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limas. Sras

Diia. MARIA AURORA DE LA CUEVA ALEU

-PRESIDENTE-

Diia. MARIA BEGONA GARCIA ALVAREZ

Diia. ANA ORELLANA CANO

En Madrid a veintiocho de marzo de dos mil veintidds 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 los [Imos. Sres.
citados, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucion Espaniola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY

Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
EL PUEBLO ESPANOL

ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicaciéon 82/2022, formalizado por el/la LETRADO D. CARLOS VIRGILI RIBE en nombre y
representacion de DIESEL IBERIA SA, contra la sentencia de fecha 25 de octubre de 2021 dictada por el Juzgado
de lo Social n® 03 de Madrid en sus autos numero Despidos / Ceses en general 620/2021, seguidos a instancia
de D./Diha. Teodoro frente a DIESEL IBERIA SA, en reclamacion por Despido, siendo Magistrado-Ponente la
lIma. Sra. Dfia. MARIA BEGONA GARCIA ALVAREZ, 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 1 de septiembre de 2017 con
la categoria profesional de dependiente en jornada de 30 horas semanales percibiendo una retribucién bruta
mensual con p.p. de 1.100,52 euros (promedio retribucién ultimo afio).

SEGUNDO.- Mediante carta de 29.04.2021 la empresa notifica despido al trabajador con efectos del mismo dia,
nos remitimos al contenido de la carta de despido obrante en las actuaciones.

TERCERO.- El dia 12.04.2021 en el centro de trabajo donde venia prestando servicios el demandante, en la calle
Serrano 14, se produjo una discusion entre el demandante y su compafiero Leoncio cuando éste le dijo a aquel
"Cudl es tu afio de nacimiento?, ahi va uno de tu edad..." a lo que el actor le replicé que "Que tenia la cabeza como
la basura, vacia". Asi como "Eres una mariquita mala, y vas a terminar sola". Leoncio le contestd "Yo también
pienso muchas cosas de ti, pero mejor cada uno por su camino”. Interviniendo entonces el Supervisor Pablo
para que se calmaran los animos, cuando pasaron a la zona de vestuarios el actor le volvid a decir al Sr. Leoncio

"Eres mala, marica mala, nadie te quiere”.

Cuando sucedieron estos hechos no habia ningun cliente en la tienda. El actor es el trabajador de mds edad del
centro (44 afios).

El ambiente de trabajo es proclive a ese tipo de calificativos como se acredita por los wasaps que aporta la
demandante a su ramo de prueba (documento n° 6) intercambiados entre el actor y el supervisor Pablo en
multiples ocasiones y que en el acto de la vista fueron reconocidos por éste.

CUARTO.- El actor padecid un trastorno de ansiedad generalizada, segun informe del Hospital fundacién Jiménez
Diaz de fecha 25.06.2021 obrante al documento n° 5 del ramo de prueba del demandante.

QUINTO.- Obra al documento n° 5 del ramo de prueba de la demandada Cédigo Etico de la empresa.

SEXTO.- La parte actora desistié en el acto del juicio de la reclamacién de cantidad, habiendo percibido las
cuantias inicialmente reclamadas.

SEPTIMO. - El actor no ostenta la condicién de representante de los trabajadores.
OCTAVO.- Se intenté la conciliacion preceptiva previa ante el SMAC."
TERCERO: En dicha sentencia recurrida en suplicacion se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

"Estimando la demanda de despido interpuesta por D. Teodoro frente a la empresa DIESES IBERIA, S.A.
declaro Improcedente el despido del demandante efectuado el dia 29 de abril de 2021, con efectos de ese
mismo dia, condenando a la demandada a estar y pasar por tal declaracién debiendo optar en el plazo de 5
dias desde la notificacion de la presente Sentencia, entre la readmisién del trabajador, con el abono de los
salarios de tramitacion a razén de 36,68 euros/dia o el abono de la cantidad de 4.377,96 euros en concepto de
indemnizacion.

En el supuesto de no optar el empresario por la readmision o la indemnizacién, se entiende que procede la
primera.

La opcién debera ejercitarse mediante escrito o por comparecencia ante la oficina del Juzgado dentro del plazo
de 5 dias desde la notificacion de esta resolucion sin esperar a la firmeza.

Se tiene por desistida a la actora de la pretension relativa a la reclamacidn de cantidad.”

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de suplicacién por la parte DIESEL IBERIA SA,
formalizandolo posteriormente; tal recurso fue objeto de impugnacién por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, en unién de la pieza separada
de recurso de suplicacion, a esta Sala de lo Social, tuvieron los mismos entrada en esta Seccién en fecha
01/02/2022, dictandose la correspondiente y subsiguiente providencia para su tramitacion en forma.
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SEXTO: Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pase de los autos al mismo para su conocimiento y
estudio, sefialandose el dia 23 para los actos de votacién y fallo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Frente a la sentencia de instancia, que estimé la demanda de despido formulada por el actor, y
declaré la improcedencia del mismo, se alza la empresa en suplicacién, articulando su recurso a través de
cuatro motivos de revisién factica y dos de censura juridica, con amparo procesal respectivo en los apartados
b) y c) del art. 193 de la ley Reguladora de la Jurisdiccion social.

Dicho recurso fue impugnado de contrario por la parte actora, oponiéndose a su estimacién, y formulando con
caracter previo un motivo un motivo de inadmisién del recurso, con base en el art. 198 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social, por falta de designacién del domicilio de la empresa recurrente, en la Sede del TSJ.

No procede acoger tal causa de impugnacién, toda vez que tal omision de la recurrente, respecto de la
designacion de domicilio en la sede de este Tribunal a efectos de notificaciones es un defecto subsanable que,
en cuanto tal, no impide conocer y decidir las cuestiones que el recurrente plantea en el presente tramite; y
lo cierto es que la Letrada de la Administracién de Justicia, en DIOR de 18-11-21 requirio al Letrado para que,
anunciado recurso de suplicacion, designase tal domicilio en su escrito de formalizacién, sin otorgarle plazo
alguno, y en DIOR de 24-11-21 se tuvo por formalizado el recurso; quedando firme dicha resolucién.

La jurisprudencia constitucional ha venido preconizando la subsanacion de defectos formales de escasa
trascendencia que no dafien la seguridad ni los intereses de la parte contraria, exigiendo de los érganos
judiciales el rechazo de una interpretacion formalista y desproporcionada del cumplimiento de los requisitos
procesales que cierre el acceso al recurso de manera incompatible con el derecho a la tutela judicial efectiva
(asi, SSTC 96/1983 [ RTC 1983\96], 140/1986 [RTC 1986\140], 239/1991 [ RTC 1991\239], 12/1993 [ RTC
1993\12], 193/1993 [ RTC 1993\193] y 353/1993 [ RTC 1993\353]).

Amén de lo anterior, y a pesar del contenido del precepto referido de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social,
no debe olvidarse lo establecido en el articulo 230 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial , en el articulo 162
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el Real Decreto 1065/2015, de 27 de noviembre, y en el Acuerdo de 26 de
marzo de 2009 del Consejo General del Poder Judicial (BOE 16-05-2009), a cuyo tenor, el sistema que debe
utilizarse a efectos de notificaciones es LexNet, salvo que no se pueda acceder a dicho sistema; y de hecho,
observamos que en el presente supuesto, tal ha sido el medio de comunicacién entre la empresa demandada
hoy recurrente y el 6rgano judicial.

Con lo cual, dicho requisito ha de entenderse cumplido cuando el cauce de notificacién es electrénico, por el
uso del sistema Lexnet, puesto que esta es la via preceptiva de comunicacion; y resulta innecesario exigir la
identificaciéon de un domicilio fisico, no siendo esta la via de comunicacion del érgano judicial con la parte; asi
pues, actualmente, la referencia del articulo 198 de la LRJS ha de entenderse hecha al sistema lexnet cuando
esta sea el aplicable. En este sentido, el articulo 8 del Real Decreto 1065/15 disponia que "la realizacion de
comunicaciones y notificaciones por medios electrénicos se efectuaran a través del sistema LexNet o mediante
la sede judicial electrénica correspondiente... ". Por lo que no procede estimar el motivo de inadmision opuesto
por la parte recurrida, debiendo entrar en la resolucién del recurso.

SEGUNDO.- En el primero de los motivos de revision factica, se interesa la variacion del hecho probado primero,
en cuanto a la antigliedad, que la fija el recurrente en el 18 de septiembre; y el salario, que lo cuantifica en
954,23 euros, como promedio de retribucion del ultimo afio. Apoya tales revisiones en las néminas aportadas.

Procede la revisidn factica en cuanto a la fecha de antigiiedad, que fue un hecho indiscutido, y segun solicitaba
el propio actor en su demanda, y se acredité con la documental invocada, la antigiiedad del actor era la del 18
de septiembre de 2017; no sucede sin embargo lo mismo con la pretendida revisidn del salario, por cuanto no
identifica el recurrente ningin documento del que extraiga un salario distinto; y de la documental obrante en
autos (informes de cotizacion), a la que se refiere el recurrido, que fue la utilizada por la juzgadora de instancia,
se infiere que promedio salarial de los Ultimos doce meses es el que fija la sentencia recurrida en su ordinal
primero. Por lo que el motivos se estima parcialmente, en los términos expuestos.

Se interesa en el segundo motivo, la revision del hecho probado tercero, para el que propone la siguiente
redaccion:

"El dia 12/4/2021 en el centro de trabajo donde venia prestando servicios el demandante, en la calle Fuencarral
n° 19, se produjo una discusién entre el demandante y su compafiero Leoncio cuando este le dijo a aquel: "; Cual
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es tu afio de nacimiento?, ahi va uno de tu edad’, a lo que el actor le replicé que "Que tenia la cabeza como la
basura, vacia."

Pasados unos minutos, se dirigi6 a él y le dijo: "Como te vuelvas a meter conmigo te voy a saltar las carillas de un
pufietazo. Aqui todo el mundo piensa que eres un mongolo y no te da para mas." Asi como "Eres una mariquita
mala, y vas a terminar sola". Leoncio le contestd: Yo también pienso muchas cosas de ti, pero mejor cada uno
por su camino.” Interviniendo entonces el supervisor Pablo para que se calmaran los dnimos, cuando pasaron
a la zona de vestuarios el actor volvié a decir al Sr. Leoncio "Eres mala, marica mala, nadie te quiere”.

Procede la revision del citado ordinal inicamente en cuanto a la direccién del centro de trabajo del actor, que no
es el de Serrano, 14, sino el de Fuencarral,19; apoyandose la misma en la documental invocada por el recurrente.

No procede sin embargo variar el resto del contenido, obtenido por la juzgadora de la prueba testifical
practicada en el acto del juicio, en concreto, de los Sefiores Leoncio y Pablo, por no ser esta prueba habil
para fundar la pretendida revisién factica.

Y ninguna incongruencia interna cabe ver en la redaccién plasmada en el relato factico, por el hecho de no
consignar como hechos probados, todo lo que figura en la carta de despido, pues como bien se indica en el
FJ 2°, el dia 12 de abril de 2021 sucedieron los hechos que se detallan en la carta de despido, en los términos
que se han relatado al hecho tercero.

Y si bien es cierto que en algunos supuestos, la prueba testifical puede ofrecer "un indice de comprensién sobre
el propio contenido de los documentos en los que la parte" encuentra fundamento para las modificaciones
propuestas (en tal sentido, SSTS 09/07/12 -rco 162/11-;y 18/06/13 -rco 108/12-), lo cierto es que no sucede
esto en el presente caso, y el documento invocado por el recurrente es la transcripcion realizada de la
declaracion del propio testigo.

Debemos recordar que las pruebas testificales y los interrogatorios de las partes son pruebas cuya valoracion
no se puede revisar salvo a través de un prueba documental fehaciente e idénea, pues su practica va
acompafiada de unos elementos de conviccién que también tienen eficacia probatoria y que permiten al
Magistrado tener en cuenta no sélo las declaraciones concretas de los testigos y las partes, sino también
cualidades como la credibilidad, claridad, contundencia, vacilacién, certidumbre o precision, aspectos de
las declaraciones que no pueden ser valoradas por la Sala por ser el trdmite del recurso de suplicacién
esencialmente escrito, situacidn que no ha variado porque actualmente las actas de juicio se documenten en
un soporte videografico, ya que no ha existido una modificacion legislativa que atribuya a la prueba testifical
efectos revisores, manteniéndose esta limitacidn en los medios probatorios que puedan justificar una revision
en los actuales articulos 193 b) y 196.3 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Social ; por todo lo cual, el
motivo fracasa.

En un tercer motivo de revisién factica se pretende la supresion del hecho probado cuarto por tratarse de un
informa de fecha posterior al despido, en el que se remite a otros informes médicos que no se aportan; que
no fue ratificado en juicio, ni fue reconocido por la parte actora, ni tiene relacion con los hechos de la carta
de despido.

No procede la interesada revision, por no apreciarse error en la valoracion probatoria de la magistrada de
instancia; y el documento referido en el ordinal cuarto es un Informe de Psiquiatria de la Fundacion Jimenez
Diaz, que a su vez habla de un seguimiento del actor en dicho centro por sintomas compatibles con cuadro
depresivo y trastorno de ansiedad; y al que la juzgadora otorgé valor probatorio, sin que se aporte por el
recurrente documento o pericia alguna que desvirtue el contenido de aquel; sin perjuicio de la relevancia que el
mismo pueda tener a la hora de valorar los hechos imputados en la carta de despido. El motivo se desestima.

En el cuarto y ultimo motivo de revision factica, se interesa la revision del hecho probado quinto, al que con
apoyo en el documento 5 del ramo de la demandada, propone adicionar lo siguiente:

"con el recibi del actor y su compromiso de respetarlo. En su texto se dice entre otras cosas:
4.2.4. Mobbing, bullying y acoso sexual

El mobbing, el bullying y el acoso sexual no seran, en ningun caso, tolerados por el Grupo. Todo el mundo debera
mostrar sensibilidad y respeto hacia los demds y abstenerse de cualquier conducta que pueda considerarse
ofensiva.

El acoso sexual hace referencia a conductas no deseadas de cardcter sexual expresadas fisicamente, de forma
verbal o no verbal, con el propdsito o el efecto de atentar contra la dignidad y la libertad de los que la padecen,
creando un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante y ofensivo.
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El mobbing y el bullying son aquellos actos o tipos de conducta hostiles, agresivos u opresivos, realizados
intencionadamente, reiterada y sistematicamente, como una forma permanente de persecucién por parte de
personas en una posicion mds o menos favorable con respecto a la victima, o por otros trabajadores; tales actos y
comportamientos tienen el propdsito o el efecto de atentar contra la dignidad de la persona en cuestion, dafiando
su integridad fisica o mental, también aislandolas del entorno de trabajo."

Por otro lado, no consta en Autos ninguna queja o denuncia del actor contra Leoncio, ya sea a su Supervisor o al
Dpto. De RRHH, sobre dicha problematica, u otra diferente, con anterioridad al 9/4/2021 (fecha del whatsapp) "

Revision que no procede, al no evidenciarse error alguno por parte de la magistrada de instancia, habida cuenta
que el documento 5 de la demandada contiene el Cédigo Etico de la empresa, al que hace remisién expresa el
ordinal quinto, lo que incluye su contenido completo, que la Sala puede tomar en consideracién, sin necesidad
de extractar aqui parte del mismo. Por otra parte, resultairrelevante el hecho de que el propio documento cinco,
en su ultimo folio contenga un acuse de recibo del actor, fechado el 19-09-17, en el que indica haber recibido
dicho cédigo Etico, comprometiéndose a leerlo y respetarlo, habida cuenta que no se ha negado tal extremo
en los razonamientos vertidos en el acto del juicio; y desde luego en lo que se refiere a la afirmacion realizada
en el ultimo parrafo del texto alternativo ofrecido por el recurrente, debe recordarse que la mera alegacién de
prueba negativa -inexistencia de prueba que avale la afirmacién judicial- no puede fundar la denuncia de un
error de hecho (asi, SSTS 23/11/93 (RJ 1993, 8932) -rco 1780/91 ; 21/06/94 (RJ 1994, 5465) -rcud 3210/93,
11/11/09 -rco 38/08, 26/05/09 (RJ 2009, 3119) -rco 108/08 y 06/03/12 -rco 11/11) " ( SSTS/IV 23-abril-2012
-rco 52/2011, 26-julio-2013 -rco 4/2013, 9-diciembre- 2013 -rco 71/2013, 19-diciembre-2013 -rco 8/2010 ); y
que el error en la apreciacién de la prueba unicamente puede fundamentarse en las pruebas documentales y
periciales practicadas, careciendo de toda eficacia revisoria la prueba de interrogatorio de partes o de testigos,
tal como evidencia la redaccién literal del art. 193.b) LRJS. Por lo que el motivo debe ser desestimado.

TERCERO.- En sede de censura juridica, amparado en el art. 193 c) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Social, se denuncia la interpretacion erronea del art. 54.2 ET y art. 108.1 LRJS, argumentando que la sentencia
de instancia no valor6 debidamente las conductas del actor, que se estimaron acreditadas, reiterando la
existencia de incongruencia interna de la sentencia. Sostiene que se produjeron expresiones claramente
ofensivas y amenazas, y no fue en plan de broma, de jerga o de colegueo; sino con un animos jucandi o animus
injuriandi, al tratarse de comentarios hirientes que en aun en un clima relajado no son ninguna broma sino que
eran vejatorios, y con laintencién de hacer dafio, por lo que el despido deberia ser declarado procedente, ya que
dichas faltas se tipifican como ofensas muy graves en el Cédigo Etico, y en el Convenio colectivo del Sector,
en el art... 59 ¢) 9, como "malos tratos de palabra o falta grave de respeto y consideracién a los companeros".
Ademads, quedaron probadas las amenazas.

Con caracter previo, hemos de pronunciarnos sobre la " incongruencia interna" alegada por el recurrente, con
base en que declara probadas unas ofensas en la primera parte de la sentencia, y luego las omite a la hora
de evaluar sus consecuencias juridicas.

Se refiere la incongruencia interna al desajuste que se produce en la propia sentencia sin atender a la
actividad de las partes, en los supuestos en los que el pronunciamiento o los pronunciamientos de la parte
dispositiva, esto es, del fallo de la sentencia, entran en contradiccién con los fundamentos o razonamientos
de la resolucion.

Como recordaba la STS 50/2022 de 19 de enero que “La 'incongruencia interna" puede tener lugar "por
contradiccién entre los pronunciamientos de un fallo, o bien entre la conclusidn sentada en la fundamentacién
juridica como consecuencia de la argumentacion decisiva -"ratio decidendi" - y el fallo, o con alguno de
sus pronunciamientos" ( STS - Civ- de 20 de mayo de 2016, recurso 74/2014 , y las citadas en ella). Dicha
incongruencia exige una contradiccion en la argumentacion decisiva de la sentencia y es facilmente apreciable
con el cotejo entre la motivacion contenida en los fundamentos juridicos y el fallo. En esas situaciones se
infringen el principio de seguridad juridica y el derecho a la tutela judicial efectiva, tal como hemos puesto de
relieve en nuestra STS de 14 de octubre de 2020 (RJ 2020, 4503), Rec. 185/2019. "

Efectivamente los casos de incongruencia interna han sido considerados por el Tribunal Constitucional como
lesivos del derecho a la tutela judicial efectiva en su dimensién de derecho a obtener una resolucién fundada en
Derecho, entendiendo que la contradiccidn entre la fundamentacion y el fallo de una resolucién no es un vicio de
incongruencia, sino un defecto de motivacion, al ser la sentencia que resulta, irrazonable y contradictoria (por
todas, SSTC 42/2005 de 28 de febrero (RTC 2005, 42) ; 140/2006, de 8 de mayo (RTC 2006, 140) y 127/2008,
de 27 de octubre (RTC 2008, 127) ).

Y lo cierto es que no se produce tal desajuste en el supuesto aqui analizado, en el que la juzgadora plasma
en el hecho probado tercero, las conductas acreditadas, de las imputadas en la carta de despido; se remite a
las mismas en la fundamentacion juridica, y razona sobre su gravedad, valorando para ello las circunstancias
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concurrentes, llegando a la conclusién de que la conducta carece de gravedad como para justificar el despido
disciplinario; y en la parte dispositiva estima la demanda, y declara improcedente el despido, por lo que ninguna
incongruencia es apreciable en el supuesto analizado.

CUARTO.- De la lectura de la carta de despido, observamos que se imputa al actor una falta muy grave,
contemplada en el art. 59 ¢) 9 y 10 del Convenio colectivo del sector, tipificadas en el mismo de la siguiente
forma:

"malos tratos de palabra u obra o la falta grave de respeto y consideracion a sus jefes o a sus familiares, asi
como a los compafieros y subordinados”.(art. 54.c) 9)

Y " toda conducta, en el ambito laboral, que atente gravemente al respeto de la intimidad y dignidad mediante la
ofensa, verbal o fisica, de cardcter sexual. Sila referida conducta es llevada a cabo prevaliéndose de una posicion
jerdrquica, supondra una circunstancia agravante de aquella”. (art. 54.c) 10)

Y el art. 54.2 d) ET considera incumplimiento contractual las "ofensas verbales o fisicas....a las personas que
trabajan en la empresa". Y justifica la extincion el art. 54.1 ET, en caso de ser grave y culpable.

En cuanto a las ofensas verbales y fisicas, el Tribunal Supremo ha reiterado que en el desenvolvimiento de
la relacién juridico laboral se exige en todo caso, el mantenimiento de unos niveles de respeto reciproco, sin
que la defensa del propio o colectivo interés laboral comporten la desaparicidn del propio orden disciplinario
ni autoricen a adoptar conductas de desprecio e insulto hacia las personas que asumen la titularidad o
representacion empresarial; y deben ser las circunstancias concretas de cada supuesto especifico, las que
hayan de determinar su valoracién a efectos de la calificacién extintiva, ya que para que se pueda calificar una
conducta de culposa, es precisa su intencionalidad, lo que es condicionante de la imputabilidad plena y de
los efectos que le son correlativos, a saber, la sancién disciplinaria en su grado maximo; no siendo preciso
sin embargo, que estemos ante una conducta reiterada o actos repetidos, bastando una ofensa aislada, que
valorada en si misma y en conjuncién con las circunstancias concurrentes, justifiquen la imposicién de la
maxima sancién; teniendo en cuenta la existencia o no de provocacion.

Asi las cosas, y recapitulando, como recordaba la Sentencia del Tribunal supremo de 27-01-04 es doctrina de
la Sala IV, la de que " el enjuiciamiento del despido debe abordarse de forma gradualista buscando la necesaria
proporcion ante la infraccidn y la sancidn y aplicando un criterio individualizador que valore las peculiaridades
de cada caso concreto ( sentencias de 19 (RJ 1990, 1111) y 28 febrero 6 abril (RJ 1990, 3121 ) y 18 de mayo
de 1990 (RJ 1990, 4356), 16 mayo 1991 (RJ 1991, 4171 ) y 2 de abril y 30 de mayo de 1.992 (RJ 1992, 3626),
entre otras) ".

Dicho lo anterior, en el enjuiciamiento de la sancion de despido, cuya excepcional gravedad es incuestionable,
los mas elementales principios de justicia exigen una perfecta proporcionalidad y adecuacion entre el hecho,
la personay la sancion, valorando las circunstancias concurrentes en una tarea individualizadora, siguiéndose,
por tanto, la denominada teoria gradualista, segun la cual la sancién de despido sélo en ultimo extremo debe
imponerse, dada su trascendencia, debiendo tratarse de una infraccién grave y culpable.

Debemos por tanto tener en cuenta las circunstancias concurrentes para determinar si se trata de un
incumplimiento grave y culpable que justifique la imposicién de una sancién por falta muy grave; y
tal calificacion debe hacerse tras examinar las circunstancias que concurran en el caso concreto el
comportamiento de los intervinientes, las expresiones utilizadas y la finalidad perseguida, buscando siempre
la proporcionalidad y la adecuacién entre conducta y sancién ( Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de
noviembre de 1.987, 7 de junio de 1.988 y 16 de mayo de 1.991).

En el marco de lo expuesto, resulté acreditado en el supuesto aqui analizado que el dia 12 de abril, en el centro
de trabajo de la Calle Fuencarral, se produjo una discusién entre el actor y su compafiero Leoncio, en la que
éste le preguntd a aquel por su afio de nacimiento, diciéndole "ahi va uno de tu edad"; a lo que el actor le replicé
"que tenia la cabeza como la basura, vacia", y le dijo "eres una mariquita mala, y vas a terminar sola".

Leoncio le contesté "yo también pienso muchas cosas de ti, pero mejor cada uno por su camino”. Intervino
el supervisor Pablo, calmando los animos, pero cuando pasaron al vestuarios, el actor le volvié a decir: "eres
mala, marica mala, nadie te quiere".

Al relato expuesto ha de afiadirse que el ambiente de trabajo era proclive a calificativos como los anteriormente
reproducidos, que no habia ningun cliente en la tienda cuando sucedieron los hechos, y que el actor es el
trabajador de mas edad del centro.

Dicho lo anterior resulta evidente del relato de hechos y circunstancias concurrentes, que existia una relacion
poco afable entre el actor y el Sr. Leoncio , y que fue este quien provocd a aquel, con la pregunta de su
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afio de nacimiento, sin duda para recordarle que era el mas viejo de la tienda; y la reaccidn del actor, quiza
desproporcionada, fue la de ofender a aquel, que previamente le habia provocado.

Asi las cosas, el clima de enfrentamiento y tensidén que se generd es imputable a ambas partes, iniciandose
la situacion violenta por el Sr. Leoncio , que de forma subrepticia llamé viejo al actor, diciéndole "ahi va uno
de tu edad...", y le preguntd cual era su afio de nacimiento; provocacién que aun pareciendo inocua, tuvo
un efecto perverso en el actor, quien venia siendo tratado de un trastorno de ansiedad generalizada, y que
reaccion6 ofendiendo al provocador, llamandole "mariquita mala“, diciéndole que tenia la cabeza vacia, y que
iba a terminar sola, que nadie le queria. No resultaron probadas, segun resulta del relato factico, las amenazas
supuestamente proferidas a las que se refiere la carta de despido.

Valorando tales expresiones en el contexto en que se produjeron los hechos y valorando en un sentido
gradualistas todas las circunstancias subjetivas y objetivas concurrentes, entre las cuales destaca ser un
episodio aislado o puntual, entendemos que la conducta del actor no tenia la suficiente gravedad y culpabilidad
como para justificar la procedencia del despido, mas aun si cabe atendiendo a la falta de sanciones previas
pese a llevar prestando serivios en la empresa desde hacia cuatro afos; por lo que ante la falta de entidad
y gravedad de los hechos como para tipificar su conducta como falta muy grave se impone desestimar el
recurso y confirmar la resolucidn de instancia, declarando la improcedencia del despido, por mucho que su
comportamiento sea a todas luces reprochable y sin perjuicio de que la empresa hubiera podido en su caso,
sancionar los hechos por una falta leve o incluso grave, de que las que no lleven aparejadas el despido.

Efectivamente, siendo la sancion de despido la dltima por su gravedad y trascendencia entre todas las
que puedan imponerse en el mundo laboral, la misma debe responder a la exigencia de proporcionalidad y
adecuacion entre el hecho cometido y la sancién impuesta, teniendo en cuenta ademas las circunstancias
concurrentes, llevando a cabo una tarea individualizadora de la conducta del trabajador a fin de determinar
si procede o no la sancion de despido impuesta. Y tal proporcionalidad y adecuacion son las que observa en
su sentencia la juzgadora de instancia, procediendo por ende su confirmacién, en cuanto a la declaracién de
improcedencia del despido aqui analizado; por lo que el motivo se desestima.

QUINTO.- En el ultimo de los motivos, de censura juridica, ex art. 193 c¢) LRJS, se denuncia la infraccién por
aplicacion indebida del art. 56.1 ET, sosteniendo que de acoger la revisién factica del hecho probado primero,
la condena indemnizatoria deberia ascender a 3.796,01 euros, en lugar de los 4.377,96 euros.

Cierto es que el ordinal primero se revis6 acogiendo en parte el primer motivo amparado en el apartado b)
del art. 193 LRJS, mas Unicamente en cuanto a la antigiiedad, que no era de 1 de septiembre de 2017, sino
de 18 de septiembre de 2017, no influyendo esta infima diferencia en el célculo de la indemnizacion a abonar,
al amparo del art. 56 ET; ya que no fue acogido el superior salario pretendido, manteniéndose el fijado en la
sentencia, de 1.100,52 euros mensuales. Con lo que el motivo se desestima.

SEXTO.- Procede imponer a la recurrente el pago de las costas procesales, en aplicacion de lo dispuesto en
el art. 235.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién social, costas que solo comprenderan -por no constar
la reclamacién de otros gastos necesarios- los honorarios del Sr. Letrado de la recurrida por la impugnacién
del recurso, que se fijardn en 600 euros mas IVA que, en caso de no satisfacerse voluntariamente, podran
interesarse ante el Juzgado de lo Social de instancia, por ser el unico competente para la ejecucién de
sentencias, segun el articulo 235.2 Ley Reguladora de la Jurisdiccién social.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por la representacion letrada de DIESEL IBERIA SA, contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social, nim. 3 de los de Madrid, en autos 620/2021, a instancia de
DON Teodoro contra el recurrente, sobre DESPIDO, y Confirmamos la sentencia recurrida.

Se acuerda la imposicién de costas a la recurrente, que la Sala cuantifica en 600 euros.

Acordamos la pérdida del depésito y de la consignacion efectuados por la recurrente en su momento para
recurrir, a los que, una vez que sea firme esta resolucién, se dard el destino legalmente establecido.

Incorpérese 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.
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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 notificacion de esta sentencia. Siendo requisito necesario que en dicho plazo se nombre al letrado
que ha de interponerlo. Igualmente serd 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- 0000-00-0082-22 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 duracién
indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por la entidad de crédito ( art.230.1 L.R.J.S).

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

Emitir la transferencia a la cuenta bancaria siguiente: IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274. En el campo
ordenante, se indicara como minimo el nombre o razén social de la persona fisica o juridica obligada a hacer el
ingresoy 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- 00-0082-22.

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

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