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lImas. Sras.

Diia. MARIA AURORA DE LA CUEVA ALEU

PRESIDENTE

Diia. MARIA BEGONA GARCIA ALVAREZ

Diia. ANA MARIA ORELLANA CANO

En Madrid a veintitrés de mayo de dos mil veintidés habiendo visto en recurso de suplicacién los presentes
autos la Seccidn 5 de la Sala de lo Social de este Tribunal Superior de Justicia, compuesta por las limas. Sras.
citadas, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucion Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicaciéon numero 230/2022 formalizado por D. Prudencio contra la sentencia n® 426/2021
de fecha dieciséis de noviembre de dos mil veintiuno, dictada por el Juzgado de lo Social nimero 3 de los
de Madrid, en sus autos numero 803/2021, seguidos a instancia del recurrente frente a DIRECCIONOOQO .,
sobre impugnacién de despido, siendo Magistrada-Ponente la lima. Sra. Dofia ANA MARIA ORELLANA CANO
y deduciéndose de las actuaciones habidas los siguientes
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ANTECEDENTES DE HECHO

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

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

"PRIMERO.- El actor ha venido prestando servicios para la demandada desde el 5 de agosto de 2019 con la
categoria profesional de Gestor Telefénico (Grupo profesional 9) percibiendo una retribucién bruta mensual
con p.p. de 2.126,15 euros mensuales con p.p. pagas extraordinarias.

SEGUNDO.- Mediante carta de 15 de junio de 2021 la empresa notifica despido disciplinario al trabajador con
efectos del mismo dia, nos remitimos al contenido de la carta de despido obrante en las actuaciones.

TERCERO.- Los dias 31 de mayo, 7 de junio, 5 horas del dia 8 de junio, el 9 de junio, 10 de junio, 11 de junio
(5 horas) y 14 y 15 de junio de 2021 que se indican en la carta de despido el demandante no acudié al centro
de trabajo.

El dia 11 de junio a las 14.27 se presento en las oficina donde tenia su puesto de trabajo, siendo su horario
de entrada a las 9.00 horas.

CUARTO.- En fecha 13 de septiembre de 2020 el demandante recibié e mail de la empresa Del Sr. Valentin
(Superior del demandante) solicitandole la devolucion firmada del "Acuerdo individual de trabajo a distancia
(Teletrabajo)" que obra al folio 145 de autos, obrando a los folios 143 y 144 el citado Acuerdo de fecha
14.09.2020. En el mismo se indica que dicho Acuerdo entrara en vigor en dicha fecha.

QUINTO.- - En fecha 26 de abril de 2021 D. Valentin (Superior del demandante) remite al actor e mail, obrante
al documento 22 que aporta la demandada a su ramo de prueba (folio 75 de autos) del siguiente tenor "Hola
Prudencio . Segun estamos comentando. Te adjunto carta para vuelta a llustracion para el dia 05 de mayo". La
aludida carta obra al folio 76 de autos, a cuyo tenor nos remitimos en la que se le indica al demandante que el
5 de mayo de 2021 debera volver al centro de trabajo "con el objetivo de darle un refuerzo personalizado como
consecuencia de la caida de los datos y kpis."

En dicha carta asimismo se dice "esta medida es temporal y volvera al teletrabajo en cuanto mejore sus Kpis,
por lo que queda temporalmente en suspenso el acuerdo de teletrabajo firmado en su momento".

SEXTO.- La demandada remite telegrama al actor el 9 de junio de 2021 (documento n° 23 del ramo de prueba
del demandado) obrante al folio 77 y 78 de autos, en el que solicita al demandante justifique las ausencias a
su puesto de trabajo del dia 31 de mayo 7 de junio la mitad de la jornada del 8 de junio y dia 9 de junio de 2021.

SEPTIMO. En fecha 11 de junio de 2021 vuelve a remitir telegrama la empleadora al trabajador solicitandole
justificacién de las ausencias al trabajo los dias 31 de mayo 2021 y del 7 al 11 de junio de 2021 (documento
n° 24 que aporta la demandada) al folio 80 a 82 de autos.

OCTAVO.- Obra al folio 83 de autos correo electronico de fecha 11 de junio de 2021 que remite la demandada
al actor a fin de que justifique las ausencias a su puesto de trabajo los dias 31 de mayo, 7 de junio la mitad
de la jornada del 8 de junio y dias 9 a 11 de junio de 2021. El actor no contestd a esta comunicacién ni a las
expuestas en los anteriores ordinales Sexto y Séptimo.

NOVENO.- El demandante solicité por e mail al Sr. Valentin el viernes 28 de mayo de 2021 a las 16.38 h.
disfrutar del dia 31 de mayo y 1 de junio de 2021 de dias de vacaciones por asuntos propios. A lo que el Sr.
Valentin , su Superior, le contesta por el mismo medio a las 16.42 h. " Prudencio, no puedo ahora mismo. Ya
tengo el cupo pillado."

Envia otro e mail a la empresa el demandante a las 16.42 horas el mismo dia del siguiente tenor "Lo he pedido
por la web, me ha surgido y no puedo asistir a la oficina". (folios 84-85 de autos).

Las vacaciones se solicitan en la empresa a través de una pagina habilitada en la Intranet.
DECIMO.- El demandante estuvo en situacién de I.T. del 13 al 21 de mayo de 2021 (folio 88 de autos).

UNDECIMO.-En marzo de 2020 las partes suscribieron el "Acuerdo individual de trabajo a distancia
(teletrabajo)" que obra al folio 89 de autos. En virtud del mismo el demandante trabaj6é desde su domicilio
hasta Julio de 2020.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

DUODECIMO.- Obra al folio 140 de autos parte médico de interconsulta del centro de salud de DIRECCION0O1
relativo al demandante de fecha 08.10.21 siendo el motivo "ansiedad", obrando al folio 141 cita confirmada
para Salud Mental de DIRECCIONO002 para el dia 17.11.2021 a las 9.30 horas.

El actor manifiesta en su demanda que tiene un miedo cerval al contagio por COVID

DECIMO TERCERO.-Aporta el demandante a su ramo de prueba (folio 142 de autos, comunicacién de alta
relativo al actor en ficheros ASNEF por impago de préstamo personal.

DECIMO CUARTO.-El demandante tiene 3 hijos menores (aporta al documento n° 12 de su ramo de prueba
fotocopia de tarjeta de familia numerosa).

DECIMO QUINTO.- Se intentd la conciliacidn preceptiva previa ante el SMAC".
TERCERO: En la resolucién recurrida en suplicacion se emitio el siguiente fallo:

"Desestimando la demanda interpuesta por D./Diia. Prudencio frente a la empresa DIRECCIONOOO
compareciendo el Ministerio Fiscal, declaro la procedencia del despido objeto de los presentes autos,
absolviendo a la demandada de los pedimentos deducidos en su contra, declarando asimismo, convalidada la
extincion del contrato del trabajador, sin derecho a indemnizacién ni salarios de tramitacion”.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anunci6 recurso de suplicacion por la parte demandante formalizandolo
posteriormente, no habiendo sido impugnado por la parte demandada.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unién de la pieza separada
de recurso de suplicacidn, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos entrada el 25/03/2022 dictandose la
correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacién en forma.

SEXTO: Nombrada Magistrada-Ponente, se dispuso el pase de los autos a la misma para su conocimiento y
estudio, sefalandose el dia 20 de abril de 2022 para los actos de votacién y fallo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO : El actor prestd servicios para la empresa demandada hasta el 15 de junio de 2021, fecha en
la que fue despedido disciplinariamente. La sentencia recurrida desestima la demanda. La parte recurrente
solicita, como primer motivo de recurso, con base en el articulo 193 a) de la Ley reguladora de la Jurisdiccién
Social, la nulidad de las actuaciones por la infraccion de los articulos 24.1y 2y, 120.3 de la Constitucién,
97.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 240 y 248.3 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial. La parte recurrente invoca que esta infraccion normativa le ha causado
indefensidn, pero no concreta en qué ha consistido la misma, salvo que no se han estimado sus pretensiones.
A estos efectos, conviene resaltar que, en cuanto a las formalidades legales del recurso de suplicacion, el
articulo 196.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Social establece que "en el escrito de interposicién del
recurso, junto con las alegaciones sobre su procedencia y sobre el cumplimiento de los requisitos exigidos,
se expresaran, con suficiente precisién y claridad, el motivo o los motivos en que se ampare, citdndose las
normas del ordenamiento juridico o la jurisprudencia que se consideren infringidas. En todo caso se razonara
la pertinencia y fundamentacion de los motivos". Y, en el presente motivo de recurso, no se ha razonado
debidamente la pertinencia y fundamentacion del mismo, limitandose la parte recurrente a transcribir los
preceptos que considera infringidos. Se desestima, consiguientemente, este motivo de recurso.

SEGUNDO : La parte recurrente solicita, como segundo motivo de recurso, con debido sustento adjetivo, en
primer lugar, a revision del hecho probado tercero de la sentencia de instancia, consistente en que se sustituya
por el siguiente: "Se indica en la citada carta de despido, que el demandante no acudio al centro de trabajo los
dias 31 de mayo, 7 de junio, el 9 de junio, y 14 y 15 de junio de 2021, y la mitad de la jornada de los dias 8 y
11 de Junio. El dia 11 de junio a las 14.27 el demandante se presento en las oficinas donde tenia su puesto de
trabajo, siendo su horario de entrada a las 9.00 horas". Est6a pretensidn no ha de prosperar. La parte recurrente
impugna la valoracion de la prueba de interrogatorio de testigos que lleva a cabo la juzgadora de instancia.
Incumbe, con caracter exclusivo, la libre valoracion de la prueba al érgano judicial de instancia, sin que se
aprecie error en el ejercicio de esta facultad, por haber otorgado mayor valor a la prueba de interrogatorio de
testigos. La revisién factica de los hechos probados de la sentencia de instancia exige que la parte recurrente
se funde en prueba documental o pericial que evidencie error en la juzgadora, como declara el articulo 193 b) de
la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, sin que la parte recurrente se haya basado para solicitar la revisién
del hecho probado tercero en prueba en la que concurran tales circunstancias, por lo que se desestima este
motivo de suplicacion. En segundo lugar, se solicita la adicion de un nuevo hecho probado, del siguiente tenor:
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"<< Que el documento correspondiente al ni recordaba ni recordaba haberlo firmado nunca antes D. Valentin
, Superior del demandante, y persona que figura como firmante del citado documento. Dicho documento
tampoco fue reconocido por esta parte en la fase probatoria, pues su presentacién no contenia ni el membrete,
ni el sello de la empresa, como asi si lo presentaba la carta de despido, el acuerdo de teletrabajo, y cualquier
otro documento que oficialmente ha sido emitido por la empresa, circunstancias todas ellas que convencian a
esta parte para apreciar que el citado documento no era ni fiable ni legal". Pretende la adicién de la valoracién
subjetivas de la parte recurrente de la prueba de interrogatorio de testigos y de la prueba de interrogatorio
de parte. No se accede a lo solicitado pues, como se ha indicado, la valoracién de la prueba es facultad
exclusiva de la juzgadora de instancia, sin que este Tribunal aprecie error en el ejercicio de esta facultad, no
evidencidandose error de la documental obrante al folio 27 de autos, que contiene el registro horario. En teércer
lugar, se solicita la adicion al hecho probado noveno de lo siguiente: "Las vacaciones se deben solicitar en
la empresa a través de una pdgina habilitada en la Intranet y se debe dar contestacién por intranet. Que tan
solo se contestan por intranet si es rechazada la solicitud. Que no dio contestacién por intranet al trabajador
Prudencio, cuando solicité sus vacaciones para disfrutar el dia 31 de mayo y 1 de junio de 2021. Que asimismo
el actor las habia solicitado también por email. Que el email no es el canal autorizado por la empresa para
solicitar vacaciones. No obstante le emite una contestacion: " Prudencio no puedo ahora mismo. Ya tengo el
cupo pillado’. Por la misma razén, -ya que la parte recurrente pretende adicionar la valoracion que realiza, de
forma subjetiva, de la prueba de interrogatorio de testigos-, se desestima esta pretension.

TERCERO : La parte recurrente denuncia, como tercer motivo de suplicacién, con adecuado amparo procesal,
en primer lugar, la infraccién de los articulos 9.3 y 24 de la Constitucion, 34.8, 55.5 ¢) y, 54.1 del Estatuto de
los Trabajadores. Se alega, en primer lugar, que el despido disciplinario del actor tuvo un mévil discriminatorio
basado en su paternidad y, que vulneré el derecho a la proteccién de la salud. De conformidad con el
articulo 181.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, en sede de la modalidad procesal de tutéela
de los derechos fundamentales, "en el acto del juicio, una vez justificada la concurrencia de indicios de
gue se ha producido violacion del derecho fundamental o libertad publica, correspondera al demandado la
aportacién de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas
y de su proporcionalidad". En el presente supuesto, alega la parte para justificar la existencia de indicios,
respectivamente, en relacion con las vulneraciones indicadas, de un lado, que el actor es padre de tres hijos
menores y, de otro, que tenia miedo a contraer la COVID 19y, poderla contagiar a sus familiares. Debe resaltarse
gue el mero hecho de ser padre de familia numerosa no es indicio suficiente de discriminacién. Y, tampoco los
constituye el sentimiento personal de miedo a la enfermedad. Por lo tanto, el despido no merece ser calificado
de nulo, ni se aprecian las infracciones denunciadas.

CUARTO : En segundo lugar, se invoca por la parte recurrente que las faltas de asistencia al trabajo del actor
estaban justificadas, bien en dias de vacaciones, o porque realiz6 su prestacion de servicios en la modalidad
de teletrabajo. El actor no se encontraba disfrutando de dias de vacaciones porque le habian sido denegadas,
de forma expresa, por necesidades organizativas de la empresa. Y, ademas, Tampoco podia desempefiar su
trabajo de forma telematica, a través del teletrabajo, ya que, desde el 5 de mayo de 2021, su prestacion de
servicios, como le indico la empresa, era presencial, habiendo quedado, por ende, suspendido el acuerdo de
teletrabajo. Ha quedado acreditado que el demandante no acudié al centro de trabajo, los dias 31 de mayo,
7 de junio, 9 de junio, 10 de junio, 14 y 15 de junio de 2021. Son seis faltas injustificadas, segun lo expuesto.
El articulo 67.3 del Convenio Colectivo estatal de Contact Center, considera falta muy grave "tres o mas faltas
injustificadas al trabajo en el periodo de un mes, mas de seis en el periodo de seis meses, o treinta en un
afio, aunque hayan sido sancionadas independientemente". Por consiguiente, el actor incurrié en falta muy
grave, que de conformidad con el articulo 68.3 c¢) del citado convenio colectivo, puede ser sancionada con
el despido, por lo que la decisién de extincion fue ajustada derecho. Y, por ultimo, se invoca por la parte
recurrente, de un lado, que presté servicios en la modalidad de teletrabajo, por lo que no existieron faltas al
trabajo, argumento que esta Sala no comparte, por las razones expuestas. Y, de otro, que es de aplicacion la
teoria gradualista. Con cardcter general, el contrato de trabajo podra extinguirse por voluntad del empresario,
cuando el trabajador incurra en un incumplimiento grave y culpable, a tenor del articulo 54.1 del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre. A los efectos de la
determinacion de la gravedad del incumplimiento del trabajador y la proporcionalidad en la adopcion de la
medida, a saber, el despido, la jurisprudencia ha consagrado la denominada teoria gradualista, segun la cual,
en todo proceso por despido, se deben analizar las circunstancias que han acaecido y valorar las mismas,
sirviendo ello para determinar si es o no ajustada a derecho la imposicion de la mayor sancién que contempla
el ordenamiento laboral. Por ello, ha de tenerse presente que los mdas elementales principios de justicia
exigen una perfecta proporcionalidad y adecuacién entre el hecho, la persona y la sancién, valorando las
circunstancias concurrentes, en una tarea individualizadora y, aplicandose, por tanto, la denominada teoria
gradualista, segun la cual la sancion de despido solo debe imponerse en los supuestos de extrema gravedad
de la conducta. De este modo, ha de valorarse no sélo la gravedad de la infraccion del trabajador sino las
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circunstancias concurrentes en su conducta, tales como la antigliedad en la empresa, el comportamiento
habitual y, en su caso, las sanciones que se le hayan impuesto con anterioridad y, el perjuicio o el dafio
ocasionado al empresario. La necesaria y plena adecuacion entre el hecho, la personay la sancion, analizando
individualizadamente las circunstancias de cada caso, viene exigiendo que, para que una conducta en el trabajo
sea sancionada como despido, ha de tratarse de un incumplimiento grave, trascendente e injustificado, sin que
una simple desobediencia que no encierre una actitud exageradamente indisciplinada, que no se traduzca en
un perjuicio para la empresa o, en la que concurra una causa incompleta de justificacién, pueda ser sancionada
con la extincién del contrato de trabajo. Ahora bien, en el caso de autos, la norma del convenio colectivo
considera falta muy grave tres faltas injustificadas al trabajo y, el actor incurrié en seis, el doble, por tanto, lo
que impide la aplicacién de la teoria gradualista. Procede, en consecuencia, con desestimacion del recurso de
suplicacién, la confirmacién de la sentencia recurrida. No ha lugar a la condena en costas.

VISTOS los anteriores preceptos y los demas de general aplicacion,

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion formulado por D. Prudencio y confirmamos la sentencia n® 426/2021
de fecha dieciséis de noviembre de dos mil veintiuno, dictada por el Juzgado de lo Social nimero 3 de los de
Madrid, en sus autos nimero 803/2021, seguidos a instancia del recurrente frente a DIRECCIONOQO . No ha
lugar a la condena en costas.

Incorpoérese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta Seccién de Sala.

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

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

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso
de casacion para la unificacion de doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta
Sala de lo Social dentro del improrrogable plazo de DIEZ DIAS hébiles inmediatos siguientes a la fecha de
notificacién de esta sentencia. Siendo requisito necesario que en dicho plazo se nombre al letrado que ha de
interponerlo. Igualmente sera requisito necesario que el recurrente que no tenga la condicién de trabajador,
causahabiente suyo o beneficiario del Régimen Publico de la Seguridad Social o no gozare del derecho de
asistencia juridica gratuita, acredite ante esta Sala al tiempo de preparar el recurso haber depositado 600 euros,
conforme al articulo 229 de la LRJS, y consignado el importe de la condena cuando proceda, presentando
resguardos acreditativos de haber efectuado ambos ingresos, separadamente en la cuenta corriente n® 2876-
0000-00-0230-22 que esta seccion tiene abierta en BANCO DE SANTANDER sita en PS. del General Martinez
Campos, 35; 28010 Madrid, pudiendo en su caso sustituir la consignacion de la condena en metalico por el
aseguramiento de la misma mediante el correspondiente aval solidario de duracion indefinida y pagadero a
primer requerimiento emitido por la entidad de crédito (art.230.1 L.R.J.S).

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

Emitir la transferencia a la cuenta bancaria siguiente: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274. En el campo
ordenante, se indicara como minimo el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el
ingreso y si es posible, el nif /cif de la misma. En el campo beneficiario, se identificara al juzgado o tribunal que
ordena el ingreso. En el campo "observaciones o concepto de la transferencia’, se consignaran los 16 digitos
que corresponden al procedimiento 2876-0000- 00-0230-22.

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

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

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

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