finalidad tenga que estar predeterminada, puede también establecerse y calificarse la  situación cuando se enquista la relación en  unos parámetros de ataque, reproches y humillación  repetida, deliberados, que aparentemente para el trabajador no resultan explicables. En este tipo  de conductas incluso convive "el beneficio por acosar" con el sufrimiento de la victima, pero esta  calificación ha de obtenerse de elementos que puedan objetivarse, no basta la alegación y la  constatación de algunas conductas. Han de ubicarse en el contexto, en el tiempo y analizar la  sistematicidad de las mismas, su repetición, y su contenido, el dato de "victimización " no puede  tomarse de forma aislada para establecer la existencia de la conducta. Hemos de ir por tanto a  un análisis profundo sobre la concurrencia de los hechos que puedan llevar a concluir que tal situación es susceptible de ser calificada de  acoso moral. 

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

NOVENO 

Como se indica, el hecho de que no se califique la situación de acoso moral, no  significa que no haya habido un ataque a la dignidad de la persona de la trabajadora y un  menoscabo de la misma que se enmarca en el contenido del artículo 50 a) del ET. Por ello en  este caso, aunque la demandante efectivamente se encontrara muy afectada, debe insistirse en  que los actos concretos de humillación, implican un ataque a la dignidad pero no justifican la  consideración de acoso o mobbimg. La sentencia es exhaustiva, pero analizando detenidamente  los hechos declarados probados entendemos que no lo hay. No se desprende un acoso  sistemático que ha de tener no solo la entidad -ello configura el ataque a la dignidad que implica  el mobbing-, sino lo repetitivo. No es tan relevante el hecho de que haya informe psiquiátrico o  psicológico, es un dato más, importante pero  no determinante, ya que de contrario se haría de  peor condición a quien tuviere más resistencia, o afrontara de otro modo el mismo conflicto, de  ahí que sea necesario deslindar la vivencia del trabajador, de las conductas y actos  realizados  por el empresario.  La repetición, el contenido y la finalidad, nos han de dar los parámetros en  cada concreto. En definitiva el elemento se sistematiza, la repetición, así como la finalidad  perseguida son elementos importantes.

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

DÉCIMO 

Por último indicar que la modificación de las condiciones de trabajo, sí que resulta  obvia, la actora entro con un contrato en prácticas para realizar determinadas funciones que  luego han cambiado, y ha pasado de tener un nivel de responsabilidad y autonomía a trabajar de  teleoperadora. No ha probado la empresa el impacto en la plantilla de los cambios que dice son  de mera organización y generalizados y en el contexto de crisis. Por ello ha de rechazarse la  censura que plantea por la vía del apartado c) del articulo 191 de la L.P.L., denunciando la  incorrecta aplicación del artículo 50.1 a, y 50.1. c) del Estatuto de los Trabajadores, entiende que  se ha hecho una apreciación maximalista del precepto, y que las funciones de la actora no eran  las de una simple teleoperadora, se remite al los documentos 22,23, y 24 del ramo de prueba de  la actora en el que se dirije a la actora explicando sus cometidos antes de que ésta tomara la  baja. Alega en definitiva que hay error en la valoración de la prueba. El cambio de las condiciones  de trabajo viene relatado en los hechos que han resultado inmodificados, y afectan a su dignidad  pues contrariamente a la consideración y trato que había tenido, se le exige un control incluso  visual de la pantalla del ordenador. La sentencia de instancia lo dice con valor de hecho en el  fundamento cuarto, al indicar que se da en este caso una concurrencia de los factores que  analiza: así una rebaja ostensible del encuadramiento profesional, carácter no temporal o  episódico de la situación y una falta de justificación objetiva del citado cambio, junto a la medida  empresarial que afecta de forma directa y perjudicial la profesionalidad y dignidad de la actora y  su dignidad profesional. Por ello, concurriendo los presupuesto que se establecen en el articulo  50 a) del Estatuto de los Trabajadores, procede la confirmación del fallo de la sentencia. Procede  también de conformidad con el artículo 213 y 233 de la L.P.L. hacer los oportunos  pronunciamientos en cuanto a las costas. 

Vistos los artículos citados y demás de general aplicación

Fallo: 

Desestimando el recurso de suplicación interpuesto por SERVICIOS AVANZADOS DE  TELECOMUNICACIONES Y TELEMÁTICA S.L. contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo  Social de Barcelona n º 32 en fecha  16.9.02 autos nº 387/2002 seguidos a instancia de   Bárbara  contra SERVICIOS AVANZADOS DE  TELECOMUNICACIONES Y TELEMÁTICA S.L. y FONDO DE GARANTÍA SALARIAL debemos  CONFIRMARLA Y LA CONFIRMAMOS. Condenamos a la empresa recurrente al pago de las  costas procesales, incluidos los honorarios del letrado de la actora impugnante en la cantidad de  340 euros así como a la pérdida de los depósitos efectuados para recurrir.   

Contra esta Sentencia cabe Recurso de Casación para la Unificación de Doctrina que deberá  prepararse ante esta Sala en los diez días siguientes a la notificación, con los requisitos  previstos en los números 2 y 3 del Artículo 219 de la Ley de Procedimiento Laboral.

Notifíquese esta resolución a las partes y a la Fiscalía del Tribunal Superior de Justicia de  Cataluña, y expídase testimonio que quedará unido al rollo de su razón, incorporándose el  original al correspondiente libro de sentencias.

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

Publicación.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada en el día de su fecha por el Ilmo. Sr.  Magistrado Ponente, de lo que doy fe.
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