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La crisis sanitaria provocada por la COVID-19 y las
importantes medidas de restriccion adoptadas para su
contencion han afectado de lleno, en este primer semestre
del 2020, a la actividad judicial. El acuerdo del Consejo
General del Poder Judicial de 13 de marzo de 2020
facultaba el cese de la actividad en las dependencias
judiciales, asegurandose en todo caso las actuaciones en los
procesos en los que se alegase vulneracion de derechos
fundamentales y, en concreto, en el orden jurisdiccional
social, la celebracién de juicios declarados urgentes por la
legislacién, asi como los procesos de EREs y ERTEs.

La COVID-19 ha tenido un gran impacto en el ambito de las
relaciones laborales debido, fundamentalmente, a |la
paralizacion y restriccion de la actividad no esencial. Han
sido numerosas las personas trabajadoras que, de una u
otra forma, han sentido los efectos de la crisis sanitaria en
su empleo o profesidon. No obstante, los conflictos derivados
de las medidas empresariales adoptadas como consecuencia
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de la COVID-19 no han sido los protagonistas de la
actividad judicial del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
durante el primer semestre del 2020. Razones ldgicas y
temporales apuntan a que éstos si tendran una importancia
notable durante el segundo semestre. Por el contrario, y en
atencidén al escenario anterior, la actividad de este tribunal
ha estado especialmente vinculada a los procesos en los que
se ha invocado lesiones de derechos fundamentales y
libertades publicas. Tanto con anterioridad a la declaracién
del estado de alarma como con posterioridad, el caracter
preferente de los procesos en los que eran acumulados este
tipo de pretensiones! ha derivado en que, a través de varias
sentencias, el tribunal haya hecho un exhaustivo recorrido
sobre las causas discriminatorias, el derecho a la intimidad,
a la integridad, a la tutela judicial efectiva y a la conciliacidon
de la vida personal, laboral y familiar, entre otros.

Todo lo anterior justifica que esta crdnica jurisprudencial
esté especialmente dedicada al examen de la interpretacion
judicial de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas a través de diferentes tipos de procesos del orden
jurisdiccional social. El derecho a la no discriminacion
gozara de wuna gran importancia en este sentido,
estudiandose incluso las formas mas sutiles de vulneracion
como la discriminacion por asociacion.

1. EL TEST DEL ACOSO LABORAL O MOBBING.
SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE GALICIA DE 7 DE FEBRERO DE 2020 (Nl'JM. REC.
5595/2019)

El acoso laboral o «mobbing» ha venido siendo, desde los
ultimos afios, un tema al que el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia le ha dedicado una especial atencion, a través de
construcciones jurisprudenciales novedosas y atentas a la
literatura cientifica y médica que conseguian ofrecer una
proteccién integra de aquellos derechos fundamentales que

1 Articulo 184 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.
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habian sido vulnerados en la persona trabajadora. No
obstante, la anterior doctrina jurisprudencial se ha visto
afectada por el reciente pronunciamiento del Tribunal
Constitucional 56/2019, de 16 de mayo. En él, el Tribunal
Constitucional ha elaborado una guia de los elementos de
necesaria apreciacion para determinar la existencia de una
situacion de acoso laboral, prescindiendo de todo tipo de
definiciones o precisiones conceptuales. A través de la
sentencia de 7 de febrero de 2020 el TSJ] de Galicia recoge
la anterior construccion para su puesta en practica al hilo de
un supuesto especifico, no sin antes realizar las
correspondientes reflexiones sobre su impacto.

En este caso concreto, la trabajadora, en virtud de
contratos temporales, prestaba sus servicios como
trabajadora social para la entidad Ende Ben Ordes, S.L. El
28 de mayo de 2018 se produce una modificaciéon en la
distribucion de las tareas del personal que afectaba a todo
el personal de la empresa. No obstante, tras la aplicacion de
dicha modificacién, la trabajadora demandante y otra
compafera sufrieron sus efectos mas intensamente, o al
menos asi lo vivenciaron, y por ello formularon denuncia el
30 de octubre de 2018 ante la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social. Asi, en esta denuncia alegaron Ila
encomienda de funciones fuera de sus correspondientes
categorias profesionales, excesos de jornada, impago de
salarios, presiones de la gerencia y un incorrecto trato por
Su parte.

Con anterioridad a dicha denuncia, el 5 de octubre de 2018
la trabajadora habia iniciado un proceso de incapacidad
temporal por estados de ansiedad que en los informes
médicos resultaron vinculados a un estrés laboral croénico.

Al mes siguiente de la formulacién de la denuncia, el 30 de
noviembre de 2018 la empresa le comunico finalmente a la
trabajadora y a siete compafieras mas una subrogaciéon de
personal.

Partiendo de este escenario, la trabajadora solicitd extincion
del contrato de trabajo por incumplimiento empresarial,
especificando en concreto tres motivos (art. 50 del ET):
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vulneracion del derecho fundamental a la integridad por
acoso o menoscabo de la dignidad, existencia de represalias
e impago de salarios. Siendo desestimada esta pretensién
en primera instancia, se formuld por la trabajadora recurso
de suplicacién ante el Tribunal Superior de Justicia.
Teniendo en cuenta que la trabajadora incidié
fundamentalmente en la vulneracion del derecho
fundamental a la integridad, por considerarlo el «mas
relevante», esta sentencia del TS] se detuvo especialmente
en su examen. El tribunal comenzdé su reflexién a partir de
la jurisprudencia marcada por el Tribunal Constitucional en
torno al articulo 15 de la Constitucion Espafiola,
enumerando los determinantes de la vulneracion del
derecho a la integridad moral: la intencionalidad, el
menoscabo y la vejacion (STC 56/2019, de 16 de mayo).
Este test del Tribunal Constitucional exigia examinar si la
conducta era «deliberada o, al menos, estaba
adecuadamente conectada al resultado lesivo; (...) si habia
causado a la victima un padecimiento fisico, psiquico o
moral o, al menos, encerraba la potencialidad de hacerlo
(...); y si respondia al fin de vejar, humillar o envilecer o era
objetivamente idonea para producir o produjo
efectivamente ese resultado». El TS] admitié que el Tribunal
Constitucional, a través de su sentencia, no pretendia
conceptuar el acoso laboral, pero si elaborar un test a partir
del cual debian ser descartados aquellos conceptos
jurisprudenciales del acoso laboral —ante la ausencia de un
concepto legal- que no cumpliesen con los requisitos
exigidos.

A juicio del TSJ, de dicha doctrina constitucional destacaban
fundamentalmente cuatro grandes aspectos. En primer
lugar, el TC no descartaba la vulneracién del derecho
fundamental por la circunstancia de que la conducta no
fuese deliberada, en la medida en que se exigia
simplemente que la conducta realizada estuviese
adecuadamente conectada al resultado lesivo que se
producia. En segundo lugar, tampoco se descartaba la
vulneracion por no existir efectivamente un resultado lesivo,
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admitiendo la potencialidad del resultado. En tercer lugar, el
TC admitia la posibilidad de vulneracién del derecho a
través de una conducta ilegal, inadecuada, innecesaria y
desproporcional en la que faltase, no obstante, el elemento
de la vejacion. El TC entendia incluso ese elemento de
vejacién en un sentido amplio, atendiendo a la finalidad de
la actitud de vejar, humillar o envilecer o al hecho de que Ia
conducta fuese objetivamente idénea para producir ese
resultado o haberlo producido efectivamente. En ultimo
lugar, el TC no recogia ninguna referencia a una
persistencia temporal de la conducta enjuiciada o a la
tipificacion de la conducta «dentro de las categorias
habitualmente utilizadas en la literatura médica para
apreciar la existencia de un acoso laboral».

Aplicando la doctrina constitucional al supuesto enjuiciado,
el TSJ concluyo que la conducta empresarial era constitutiva
de acoso laboral y vulneraba el articulo 15 de |la
Constitucién Espafiola. Para llegar a esta conclusién, el TSJ]
prestd especial atencién a los indicios o los principios de
prueba extraidos de una cronologia exacta de los hechos
probados.

En primer lugar, uno de los hechos destacados fue el propio
proceso de incapacidad temporal por ansiedad en el que se
encontraba la trabajadora, derivada de un estrés laboral
crénico. Tras ponerse en duda esa conexidon del estrés de la
trabajadora con el trabajo, el TS] prest6 especial atencién a
esta cuestion. Si bien el tribunal admitié que dicha
vinculacién «no obedecia a una comprobacion objetiva que
los servicios médicos (..) hayan realizado con pleno
conocimiento de causa, pues seguramente se derivan de las
afirmaciones de la paciente», ofrecié a continuacion tres
argumentos que permiten intuir su existencia. En primer
lugar, el TSJ insistié en que la vinculacion laboral habia sido
incluida reiteradamente por los servicios médicos en los
correspondientes  informes, entendiendo que dicha
introduccion no se realizaria Unicamente atendiendo a las
insistencias de la trabajadora. En segundo lugar, el TSJ]
atendié a la fecha en la que se produjo la modificacion de
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las condiciones y tareas, el 28 de mayo de 2018, y la fecha
en la que se produjo la baja médica, el 5 de septiembre de
2018, concluyendo asi una correlacion temporal clara. En
ultimo lugar, el TS] consideré que los términos de la
modificacion de las tareas y, en concreto, la afectacion de
dicha modificacién a la trabajadora si eran susceptibles por
si mismos de generar un estrés laboral.

En linea con lo anterior, el TS] recordd que el caracter plural
de las medidas adoptadas, incluyendo la subrogacién de
personal, no diluian la existencia de una represalia contra la
actuacion individual de la trabajadora, es decir, la
impugnacion y la denuncia ante la ITSS. Aunque existiese
una causa justificativa de las decisiones acordadas por la
empresa, la represalia estaria precisamente en incluir a la
trabajadora dentro del grupo de afectadas.

El conjunto de indicios determind, a juicio del TS], que la
conducta de Ila empresa estuviese adecuadamente
conectada al resultado lesivo (elemento de |Ia
intencionalidad), que <causase a la trabajadora un
padecimiento fisico, psiquico o moral (elemento del
menoscabo) y que fuese objetivamente idonea para
producir efectivamente el resultado de vejar, humillar o
envilecer (elemento de la vejacién). La incomparecencia de
la empresa al acto del juicio impidi® que se pudiesen
considerar sus decisiones adecuadas, necesarias Yy
proporcionales en un sentido estricto en relacién con un
interés empresarial ilicito. En consecuencia, aun pudiendo
ser descartable el elemento de la vejacidn, se aprecio en el
caso concreto una vulneracién del derecho fundamental a la
integridad moral de la trabajadora que justificaba la
correspondiente resolucidon del contrato al amparo del art.
50 del ET.

El TSJ finalizd su pronunciamiento reconociendo la
compatibilidad de la indemnizaciéon derivada del art. 50 del
ET con la indemnizacion derivada de la vulneracién del
derecho fundamental a la integridad moral, atendiendo a las
dolencias psiquicas de la trabajadora. En consecuencia, y
realizando una interpretacion analdgica de la Ley de
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Infracciones y Sanciones del Orden Social, se le reconocid
también a la trabajadora una indemnizacion de seis mil
euros.

2. LA FINALIDAD DE LA CONCRECION HORARIA Y
REDUCCION DE JORNADA POR MOTIVOS DE
CONCILIACION. SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA DE GALICIA DE 17 DE ENERO
DE 2020 (num. rec. 5321/2019)

Al igual que sucedia en el ambito del acoso laboral, el TSJ]
de Galicia ha sido uno de los pioneros en reconocer y
defender expresamente el derecho de las personas
trabajadoras a la adaptacion de la jornada y a la concrecion
horaria de la reduccidon de la jornada por motivos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral. Esta
tendencia garantista no contradice, sin embargo, el hecho
de que el tribunal se haya venido mostrando muy cauteloso
a la hora de enjuiciar la naturaleza y adecuacién de las
medidas solicitadas por las personas trabajadoras v,
especialmente, la proporcionalidad de estas en relacidon con
las razones empresariales organizativas debidamente
acreditadas. Un ejemplo de ello es precisamente Ia
sentencia de 17 de enero de 2020, en la que se cuestionan
los dos aspectos anteriormente mencionados.

La trabajadora de la empresa X prestaba servicios como
azafata, adscrita al departamento de recepcion. En dicho
departamento se prestaban servicios todos los dias del afo
y las 24 horas del dia, contando con un total de cinco
empleados que se organizaban mediante sistema de turnos
rotatorios. Cada trabajador trabajaba seis dias de mafiana,
disfrutaba de tres dias de descanso y trabajaba de nuevo
seis dias de tarde, y asi sucesivamente.

La trabajadora era madre de una hija nacida en el 2016 y
su pareja, padre de la menor y abogado, tenia un horario de
09:00 a 13:30 y de 16:30 a 19:30 horas. Partiendo de
dicho escenario, la trabajadora solicitd a la empresa una
reduccion de jornada por guarda legal desde el 27 de mayo
de 2019, especificando la concreciéon horaria. En concreto,
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la trabajadora propuso en primer lugar que, del 27 de mayo
al 31 de agosto —periodo previo a la escolarizacion de la
menor-, su prestacién se realizase los dias que le
correspondiese trabajar, de lunes a jueves, de 07:00 a
15:00 horas, exceptuandose el trabajo los viernes, fines de
semana y festivos. En segundo lugar, del 1 de septiembre
hasta que la menor cumpliese doce afios, se propuso la
prestacién con las mismas condiciones que en el supuesto
anterior, pero en turno de tarde, es decir, de 15:00 a 23:00
horas. La trabajadora se habia servido de ejemplo de una
reduccion de jornada existente en otro departamento de la
empresa, el de coordinacidn, en el que una trabajadora no
prestaba servicios ni los fines de semana ni festivos tras la
decision impuesta judicialmente.

Tras el examen de la propuesta de la trabajadora, la
empresa le comunicé la imposibilidad de aceptar la
concrecion horaria por razones de indole organizativa,
otorgandole tres opciones alternativas. Ante dicha
contestacion, la trabajadora comunicé que su propuesta no
era rigida y que podia adaptarse a las situaciones concretas
de ausencia de sus compafieros por vacaciones o formacion,
si bien se trataria en todo caso de supuestos excepcionales,
debiendo respetar el grueso de lo solicitado. La trabajadora,
en su contestacién a la empresa, remitié un cuadrante
ejemplo de su peticion que fue estudiado por la empresa.
Sin embargo, la empresa llegé a la conclusién de que en
aplicaciéon del mismo deberian realizar en los ultimos cuatro
meses de 2019 hasta treinta y dos cambios de turno de sus
compafieros de departamento, quedando incluso
descubiertos cinco dias. A juicio de la empresa, la propuesta
de la trabajadora conllevaba wuna sobrecarga de
trabajadores en el turno de tarde durante nueve meses al
afo y en el turno de mafiana durante tres meses, y asi se lo
transmitio.

En este escenario de bloqueo la trabajadora demandé a la
empresa, solicitando la concrecién horaria anteriormente
expuesta de la reduccion de jornada. En primera instancia
su pretension fue desestimada, interponiéndose asi por la
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demandante recurso de suplicacién ante el TS]. Alegd,
fundamentalmente, la vulneraciéon de los arts. 37.6 y 7 del
Estatuto de los Trabajadores, en conexidon con el art. 14 de
la Constitucién Espafiola, basandose en la titularidad de su
derecho a la concrecién horaria de la reduccién de la
jornada.

El TSJ comenzé su pronunciamiento trayendo a colacion la
doctrina del Tribunal Constitucional que exige examinar las
medidas de conciliacién de la vida familiar y laboral de las
personas trabajadoras «desde la perspectiva del derecho a
la no discriminacién por razén de las circunstancias
personales (art. 14 CE)» y «desde la perspectiva del
mandato de proteccion a la familia y a la infancia (art. 39
CE)» (STC 3/2007 y 26/2011), tanto si la concrecién horaria
implica o no cambios de turnos o dias de prestacion de
servicios.

A juicio del TSJ, eran dos los grandes aspectos a tener en
cuenta a la hora de examinar la admision de la medida y la
concrecion solicitada por la trabajadora. El primero de ellos
atendia a la propia naturaleza de la medida, cuestionandose
el tribunal a su vez dos cuestiones. En primer lugar, el TSJ]
se cuestiond en qué medida la concreciéon de la medida de
conciliacion en el horario de tarde suponia una medida de
conciliacion laboral. El argumento de la trabajadora en aras
a obtener el turno de tarde no obedecia a su necesidad de
conciliar. Por el contrario, simplemente argumentaba que
por la tarde era el momento en el que ella podia trabajar
porque durante ese tiempo era el padre quien podia cuidar
de la menor. El TS] consideré que la trabajadora debia
haber defendido la posiciéon contraria, es decir, debia haber
acreditado que era por la mafiana cuando tenia la verdadera
necesidad de conciliar, porque ello podria determinar que
fuese adscrita de forma permanente al turno de tarde. A
juicio del TSJ, el deseo de llevar a la menor al colegio por la
mafiana no era suficientemente justificativo, teniendo en
cuenta ademas los intereses organizativos de la empresa.
En segundo lugar, el TSJ examind también la propuesta de
la trabajadora de no prestar servicios los viernes, fines de
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semana vy festivos, yendo mas alla de una simple
modificacion de la jornada. Para examinar la adecuacion de
esta medida, el TS] parti6 del examen global de las
circunstancias de la trabajadora, en la medida en que esta
venia prestando sus servicios de lunes a domingo, no de
lunes a viernes. La trabajadora justifico su concrecién en la
necesidad de que la menor pudiese estar esos dias con el
nucleo familiar completo, es decir, con el padre y la madre.
No obstante, el TS] consideré que «el deseo legitimo de
convivir los tres, padre, madre e hija el fin de semana no es
una necesidad de conciliacion laboral y familiar que
justifique la concrecion solicitada». Si efectivamente el
padre no pudiese hacerse cargo de la menor durante los
fines de semana, el TS] se veria obligado a otorgar la
medida solicitada, sin cuestionar que fuese la trabajadora
quien pretendiese conciliar y no el padre. Sin embargo, el
padre de la menor no trabajaba los fines de semana ni los
festivos, de tal modo se concluyd por el tribunal que no se
precisaba la medida de conciliacion solicitada en ese
periodo.

El TSJ entendid asi, para finalizar esta primera reflexion,
que la concrecion horaria solicitada por la trabajadora no
era idonea para la conciliacién de la vida familiar y laboral.
Esta conclusidon enlaza con el segundo aspecto examinado
por el TSJ, la proporcionalidad de la medida en relacion con
el funcionamiento de la empresa o del centro de trabajo. En
el caso concreto, el TS] entendié que la empresa habia
acreditado debidamente la concurrencia de intereses
organizativos y  productivos que justificarian la
desproporcionalidad de la medida, derivandose de ella una
alteracion notable del funcionamiento de la empresa.
Consecuentemente, el TSJ termind confirmando la decisidon
de primera instancia y desestimé el recurso de la
trabajadora.

3. EL IMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN LOS
DERECHOS A LA INTIMIDAD Y A LA PROTECCION DE
DATOS
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Han sido varias las facetas y ambitos de las relaciones
laborales que se han visto afectadas tras la irrupcion de las
nuevas tecnologias. Una de ellas ha sido precisamente la
vigilancia y el ejercicio del control empresarial, a través de
nuevas férmulas digitales que permiten en ocasiones el
seguimiento exhaustivo de las tareas realizadas por las
personas trabajadoras. Esas foérmulas de control han
propiciado el descubrimiento de transgresiones de la buena
fe contractual por parte de la persona trabajadora,
justificando asi el despido disciplinario. No obstante, el
respeto a los derechos fundamentales y, en concreto, al
derecho a la intimidad, honor y propia imagen de las
personas trabajadoras siempre se ha mostrado como un
limite infranqueable. Por ello, la doctrina y la jurisprudencia
siempre han considerado estrictamente necesario enjuiciar
las medidas adoptadas por el empresario atendiendo a las
posibles vulneraciones de los derechos anteriores.

Las dos sentencias siguientes, aun referidas a contextos
diferentes, ilustran cémo el derecho fundamental a la
intimidad no resulta vulnerado ante cualquier tipo de
injerencia del empresario. Asi, se expondran los limites no
vulnerables y, a su vez, se reflexionara sobre la vigencia de
la doctrina jurisprudencial ante los nuevos cambios en la
normativa de proteccion de datos de las personas
trabajadoras. En concreto, se incidira en los requisitos que
esta Ultima puede imponer para la captacién y tratamiento
de datos o imagenes por parte del empresario y los limites
vigentes para adoptar medidas con fundamento en ellos,
ofreciendo resoluciones diferentes al mismo caso a través
de la emisién de un voto particular.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 5 de marzo de 2020 (nim. rec. 25/2020)

La empresa BOSCH, a través de una pagina web, permitia a
sus empleados adquirir productos de la marca que
presentaban algun tipo de defecto o taras a precios mas
bajos, con la Unica limitacion de que dichos productos no
podian ser revendidos o comercializados. El 29 de mayo de
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2019 uno de los coordinadores fue a entregarle un producto
de dicha web a un trabajador que lo habia adquirido
previamente. En ese momento, el coordinador vio la
pantalla del trabajador en la que estaba abierta la pagina
web Ebay y, ademas, se mostraba un producto de la marca
Bosch. Ante esta situacion, el trabajador le dijo al
coordinador que eran cosas personales e impidid que
siguiese mirando su pantalla.

Posteriormente el coordinador cotejo los productos
comprados por ese trabajador con aquellos que vendia un
usuario en la pagina de Ebay, concluyendo que ese
trabajador efectivamente los estaba revendiendo online.
Ante estos hechos, y teniendo en cuenta también que la
empresa prohibia a los empleados navegar en los
ordenadores para cuestiones no relacionadas con el trabajo,
ese trabajador fue despedido.

La demanda de despido interpuesta por el trabajador fue
desestimada en primera instancia, acudiendo
posteriormente en suplicacion al TSJ. En esencia, el
trabajador instaba la nulidad del despido considerando que
las averiguaciones realizadas por la empresa se habian
realizado de forma ilicita e infringiendo su derecho a la
intimidad.

Para realizar el examen de esta cuestion, el TS] rescato la
doctrina sentada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Barbulescu II° y expuso los tres
argumentos centrales que se podian extraer de ella. En
primer lugar, se reconoce que el trabajador tiene
expectativas razonables de confidencialidad en virtud de las
cuales puede realizar «un uso moderado, con fines privados,
de los dispositivos digitales facilitados por la empresa». No
obstante, y en segundo Ilugar, se admite que esa
expectativa razonable de  confidencialidad pueda
neutralizarse por el empresario a través de la prohibicién

2 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Gran
Sala) de 5 de septiembre de 2017, Barbulescu II.
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expresa del uso para fines privados de dichos dispositivos.
Para que esa neutralizacion sea operativa, se exige, en
tercer lugar, que los trabajadores hayan sido debidamente
informados.

A partir de la declaracién testifical, el juez de instancia
declar6 probado que la uUnica injerencia que realizé la
empresa en el ordenador del trabajador fue la visualizacion
por el coordinador de la pantalla encendida y la pagina web
que se encontraba abierta en ese momento. No obstante,
para el TS] esa intromisién no implicaba el manejo de
informacién intima o personal del trabajador que limitase su
derecho a la intimidad, apoyandose en dos fundamentos.
Destaco asi la prohibicidon de navegacion para fines privados
establecida por la empresa y, a su vez, el hecho de que
fuese el propio trabajador el que abriese la pagina web en
su centro de trabajo y en su propio puesto. A juicio del TS],
este Ultimo acto reducia notablemente las expectativas de
intimidad del trabajador en la medida en que cualquier
persona podia visualizar el contenido simplemente
acercandose a la pantalla.

Se trajo asi a colacion la STSIG de 8 de mayo de 2019
(nim. rec. 528/2019), en la que se habia rechazado la
vulneracion del derecho a la intimidad de un trabajador ante
el hallazgo de datos meramente casual. Desde el momento
en el que no existia un derecho a utilizar el ordenador del
trabajo para fines personales, tampoco habia derecho a
utilizarlo para dichos fines en condiciones que exigiesen el
respeto integro del derecho a la intimidad. Asi, entendiendo
que la injerencia en la esfera del trabajador se limitaba a la
visualizacion casual de la pantalla de su ordenador,
entendid el TS] que no se produjo una infraccion o
vulneracion de su derecho, declarando el despido
procedente y confirmando la sentencia de instancia.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 27 de enero de 2020 (nim. rec. 5003/2019)

La empresa Atlantica Saga Ourense, tras detectar un
elevado numero de devoluciones de articulos realizados por
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una dependienta a su servicio, inici6 un proceso de
investigacion. A través de las imagenes captadas por los
sistemas de videovigilancia, la empresa detecté que la
trabajadora habia realizado hasta un total de 13
operaciones irregulares (no pasar los productos por el
scanner de caja, realizar devoluciones de productos ficticias,
etc.).

Los sistemas de vigilancia habian sido instalados hace afios
en la empresa con la finalidad de controlar el
establecimiento, si bien en agosto de 2017 se comunico a
los representantes de los trabajadores que dichos sistemas
se ampliarian con el objetivo de tener también un control de
los sistemas de organizaciéon y control laboral. En este
sentido, existian también carteles en el establecimiento que
indicaban la existencia de cdmaras de vigilancia. En todo
caso, los sistemas habian sido comunicados y registrados en
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

Con fundamento en los motivos anteriores, la empresa
procedié6 al despido de la trabajadora. Interpuesta la
correspondiente demanda en primera instancia y siendo
ésta desestimada, la demandante acudié en suplicacion al
TSJ. Alego, en esencia, la vulneracion del art. 18 de la CE,
del art. 55.5 del ET, del art. 89.1 de la LOPDP3? y del
Reglamento 2106/679. La trabajadora consideraba que se
habia producido una «ilegitima privacion del derecho a
disponer de los propios datos personales» y una
«intromision en el ambito protegido por el derecho a la
esfera privada del trabajador», al no haber sido informada
previamente sobre la instalacion y finalidad de las camaras
de videovigilancia ni haber dado su consentimiento para el
tratamiento de los datos obtenidos a través de ellas.

Para dar respuesta al conflicto suscitado, el TSJ comenz6 su
pronunciamiento realizando una serie de consideraciones
relativas a la naturaleza de los derechos fundamentales en

3 Ley 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccién de datos personales y
garantia de los derechos digitales.
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juego. El derecho fundamental a la intimidad impone a
terceros «el deber de abstencién de intromisiones, salvo
que estén fundadas en una previsidn legal (...) o que exista
un consentimiento eficaz que lo autorice (...)». Asi, en el
ambito de las relaciones laborales, el poder de direccion,
vigilancia y control debe tener en consideracion esos limites.
Por su parte, el derecho fundamental a la proteccion de
datos «persigue garantizar a la persona un poder de control
sobre sus datos personales, sobre su uso y destino, con el
proposito de impedir el trafico ilicito y lesivo para la
dignidad y los derechos del afectado», no tratandose en
todo caso de un poder de control absoluto.

A partir de la anterior delimitaciéon conceptual, el TS] realizé
un recorrido sobre la doctrina del Tribunal Constitucional
relativa al control de las garantias constitucionales en el
ambito de las relaciones laborales. Asi, en un primer
momento se exigié una informacion a los trabajadores clara,
expresa, precisa e inequivoca de que su actividad podia ser
grabada, indicando a su vez la finalidad perseguida con las
medidas de control adoptadas (STC 186/2000) e incluyendo
la adopcion de sanciones disciplinarias (STC 29/2013). Sin
embargo, en una segunda etapa, el TC relajd sus
exigencias, declarando que ese deber de informacién previa
se cumplia cuando el trabajador conocia el establecimiento
en la empresa del sistema de videovigilancia, sin necesidad
de especificar mas alld de su mera existencia.
Consecuentemente, sélo se exigiria el consentimiento de los
trabajadores afectados por la medida de vigilancia cuando el
tratamiento de los datos estuviese dirigido a una finalidad
ajena al cumplimiento del contrato de trabajo (STC
39/2016).

En este recorrido tuvo lugar la irrupcion de la normativa de
proteccién de datos. El articulo 89.1 de la LOPDP, en la linea
anterior, pasé a exigir al empresario que informase «con
caracter previo, y de forma expresa, clara y concisa, a los
trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus
representantes» acerca del tratamiento de las imagenes
obtenidas a través de los sistemas de videovigilancia
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instalados para el control de los trabajadores. Teniendo
como referencia esta normativa, el TS] considerd que la
actuacién empresarial controvertida —es decir, el visionado y
el tratamiento de las imagenes de la trabajadora— no era
ilicita en atencion a dos principales lineas argumentales.

En primer lugar, el TSJ reconocié que la implantaciéon del
sistema de videovigilancia en el lugar de trabajo se habia
realizado ya tiempo atras, siendo extremadamente dificil
que la trabajadora lo ignorase dada su antigliedad y dada la
existencia de carteles informativos. A juicio del TSJ, la
empresa habia cumplido con las dos principales obligaciones
impuestas por el art. 89.1 de la LOPDP. Si bien este
precepto imponia la obligacién de informacién previa para el
tratamiento de datos, es cierto que esta se atenuaba
cuando se hubiese captado la comision flagrante de un acto
ilicito por los trabajadores o empleados publicos. En estos
supuestos, esa obligacién de informacion clara, precisa,
expresa y concisa se entendia cumplida con la simple
existencia de un dispositivo en un lugar suficientemente
visible que indicase la presencia del sistema de vigilancia y
la posibilidad de ejercitar los derechos del Reglamento
2016/679.

El TS] reflexioné brevemente sobre el verdadero significado
de ese precepto y, en concreto, de la comision flagrante de
actos ilicitos. A su juicio, la propia naturaleza de un acto
ilicito —es decir, aquel de ejecucion actual o evidencia que
no necesita pruebas- resultaria contradictoria con la
necesidad de realizar comprobaciones videograficas. El art.
89.1 de la LOPDP parecia exigir, no obstante, esa
comprobacién videografica, en la medida en que disponia
que la comisién de los actos ilicitos flagrantes debia ser
«captada» por los sistemas de vigilancia. Mas alla de esta
reflexion, el TS) considerd aplicable esta excepcion de la
regla general al caso concreto, entendiendo cumplido el
deber de informacién de la empresa a través de los carteles
correspondientes. No obstante, no se olvido el TS] de
recordar que la propia empresa habia puesto en
conocimiento de la representacion social la existencia de las
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medidas de control correspondientes. Consecuentemente, el
TSJ no entendié vulnerado el derecho fundamental a la
proteccién de datos de la trabajadora.

En segundo lugar, y como argumento en contra de la
inexistencia de una vulneracion del derecho fundamental a
la intimidad, el TSJ entendid que los sistemas de
videovigilancia cumplian con los parametros de legalidad de
la doctrina constitucional (STC 6/1998). De esta forma, se
trataba de medios idéneos (aptos para acreditar los hechos
imputados a la trabajadora), necesarios (por no existir otros
medios menos gravosos) y proporcionales («por importar
mayor provecho para el interés general de la empresa que
agravio sobre el derecho fundamental que la trabajadora
invoca»).

En definitiva, y tras negar la vulneracion de los dos
derechos fundamentales, el TSJ] declaré procedente el
despido y confirmd por ende la sentencia de instancia. No
obstante, frente al sentir de este pronunciamiento emergio
la voz discrepante de un magistrado de la sala que, a través
de un voto particular, ofrecid una solucion al conflicto de
signo contrario.

El magistrado centré fundamentalmente su reflexion en el
derecho fundamental a la proteccién de datos de la
trabajadora, considerando que la empresa no cumplié con el
deber de informacién exigido en el art. 89.1 de la LOPDP.
En primer lugar, a diferencia del parecer mayoritario,
consideré que el acto ilicito imputado a la trabajadora no
fue captado de un modo flagrante, excluyendo asi Ia
aplicacion de la atenuacién del deber de informacion. En
concreto, considerd que no se produjo la comisién flagrante
en atencién a dos argumentos que bebian de la propia
definicién del concepto «flagrante»*. En primer lugar, no
constaba que los actos imputados a la trabajadora fueran

4 Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola: «Que se esté
ejecutando actualmente» o «De tal evidencia que no necesita
pruebas».
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advertidos en el momento en que los estaba cometiendo,
bien de forma directa y personal o bien de forma sincrona a
través del visualizado de las camaras en ese lapso temporal
concreto. En segundo lugar, el magistrado entendié que los
actos cometidos si habian necesitado pruebas distintas de la
grabacion para evidenciarlos, y asi se deducia de los hechos
probados. La empresa no solo aporté al proceso las
grabaciones, sino también informes periciales, fotograficos,
testificales, arqueos de cajas, etc.

Por las anteriores razones, el magistrado considerd que al
caso concreto debidé haber sido de aplicacion la obligacion
general de informacién. A su juicio, ese deber de
informacion no se dio en el caso concreto, siendo
insuficiente la mera informacion a los representantes de los
trabajadores y la instalacion de carteles informativos. A
partir del tenor literal del art. 89.1 de la LOPDP, Ia
informacion a los representantes no excluia la informacién
al trabajador, porque el propio precepto conecta ambos
elementos con la conjuncidn «y»,

Por ello, entendié el magistrado que la prueba de las
videocamaras habia sido empleada ilicitamente para
despedir a la trabajadora, vulnerando su derecho a la
proteccién de datos personales. En la medida en que en el
art. 89.1 de la LOPDP se preveia un supuesto especial frente
a la obligacién general de informacién que implicaba, por si
mismo, los derechos fundamentales de la trabajadora, dicho
supuesto debia estar guiado por una interpretacion
restrictiva que determinaba su inaplicacién al caso concreto.
A su vez, también discrep6 del caracter necesario de la
instalacion del sistema de vigilancia a efectos de ponderar la
posible vulneracién del derecho fundamental a la intimidad.
A su juicio, podia haberse obtenido la misma informacién
habiendo cumplido la empresa con la exigencia legal de
informacidon a los trabajadores y, conjuntamente, a sus
representantes legales.

En definitiva, considerando que la empresa habia vulnerado
los derechos fundamentales a la intimidad y proteccion de
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datos de la trabajadora, postuld el magistrado la nulidad del
despido.

4. DE LAS DIFERENTES CAUSAS DE DISCRIMINACION
La configuracién doctrinal y jurisprudencial del derecho
fundamental a la igualdad siempre ha gozado de un gran
desarrollo en el ambito de las relaciones laborales. La
heterogeneidad de este tipo de relaciones y las partes
implicadas en ella han determinado que el derecho a la no
discriminacion haya sido estudiado por la jurisprudencia
social atendiendo a la practica totalidad de sus causas. La
adopcion de medidas empresariales con fundamento ultimo
en las mas variadas causas de discriminacion ha motivado
este desarrollo jurisprudencial, en una labor de garantia de
la persona trabajadora y de continua atencién a la realidad
social imperante. Esta adaptacion ha determinado el estudio
de causas de discriminacion tradicionales y «modernas», asi
como de manifestaciones sutiles de las mismas.

La actividad judicial del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia en este primer semestre de 2020 ofrece una
interesante seleccién de sentencias a través de las cuales se
puede estudiar la nulidad del despido al amparo de las mas
variadas causas de discriminacion: por razén de libertad
ideoldgica, sexo, discapacidad, estado civil y libertad
religiosa. Este recorrido jurisprudencial también permitira
estudiar las diferentes manifestaciones de la discriminacion
sobre sujetos en los que dicha causa de discriminacién no
recae directamente, como la discriminaciéon por asociacién o
vinculacién, de especial importancia en la doctrina del
Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia.

4.1. Discriminacion por asociacion. Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 25 de junio
de 2020 (num. rec. 408/2020)

En esta sentencia en concreto el TSJ ha estudiado si el
ejercicio del derecho a la libertad ideoldgica por parte del
marido de la trabajadora, con vinculaciéon directa a la
empresa, puede determinar la nulidad del despido de esta
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Ultima, a través de una discriminacion por asociacion o
vinculacién.

La trabajadora prestaba sus servicios para el Real Club
Deportivo de A Corufia desde el afio 2014 como responsable
de protocolo. Sus funciones se dividian fundamentalmente
en tres grupos: asistencia al anterior presidente, gestién
propia del protocolo y organizacién de viajes.

Tras la renuncia del consejo de administracion del club, se
convocaron elecciones a las que concurrié la pareja de la
trabajadora. Finalmente, la junta de accionistas eligié a su
contrincante. Una vez formado ya el nuevo equipo y consejo
de administracién, el director general se reunié con la
trabajadora y le comunicé que el nuevo consejo habia
decidido asumir por si mismo las funciones de protocolo,
debiendo abstenerse ella de realizar las tareas de
organizacion del palco. Ante esta decision, ese mismo dia la
trabajadora se puso en contacto telefonicamente con el
nuevo presidente, preguntandole por las nuevas
instrucciones que habia recibido, si bien el presidente le
comunicé que efectivamente eran ciertas pero que se las
explicaria en otro momento mas detenidamente. En
concreto, el presidente le indicd: «Hay otra serie de razones
gue légicamente no te voy a decir (...) y hay otra serie de
trabajos que seguiras haciendo, pero ese justo ahora no
porque yo considero que debe ser asi».

Dias mas tarde, la trabajadora decidié remitir un correo al
director general en el que manifestaba su discordancia con
las nuevas medidas adoptadas, por entenderlas como una
medida directa contra ella por ser la pareja del otro
candidato a las elecciones. Asi, solicitdé también que se le
enviasen por escribo las razones o motivos que amparaban
la decisién tomada por el consejo de administracién.

Al dia siguiente, la trabajadora se reunid presencialmente
con el nuevo presidente. En ese encuentro el presidente le
indicé que esa situacion se habia provocado, ciertamente, a
raiz de las elecciones, habiendo accionistas a los que
incomodaba la presencia de la pareja del candidato
perdedor en el palco. En la misma linea, el presidente le
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indic6 que su condicion de pareja del candidato le habia
hecho perder la confianza que, en todo caso, entendia que
debia ser inherente a su cargo.

No obstante, las funciones de protocolo del palco para el
siguiente partido no habian sido atribuidas a otra
trabajadora que si era personal de confianza del presidente,
sino a un trabajador auxiliar de protocolo que no habia
realizado esas funciones por si mismo hasta el momento.
Dos dias mas tarde, la empresa le comunicé a la
trabajadora su despido por causas organizativas. La
empresa argumento la necesidad de amortizar su puesto de
trabajo para contribuir a una mejor organizacién de los
recursos disponibles. El nuevo consejo de administracidon
apostd por la existencia de un departamento de
comunicacién politica e institucional que asumiese las
funciones de asesoramiento del presidente, de tal modo que
la existencia de un asistente al margen de dicho
departamento redundaba, a su juicio, en un menoscabo de
la unidad de criterio y actuacidon. Teniendo en cuenta la
absorcion de las funciones de la trabajadora por el nuevo
departamento, asi como la existencia de otro compafiero de
trabajo encargado de la gestién de protocolo, las funciones
de la trabajadora se reducian a la organizaciéon de los viajes.
A juicio del club, esas funciones tan limitadas no justificaban
el mantenimiento de su puesto de trabajo, por lo que se
procedid a su despido y amortizacién del puesto. Ese
despido, en todo caso, era contrario a la practica habitual
del club de esperar al fin de la temporada para renovar al
personal.

La trabajadora impugnd el despido, declarandose nulo en
primera instancia por considerar que existia discriminacién
por asociacion en virtud del ejercicio del derecho a la
libertad ideolégica por parte de su pareja. El club,
disconforme con esa resolucién, interpuso recurso de
suplicacién ante el TSJ.

El TSJ adoptd en su pronunciamiento una posicion
totalmente contraria a la defendida en la sentencia de
instancia. Para conducir a ese resultado, comenzd el
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tribunal dando unas nociones generales del concepto de
discriminacidon por asociacion. Asi, entendia el tribunal la
discriminacidon por asociacion como «aquella que afecta a
una persona que no pertenece al colectivo vulnerable pero
que es tratada de forma peyorativa al haberse transferido a
ella la discriminacién respecto del tercero protegido».
Partiendo de ese concepto, el tribunal consideré que, para
valorar si habia existido discriminacion por asociacién en el
caso concreto respecto de la trabajadora, debian dilucidarse
antes dos grandes cuestiones. En primer lugar, resultaba
fundamental para el tribunal si el despido o represalia
constituia una violacion de la libertad ideoldgica de la pareja
de la trabajadora. Si la respuesta a la anterior pregunta
fuese afirmativa, entendia el tribunal que, en segundo
lugar, debia estudiarse la existencia de indicios suficientes
de la vulneracidon, no destruidos por la prueba de Ila
empresa.

Como argumento principal, el TS] entendié que la libertad
ideologica del art. 16 de la CE, como una faceta clasica de la
libertad de pensamiento, no se ponia en juego en unas
elecciones al consejo de administracion de un club de fatbol.
Partiendo de esa base, es decir, de la no vulneracién del
derecho fundamental de la pareja de la trabajadora,
descartd la existencia de la discriminacidon por asociaciéon
respecto de la trabajadora. Deja asi entrever el tribunal que
para apreciar la existencia de discriminacion por asociacion
resulta necesario que efectivamente se hubiese conculcado
el derecho respecto de la persona perteneciente al colectivo
vulnerable.

Siendo negativa entonces la respuesta a la primera
pregunta, el TS] pas6 a examinar la nulidad del despido no
ya en atencidon a la discriminacién, sino en atencién a la
garantia de indemnidad. A juicio del tribunal, la sentencia
de instancia habia hecho una interpretacién amplia de la
garantia de indemnidad, en la medida en que la habia
extendido a las reclamaciones extrajudiciales realizadas por
la trabajadora a la empresa a través de los correos
electrénicos. Efectivamente, para el tribunal existian indicios
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de una posible vulneracion del articulo 24 de la CE, teniendo
en cuenta ademas que la trabajadora, desde la decisién
adoptada, habia grabado las conversaciones y habia
alertado en sus escritos de la intencidon de entablar acciones
judiciales. No obstante, el tribunal consideré que esas
actuaciones no eran suficientes para entender que existia
preconstitucion de la prueba.

El TSJ entendié que el nuevo consejo de administracién se
habia limitado a valorar la necesidad de mantener ese
puesto en su organigrama, considerando correcta la
amortizacion del puesto de la trabajadora. Las tareas que
quedaban sin asignar después de la reestructuracion de
consejo eran tareas mecanicas o menos especializadas,
entendiendo el tribunal que no era preciso mantener el
puesto de la trabajadora por ser contrario a criterios de
eficiencia, «propios de un buen comerciante».
Consecuentemente, la prueba de la empresa logré destruir
para el TSJ los indicios de vulneracion de la garantia de
indemnidad, siendo procedente el despido de la trabajadora
por razones organizativas derivadas de la amortizacion de
Su puesto.

4.2, La discriminacion por razén de sexo: el derecho
de la trabajadora a reincorporarse en un puesto de su
categoria tras el permiso de maternidad. Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 20 de
enero de 2020 (nUm. rec. 5489/2019)

Tras la reincorporacion de una trabajadora de su permiso de
maternidad, que venia prestando servicios como
coordinadora de contact center, la empresa le notificé que
su vuelta no podia realizarse en el mismo puesto que
ocupaba con anterioridad. Alegaba la empresa, en este
sentido, que habia terminado la campana subcontratada en
la que estaba encuadrada, teniendo en cuenta ademas las
escasas expectativas de crecimiento y la ratio de horas por
agente/horas de soporte. Estas razones, a priori, motivaron
que la empresa le asignase a la trabajadora funciones de
teleoperadora especialista (y no de coordinadora), aun con
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el mismo horario y salario. Estos hechos, no obstante,
resultaban contradictorios, en primer lugar, con el hecho de
gue el resto de coordinadores si fueron reubicados en su
categoria tras la finalizacion de la campafa. A su vez,
también destacaba dentro de los hechos probados el
anuncio que dos meses mas tarde habia realizado la
empresa en su propia intranet, en aras a la busqueda de
candidatos para el desempefio de un puesto de coordinador
o coordinadora.

La trabajadora decidié impugnar la medida adoptada por la
empresa, si bien en primera instancia fue desestimada su
demanda. Ya en suplicacion ante el TSJ], la trabajadora
alegaba la vulneracién del derecho de no discriminacién por
razon de sexo y del derecho a la reserva de un puesto de
trabajo de la misma categoria profesional tras su permiso
de maternidad, no pudiendo asi perjudicarle el hecho de
haber sido madre.

Tras el examen de los anteriores hechos, el TSJ advirtio la
existencia de indicios evidentes de vulneraciéon del derecho
de igualdad y no discriminacién por razén de sexo. Si bien a
la trabajadora se le mantuvieron nivel, salario y horario,
entendio el tribunal que se realizé por parte de la empresa
una movilidad funcional descendente injustificada, al
habérsele adjudicado funciones que anteriormente
desarrollaban sus propios subordinados. EI mantenimiento
del nivel retributivo no nacié en todo caso de una decisidon
de la empresa, sino de la obligacion impuesta a este
respecto en el convenio colectivo aplicable. En
consecuencia, la justificaciébn aportada por la empresa,
segun el TSJ, no fue suficiente para desvirtuar la presencia
de dichos indicios, teniendo en cuenta ademas que
pretendia la contratacién de nuevos coordinadores mientras
se mantenia a la trabajadora en una categoria inferior como
teleoperadora.

La censura de esta movilidad funcional y su declaracion de
nulidad fue acompafiada del reconocimiento a la trabajadora
de la correspondiente indemnizacion. La decision
empresarial provocd, a juicio del tribunal, un menoscabo
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profesional y un trato peyorativo que, finalmente,
desencadenaron los estados de ansiedad y la baja laboral de
la trabajadora. La conducta discriminatoria de la empresa
habia provocado un perjuicio en la esfera personal y
emocional de la trabajadora, siendo necesario por ello
restablecerla en su integridad y proteger el correspondiente
dafio moral a través de una indemnizaciéon proporcional y
ajustada a la realidad laboral.

4.3. La discriminacion por razdén de discapacidad y la
obligacion empresarial de realizar ajustes razonables.
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 13 de mayo de 2020 (num. rec. 6272/2019)

Una trabajadora de la empresa Vego Supermercados venia
prestando sus servicios como charcutera y responsable de la
seccion cuando sufrid un proceso de incapacidad temporal
por enfermedad profesional (sindrome del tunel carpiano).
En el momento en el que se reincorporé a su puesto de
trabajo, fue remitida nuevamente para una valoracion por el
servicio de prevencidon. El servicio de prevenciéon ajeno
indicd al servicio de prevencion propio de la empresa que la
trabajadora no podia realizar movimientos por encima de la
linea horizontal del hombro, estando incapacitada asi para
realizar la funcion de corte propia de la charcuteria. Asi,
tanto el servicio de prevenciéon ajeno como el servicio de
prevencién propio consideraron, en un primer momento,
realizar una reubicacién dentro de los puestos disponibles
en la empresa. Si bien el servicio de prevencion propio
considero posible su adaptacion en la seccion de pescaderia,
siempre que contase con una persona de apoyo, el servicio
de prevencién ajeno consideraba posible también la
reubicaciéon en las secciones de fruteria o panaderia, aun
contando con escasas limitaciones dentro de esta ultima.
Ante estas consideraciones, la empresa le ofrecié a la
trabajadora su reubicacién en la seccidon de pescaderia, si
bien su jornada se reducia a 30 horas semanales, dejando
de percibir ademas el complemento de responsable de la
seccion. La trabajadora no aceptd esta reubicacion v,
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finalmente, los servicios de prevencion la declararon no apta
para las funciones de la charcuteria. En consecuencia, la
empresa la despidid por ineptitud para el desarrollo de las
funciones propias de su puesto de trabajo.

Impugnado el despido por la trabajadora, este fue declarado
nulo en primera instancia, lo que condujo al recurso de la
empresa ante el TS]. Alegd, en esencial, la infraccién del
art. 5 de la Directiva 2000/78 y el art. 52 a) del ET,
entendiendo que el mantenimiento de la trabajadora
conllevaria la adopcién de ajustes que supondrian una carga
excesiva y que, ademas, las funciones de responsable eran
accesorias y debian ser realizadas por personas
pertenecientes a la propia seccioén.

El TS] comenzé su razonamiento recapitulando las
implicaciones del derecho comunitario en materia de
discriminacion por discapacidad e ineptitud sobrevenida del
trabajador. Efectivamente, el considerando 17 de |la
Directiva 2000/78 sefialaba que no resultaba obligatorio
mantener a una persona en un puesto para el que no
resultaba competente o capacitada. Sin embargo, la
sentencia del Tribunal de Justicia en el caso HK Danmark®
apunté expresamente que los ajustes razonables que se
hiciesen en la empresa, tras esa ineptitud, debian conducir
al objetivo del mantenimiento del empleo. La tutela
antidiscriminatoria incluia, a juicio del TSJ], la obligacién
empresarial de realizar los ajustes necesarios y, en el caso
concreto, dichos ajustes sélo fueron aparentes.

Las funciones de responsable de puesto eran
intercambiables en cualquier seccién, y no se acreditd
suficientemente por parte de la empresa que no pudiese
reubicarse a la trabajadora ni en la seccién de pescaderia
como responsable, ni en la panaderia. En este ultimo caso la
reubicacién seria incluso mas sencilla, teniendo en cuenta
que solo existia una tarea muy puntual para la que estaba

5 Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de abril de 2013, HK
Danmark, asunto C-335/11.
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incapacitada, pudiendo auxiliarla otro trabajador sin
necesidad de contratar a otra persona especificamente. De
esta forma, tras no haber acreditado la empresa otras
adaptaciones del puesto de la trabajadora que le supusiesen
una carga excesiva, el TS] declar6 el despido nulo,
existiendo discriminacion por razén de discapacidad.

A la nulidad del despido también le acompand Ia
correspondiente indemnizacion, pese a que la empresa
consideraba que no tenia obligacion de indemnizar por no
haberse acreditado los dafios. Para dar respuesta a esta
cuestion, el TS] rescatd la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (STS 26/04/2016) en virtud de la cual se
declaraban los dafos morales indisociablemente unidos a la
vulneracion de los derechos fundamentales, debiendo
flexibilizarse las exigencias normales para la determinacién
de la indemnizacion.

4.4. Discriminacion por razon de estado civil.
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 3 de junio de 2020 (num. rec. 397/2020)

La Asociacién Cluster Alimentario de Galicia contraté en
abril de 2018 a una trabajadora como técnica a través de un
contrato por obra o servicio determinado, vinculada a la
gestion de proyectos europeos y, en concreto, al proyecto
AFHES. Dicho proyecto tenia como fecha de inicio el
01/03/2019 y como fecha de fin el 28/02/2022. Con cargo a
dicho proyecto, la empresa inici6 en mayo de 2019 un
procedimiento para la contratacién de servicios de apoyo a
la gestién econdmica y a la administracion.

El 7 de junio de 2019 la trabajadora le remitié un correo
electrénico a su superior indicandole que se iba a casar y
que, por ello, iba a pedir los correspondientes dias de
licencia matrimonial del 26 de agosto al 9 de septiembre,
disfrutando de sus vacaciones con anterioridad, del 5 al 23
de agosto. El 21 de junio de 2019 se celebré una reunion
con los trabajadores y el superior en la que se informd que
todas las fechas de vacaciones solicitadas por los
trabajadores habian sido aceptadas. La trabajadora, en esa
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reuniéon, pregunté expresamente por sus dias de permiso,
respondiéndole sus superiores que efectivamente podia
disfrutarlos a continuacidon de las vacaciones, en las fechas
solicitadas.

El 24 de junio de 2019 la trabajadora recibié un correo
electrdnico en el que se indicaba que su porcentaje mensual
de asignacién del proyecto era del 100% en las fechas de
vigencia del mismo. Al dia siguiente de ese correo
electrénico, el superior llamé a la trabajadora para
comunicarle su cese por fin de contrato, remitiéndole un
burofax con el documento de cese fechado el 9 de junio de
2019.

La trabajadora impugné el cese del contrato, declarandose
despido improcedente en primera instancia. La trabajadora,
disconforme con el pronunciamiento, interpuso recurso de
suplicacion ante el TSJ, solicitando la nulidad de su despido
por estar basado, a su juicio, en su estado civil. La empresa
se opuso a dicho recurso afirmando, entre otras cuestiones,
que contaba entre su personal con empleados que también
estaban casados.

El TS] examind el caso concreto partiendo de dos
afirmaciones sumamente importantes: la discriminacion por
estado civil estd contemplada en el ordenamiento juridico
como causa de nulidad del despido® y, a su vez, puede estar
relacionada con la discriminacion por razén de sexo, en la
medida en que histéricamente la discriminacién laboral de
las mujeres se ha manifestado por el hecho de que éstas
contrajesen matrimonio.

A juicio del tribunal, en el caso concreto se podian observar
indicios de discriminacion por razén del estado civil de la
trabajadora. En concreto, habia pasado muy poco tiempo

6 Art. 14 de la CE, arts. 17.1 y 55 del ET, art. 11.2 de la
Convencién de Nueva York de 18 de diciembre de 1979 sobre
eliminacion de todas las formas de discriminacidn contra la mujer y
art. 3 de la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres.
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desde la comunicacion del matrimonio hasta el despido.
Atendiendo a la fecha del documento del cese, eran sélo dos
dias de intervalo. Ademas, no se trataba Unicamente de que
el proyecto en el que se incardinaba la trabajadora no
hubiese finalizado, sino que, a los pocos dias del despido, la
empresa realizd una nueva contratacion para la misma
categoria.

Estos indicios de discriminacién no fueron neutralizados por
la empresa. La simple afirmacion de que la empresa tenia
otros empleados casados no contribuia a ello, y deberian
haberse aportado las pruebas de las concretas
circunstancias de esos empleados casados, como su
numero, los puestos desempefiados o el porcentaje de
hombres y mujeres en dicha situaciéon. En consecuencia, el
TS] compartié el criterio del juzgador de instancia,
considerando el cese de la trabajadora como un despido
nulo y discriminatorio por razén de su estado civil.

4.5. Discriminacion por razon de libertad religiosa.
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 7 de febrero de 2020 (nim. rec. 6082/2019)

Un trabajador, profesor de biologia y teologia, prestaba sus
servicios docentes en el Colegio La Salle. Estas actividades
de docencia fueron compatibilizadas por un tiempo con el
desempefio de la actividad pastoral en el propio colegio. No
obstante, en esta actividad pastoral surgieron discrepancias
entre el profesor y el encargado que determinaron que el
profesor dejase de participar en la misma.

El Acuerdo de Conferencia Episcopal Espafiola sobre la
regulacién de la declaracion eclesiastica de idoneidad para
la designacion de los profesores de religion catdlica de 27
de abril de 2017 exigia la concurrencia de dos condiciones
para el ejercicio de la labor docente de religion: la
declaracién eclesiastica de competencia académica o de
idoneidad y la «missio candnica» del ordinario diocesano,
considerando competente e idoneo para un centro escolar
concreto. A estos efectos, el profesor habia obtenido en
abril de 2007 la declaracion eclesiastica de idoneidad por
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haber cumplido con los requisitos de formacion teoldgica
necesarios. Sin embargo, el Arzobispado de Santiago no le
concedié al profesor la «missio candnica» para el curso
2017/2018 como consecuencia de una serie de quejas
procedentes de la comunidad educativa (direccion,
profesores, padres y alumnos). Ante estos hechos, en junio
de 2017 el profesor presenté un escrito ante el jefe de
estudios del colegio solicitando que se le informase de las
quejas y que se identificase a los padres de los alumnos que
las habian formulado.

Asi las cosas, al afo siguiente el colegio decidié extinguir la
relacion laboral con el profesor por causas objetivas e
ineptitud sobrevenida para ser profesor de religion catolica,
por no estar en posesion de la «missio candnica»
correspondiente. El trabajador impugné el despido
solicitando su nulidad por ser, a su juicio, una consecuencia
de las discrepancias surgidas en la actividad personal y
resultar por ello discriminatorio. La demanda del trabajador
fue estimada, conduciendo a la interposicion del recurso de
suplicaciéon por parte de la empresa. A juicio de ésta, el
despido del profesor obedecia Unicamente a la retirada de la
«missio candnica» del Arzobispado, careciendo por ello de
los requisitos exigibles para impartir la asignatura de
religién catdlica.

El TSJ rechazé tajantemente la argumentacién de la
empresa. En primer lugar, el tribunal reconocié que del
relato factico no se podia derivar una vulneracion del
principio de igualdad respecto de los otros compafieros del
profesor despedido. Los demas profesores de religion si
contaban con la «missio candnica», pero a su vez cefiian
Unicamente sus actividades docentes a la asignatura de
religion, a diferencia del trabajador despedido. Las
diferencias entre los profesores determinaron, a juicio del
tribunal, que no se pudiese establecer una comparacion
equiparable para hablar de discriminacién. Asi, el TSJ]
considerd que lo fundamental era examinar si la actuacion
empresarial habia vulnerado o no el derecho a la libertad
religiosa del trabajador.
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Junto con los hechos probados, el TS] presté especial
atencién a la regulacién sustantiva de la materia y el
diferente trato que esta dispensa a los profesores de
religion en funcién de que sus servicios sean prestados en
centros publicos o privados. El tribunal sefialé que el
Acuerdo al que hizo referencia la empresa, es decir, el
Acuerdo de la Conferencia Episcopal, no se encontraba
publicado en ningun tipo de boletin oficial, razén por la cual
no podia entrar a juzgar la adecuaciéon a derecho de la
necesidad de obtener la «missio canodnica». No obstante, y
aun cuando la situaciéon fuese la contraria, entendid el
tribunal que el despido seguiria reputandose nulo.

El profesor despedido no sélo prestaba sus servicios como
docente de religion, sino también en otro tipo de
asignaturas de signo totalmente diferente. Este hecho
determind segun el tribunal que el instrumento juridico
adoptado por la empresa fuese inadecuado, en la medida en
que la supuesta ineptitud sobrevenida no abarcaba a la
totalidad de sus servicios. Sin embargo, no se traté soélo
para el tribunal de que el despido carezca de causa, sino
que este también vulneraba el derecho a la libertad
religiosa. Las discrepancias en la forma de impartir clases y
desarrollar la actividad pastoral por el profesor
constituyeron indicios razonables de que la decision de
despido tuvo un mdvil discriminatorio en relacion con el
derecho a la libertad ideoldgica y religiosa, especialmente
cuando dichas discrepancias no afectaban a la imparticion
de las clases de biologia. Para llegar a esta conclusién, el
TS]) parti6 de una interpretacion amplia del concepto de
religion, aludiendo al «férum internum», es decir, al hecho
de tener convicciones, y al «férum externum», es decir, a la
manifestacion publica de la fe religiosa’. La libertad religiosa
constituye un «derecho subjetivo de caracter fundamental

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de marzo de 2017, Asma
Bougnaoui y Association de défense des droits de I’'homme (ADDH)
contra Micropole SA, asunto C-188/15 (ECLI:EU:C:2017:204).
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que se concreta en el reconocimiento de un ambito de
libertad y de una esfera de ‘agere licere’ del individuo»8. El
respeto de ese derecho implica que los ciudadanos actlien
con arreglo a sus convicciones, siendo inmunes a la
coaccién de los poderes publicos y privados. Asi, partiendo
de ese escenario juridico previo, considerd el tribunal que el
despido no era mas que una represalia por las discrepancias
que habian surgido en el desarrollo de la actividad pastoral,
es decir, por una serie de actuaciones en materia religiosa e
ideologica. Esa actividad empresarial estaba movida por la
ideologia 'y, consecuentemente, fue calificada como
discriminatoria y nula.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional 24/1982, de 13 de mayo.



