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1. WHATSAPP: PRUEBA A EFECTOS DE REVISAR
LOS HECHOS EN SUPLICACION Y CONDUCTAS
CONSTITUTIVAS DE DESPIDO (Sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 26 de
marzo de 2019 y de 29 de mayo de 2019)

El acceso al recurso de suplicacion no sélo viene
determinado por la identificacion de las resoluciones
recurribles, sino que, ademas, debe darse alguno de los
motivos tasados y especificados por el articulo 193 de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Social. Si bien con caracter
general se acostumbra el examen, dentro del recurso de
suplicacién, de infracciones de normas sustantivas o de la
jurisprudencia, entre estos motivos destaca el error judicial
“en la valoracion de las pruebas documentales o periciales”.
La apreciacién y procedencia de este motivo, previo
cumplimiento de una serie de requisitos, no determina una
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nueva valoracion de la prueba, sino la excepcional revisiéon
de las conclusiones de hecho de la sentencia de instancia
cuando esos documentos o pericias pongan de manifiesto de
forma incuestionable un error por parte del juez “a quo”
(STC 93/1997).

La prueba documental en el proceso laboral goza de un
importante valor. No obstante, este valor implica una
consecuencia muy importante dada su relevancia: la
determinacion del propio concepto de prueba documental.
Esta labor de determinacion adquiere ademas una dificultad
anadida, dada la carencia de un significado comun para
todos los ordenes jurisdiccionales.

La referencia al documento en papel que recoge un texto
escrito se ha visto superada especialmente por los avances
tecnoldgicos y los documentos electrénicos tales como
fotografias, planos u otros que no necesariamente
incorporan un texto!. Esto, a su vez, ha traido un dificil
deslinde entre la prueba documental y otros medios de
prueba recogidos en el articulo 299.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, como son los "medios de reproduccion
de la palabra, sonido e imagen, asi como los instrumentos
qgue permitan archivar y conocer o reproducir palabras,
datos o cifras (..) relevantes para el proceso”. ¢élas
conversaciones de whatsapp aportadas a un proceso se
pueden considerar prueba documental y, por ende, un error
en su valoracién puede dar lugar al recurso de suplicacion?
A esta pregunta es a la que intenta dar respuesta el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia en su sentencia de
26 de marzo de 2019.

A su vez, la introduccién del whatsapp como medio
ordinario de comunicacion, incluso en las propias relaciones
laborales respecto de superiores o de compafieros de
trabajo, ha supuesto la exteriorizacion de nuevas conductas
que vienen a quebrar las normas de convivencia y de paz
social. Ademads, estas pueden ser especialmente

! DANS ALVAREZ DE SOTOMAYOR, L., MANEIRO VAZQUEZ, Y. (2018).
Casos relativos al proceso ordinario. EN MANEIRO VAZQUEZ, Y. (Dir.),
Derecho procesal laboral practico. Casos resueltos y guias de actuacién en
sala (pp. 165-1909). Valencia: Tirant lo Blanch.
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perjudiciales o gravosas por el alcance que pueden llegar a
tener, destacando la difusiéon de contenido relativo a la vida
privada de los implicados. Por ello, la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 29 de mayo de 2019, si
bien también recoge unas consideraciones en torno al
whatsapp como medio de prueba, centra el examen de su
doctrina en el comportamiento de un trabajador despedido
por difundir a través de este medio de comunicacién y otras
redes sociales como Facebook un video de su superior
haciendo deporte que él mismo graba durante un encuentro
fuera de la jornada laboral, siendo posteriormente objeto de
mofas por parte de los compafieros.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 26 de marzo de 2019

El actor, Epifanio, trabajaba por cuenta del Concello de
Santa Comba desde el 25 de enero de 2016 como monitor
deportivo, a través de un contrato temporal por obra o
servicio determinado para cubrir las actividades deportivas
de la temporada 2015-2016. El trabajador, desde un primer
momento, no entendid ajustada a derecho esta modalidad
contractual, razén por la que presentd denuncia ante la
Inspeccidon de Trabajo y de la Seguridad Social. El 15 de
septiembre de 2016 el Concello de Santa Comba comunicé
a Epifanio y a otros trabajadores, contratados bajo la misma
modalidad contractual, la finalizacién de sus respectivos
contratos por finalizacién de las actividades deportivas de la
temporada. Contra dicha decisién interpone Epifanio
demanda de despido en la que solicitaba, o bien la nulidad
del despido por vulneracion de la garantia de indemnidad o,
subsidiariamente, su improcedencia por utilizacion
fraudulenta de la modalidad contractual.

Si bien en primera instancia se desestima la demanda por
entender ajustada a derecho la modalidad contractual y por
no haberse producido el despido como represalia a la
denuncia ante la ITSS (la extincion también afecto a otros
trabajadores del centro deportivo), dicha sentencia es
recurrida en suplicacién ante el TSJ] adoleciendo, segun
juzga este Ultimo, de importantes deficiencias de técnica
procesal. El recurso se fundamenta por la via del articulo
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136 b) LRJS, pretendiendo que el objeto de la suplicacién se
cifa a la revisiéon de los hechos declarados probados a la
vista de las pruebas documentales y periciales que se
hubiesen practicado.

Mas alld de las consideraciones que hace el Tribunal,
referidas a la verdadera naturaleza excepcional del recurso
de suplicaciéon y que impide una valoracién ex novo de la
prueba practicada salvo circunstancias muy determinadas,
éste debe reflexionar acerca de los whatsapps aportados por
el recurrente en una serie de documentos. Bajo juicio del
trabajador, en dicha prueba aportada se fundamentaria un
error en la determinacion de la antigiedad, al poder
extraerse de conversaciones con empleados municipales
mantenidas por esa via telematica que desarrolld labores de
monitor deportivo con anterioridad a la firma del contrato.
Tomando en consideracion que la prueba valida a efectos
revisorios Unicamente puede ser la prueba documental o
pericial, el TS] considera los whatsapps aportados como una
prueba testifical documentada que encajaria en la referencia
genérica que recoge el articulo 299.2 LEC a los medios de
reproduccion de la palabra, sonido o imagen o, como los
denomina el TSJ, los "medios nuevos de prueba”. Bajo su
consideracion, estos medios aportados por el trabajador no
tienen la consideracién de prueba documental y tampoco
cabe entender que se constituyan como documentos
electrénicos o informaticos al carecer de la firma electrénica
que exige la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma
electrénica, razén que, entre otras, lleva al Tribunal a
rechazar las revisiones propuestas vy desestimar
integramente el recurso de suplicacion.

Sin lugar a duda, la reflexién esgrimida en esta sentencia
posee una importancia destacable al ser, cada vez mas
frecuente, la aportacién en los procesos laborales de
“pantallazos” de conversaciones de whatsapp que incluso
pueden recoger despidos. Esta cuestion no es nueva para el
TSJ de Galicia, que ya tuvo que pronunciarse al respecto en
su sentencia de 28 de enero de 2016. En ella determind que
la consideracion de una conversacién de whatsapp como
prueba documental requeria no sélo la copia en papel de la
impresion de la pantalla, sino una transcripcién de la
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conversacion y comprobacion de su autenticidad a través de
acta notarial sobre dichos extremos para evitar problemas
de posibles manipulaciones, tal y como se advirtié por el
Tribunal Supremo (STS de 19 de mayo de 2015). Seria
necesaria consecuentemente la aportacién del propio movil
para que el LAJ levantase acta de su contenido o Ia
realizacién de una prueba pericial. Teniendo en cuenta que
estas nuevas pruebas digitales constituyen realidades que
han venido para quedarse, no cabe duda de que los efectos
que de ellas se deriven, en este caso, a efectos de prueba,
valor y revisidn de hechos, volveran a ser objeto de
pronunciamiento en sentencias venideras.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 29 de mayo de 2019

En el presente caso, Roque, trabajador de Peugeot Citroén
Espafia desde el 2006, venia prestando sus servicios en el
turno de noche, periodo durante el cual refiri6 una mal
organizacion del reparto y sufrié un proceso de incapacidad
temporal por estados de ansiedad. En este escenario, el
trabajador es cambiado al turno de dia en abril de 2017 v,
tras la reiteracién de sus denuncias por el reparto, en mayo
de ese mismo afio es adscrito de nuevo al turno de noche
hasta que, el dia 22 de mayo de 2017, inicia un nuevo
proceso de incapacidad temporal con diagnéstico de
trastorno de adaptacion mixto ansioso depresivo.
Continuando dentro de ese proceso de incapacidad
temporal, el 2 de febrero de 2018 el trabajador protagoniza
un encuentro “fortuito” y fuera del horario laboral con su
superior jerarquico, el responsable del grupo, mientras este
ultimo se encontraba practicando marcha deportiva. El
trabajador se dirigid al responsable increpandole por la
supuesta encerrona que se le habia realizado en aquella
reunion del afo pasado, afadiendo calificativos como
cobarde o expresiones como “te tenia que caer la cara de
verglienza” y “a ver no te estoy acosando, te estoy
haciendo una pregunta, no vayas a llorar ahora, eh”. Tras
indicar el responsable que aquel no era ni el momento ni el
lugar para tratar esos temas, el trabajador se dispuso a
grabar al responsable durante aproximadamente 3 minutos,
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provocandolo, hasta el punto de que el responsable se vio
obligado a abandonar la actividad y coger un taxi. En ese
momento el trabajador manifiesta “esta es la version que
nos da un responsable de personal a un paciente”. Horas
mas tarde el trabajador subi6 el video grabado a Facebook
y, a su vez, fue reenviado por Whatsapp en grupos de
trabajadores del centro. La difusidn de dicho video fue tal
que, cuando el responsable volvid el lunes siguiente al
trabajo, fue objeto de chascarrillos y mofas que decian
“taxi, taxi”.

Estos hechos motivaron que, con fecha de 16 de febrero de
2018, le fuese remitida al trabajador carta de despido
disciplinario, reprochando la gravedad de su
comportamiento. Dicho despido fue impugnado por el
trabajador solicitando su declaracion de nulidad por
aplicacién de la garantia de indemnidad, basada en las
reclamaciones y denuncias formuladas por el sistema de
reparto. Desestimada la pretensién por la sentencia de
instancia, el trabajador interpone recurso de suplicacién
solicitando, por una parte, la revisidn de los hechos
probados y, por otra parte, la declaracion de nulidad del
despido de nuevo por la aplicacion de la garantia de
indemnidad y por la consideracién de discapacitado del
propio trabajador.

Comenzando en primer lugar por la revision de los hechos
probados, el trabajador fundamentaba su pretension en una
serie de conversaciones mantenidas a través de Whatsapp y
Facebook. En este sentido, el TS] Galicia retoma la linea
esgrimida en la sentencia anteriormente comentada,
determinando que este tipo de mensajes no constituyen un
instrumento habil a efectos de alterar los hechos probados
al no considerarse prueba documental. Estas pruebas tienen
para el tribunal la consideracién de prueba personal, a pesar
de haber sido plasmadas por escrito las conversaciones, en
tanto constituyen “/a expresion escrita de la declaracion de
un tercero (...) y las manifestaciones que recogen tienen el
valor de un testimonio documentado”. Amparandose en el
Auto del Tribunal Supremo de 21/02/2017, entiende el
Tribunal que la propia técnica suplicatoria y el caracter de



RGDS (9, 2019) Derecho individual 271

los medios de prueba impiden la estimacion de la
pretensién.

En segundo lugar, y estudiando ya la presunta infraccién de
normas sustantivas y jurisprudencia, la nulidad por
vulneracion de derechos fundamentales por la consideracion
de discapacitado del trabajador se considera para el
Tribunal como una cuestion nueva. No habia sido planteada
ni en la demanda, ampliacién o acto de juicio, por lo que el
propio caracter extraordinario del recurso de suplicacion,
que impide el examen de cuestiones no debatidas en la
instancia, impide que el Tribunal entre a resolver la cuestién
(STSJ Catalufa 13/02/2006). En consecuencia, la reflexiéon
gue sigue se centra en la aplicacién de la garantia de
indemnidad a través de una exhaustiva revision doctrinal y
jurisprudencial que parte del propio origen vy
conceptualizacion de la garantia.

La garantia de indemnidad se traduce en una proteccion
dispensada al trabajador ante las posibles medidas de
represalia del empresario, derivadas del ejercicio por el
trabajador de la tutela de sus derechos. Esta tutela de sus
derechos se admite tanto a través del ejercicio de las
acciones derivadas del contrato de trabajo como a través de
actos previos o preparatorios, protegiendo asi el derecho a
la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE (SSTC 14/1993 y
66/2002). En este escenario, la aportaciéon por parte del
trabajador de un indicio racional del presunto ejercicio ilegal
o discriminatorio de la facultad organizativa y disciplinaria
del empresario implica la inversidn de la carga de la prueba.
El empresario, consecuentemente, debe aportar una
justificacion objetiva, razonable y probada de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad.

El Tribunal, en el presente caso, valora las denuncias
formuladas por el trabajador en torno al sistema de reparto
de trabajo contrapuestas, a su vez, al propio
comportamiento relatado en la carta de despido, para
finalmente determinar su gravedad como justificacion de la
decision extintiva. El despido disciplinario, como maxima
sancion del ordenamiento juridico-laboral, exige wun
incumplimiento grave y culpable en funcién de todos los
aspectos de la conducta, objetivos y subjetivos, asi como
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las circunstancias personales y profesionales del trabajador
(SSTC 30/01/1981 vy 31/10/1988). Dada la propia
naturaleza de la conducta del trabajador, una conversacién
fuera de la jornada de trabajo donde se han manifestado
ciertas posiciones y expresiones incorrectas, el TS] trae a
colacién la libertad de expresién y los limites en torno al
respeto a la dignidad y el honor del presunto afectado.

Asi, la causa que sirve de base al despido disciplinario en
estas circunstancias debe suponer un ataque que quiebre la
convivencia entre el insultante y el insultado en condiciones
de paz y mutuo respeto, sin necesidad de que se requiera
una reiteracion en el comportamiento (SSTS 28/11/1988 vy
29/04/1986). El examen de la conducta en base a los
hechos probados, expresiones y finalidad perseguida, lleva
a concluir al TS] Galicia que esta se considera
suficientemente grave y culpable para merecer la sancion
maxima aun habiendo una denuncia previa por parte del
trabajador. Si bien estas denuncias suponen la aportacién
por parte del trabajador del indicio comentado con
anterioridad, lo cierto es que la carta de despido se refiere a
una conducta del trabajador que, por si sola, reviste la
gravedad suficiente para justificar el despido, insistiendo
ademas en la intencionalidad del trabajador a la hora de
hacer publica la grabacion en redes sociales (recuérdese la
frase durante la grabacion “esta es la version que nos da un
responsable de personal a un paciente”). Teniendo en
cuenta que la conducta del trabajador supone Ia
demostracién por parte del trabajador de la razonabilidad
de la medida adoptada, la pretension es desestimada por el
Tribunal, declarando asi el despido procedente vy
confirmando la sentencia de instancia.

2. REGISTRO DE JORNADA: MEDIDA PROTECTORA
Y DE CONTROL (Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia de 12 de junio de 2019)

La importancia del control horario y del registro de jornada
de los trabajadores nace cuando, en el afio 2017, el
Tribunal Supremo puso encima de la mesa la obligacion del
registro de las horas extraordinarias en contraposicion al
registro de jornada diaria (STS 23/03/2017), siendo
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reiterada en posteriores sentencias (STS 20/04/2017) de
una manera no siempre pacifica. Muestra de ello no son sélo
los 5 votos particulares con los que cuenta la sentencia
originaria del Tribunal Supremo, sino también el
pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en un sentido totalmente contrario, defendiendo la
existencia de un sistema objetivo, fiable y accesible para
computar la jornada laboral diaria realizada por cada
trabajador (STJUE de 14 de mayo de 2019, Federacion de
Servicios de Comisiones Obreras CCOO y Deutsche Bank,
asunto C-55/18).

La publicacién de este ultimo pronunciamiento proveniente
de instancias europeas coincidié en el tiempo con la entrada
en vigor del Real Decreto-Ley 8/2019, de 8 de marzo, de
medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra la
precariedad laboral en la jornada de trabajo. A través del
mismo y la modificacién operada en el articulo 34 ET, el
deber de la empresa de garantizar el registro diario de
jornada se hizo patente, debiendo recoger dicho registro el
horario concreto de inicio y finalizacion de la jornada de
trabajo de cada persona trabajadora.

Mas alld de los debates surgidos en torno a las concretas
féormulas de registro, resulta innegable la finalidad tuitiva
que se encuentra en la propia base u origen de la medida,
en la linea de proteccién del trabajador frente al fraude vy el
trabajo no remunerado y las propias politicas seguidas por
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. No obstante,
cada vez en mayor medida se observa la transformacién de
esta medida, beneficiosa a priori para los trabajadores, en
un instrumento de control de la actividad realizada por el
trabajador a disposicién del empresario: duracidon de los
descansos, impuntualidad de los trabajadores, etc.

El hecho de que el control del empresario se haga patente a
través del registro de la jornada conlleva, a su vez, la
realizacién, en situaciones puntuales, de conductas de
fraude por el propio trabajador. Aun siendo un fenémeno
minoritario, el falseamiento de los datos de control horario
se ha calificado por el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia en su sentencia de 12 de junio de 2019 como
conducta constitutiva de despido, no reprochando el
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absentismo del trabajador, sino la transgresién de la buena
fe contractual que dicha conducta comportaba.

Los hechos probados de esta sentencia determinan que el
trabajador, que prestaba servicios para la empresa como
vigilante de seguridad desde el afio 2006, debia realizar un
turno de noche entre las 23.00 y las 7.00 de los dias 12 y
13 de abril de 2018. Esa misma noche se personaron en el
centro de trabajo dos inspectores de servicios de la
empresa, para realizar una serie de inspecciones nocturnas.
Durante esta visita pudieron comprobar que el trabajador
no se encontraba en su puesto de trabajo pese a que la
hoja que recogia el informe de finalizacién del servicio,
simulando su salida a la hora asignada, las 7.00 del dia
siguiente. Tras recibir el aviso de un companfnero del centro,
el trabajador acude al centro de trabajo portando debajo del
uniforme "“lo que parecia ser un pijama”. Justifico su
ausencia en el hecho de que habia tenido que ir a su casa a
por una pastilla que necesitaba.

El 30 de abril recibe el trabajador carta de despido en base
a los hechos anteriores, despido disciplinario que se declara
procedente en instancia. Tras el recurso interpuesto por el
trabajador contra la sentencia del Juzgado de lo Social, el
TSJ se adentra en una reflexion referente a la transgresion
de la buena fe contractual al hilo de la valoracién de la
conducta del trabajador y la proporcionalidad y ponderacion
del despido. La buena fe es consustancial al contrato de
trabajo (art. 20.2 ET) y de observancia obligada por el
trabajador en el cumplimiento de sus obligaciones laborales
[art. 5 a) ET], pero no toda conducta de transgresién es
merecedora, a juicio del Tribunal, de la sancién maxima del
ordenamiento laboral como es el despido. Sin perjuicio de
gue no se exija un dolo especifico (STS 24/01/1990), el
incumplimiento contractual por parte del trabajador si debe
ser grave y culpable, y en la valoracion de dichos
calificativos son muchos los factores que deben tenerse en
cuenta dentro de la doctrina gradualista: circunstancias del
hecho, del autor, la categoria profesional, la responsabilidad
del puesto, la confianza depositada, etc. (STS 18/03/1991).
En aplicacion de los principios de individualizacion y de
proporcionalidad, en el caso concreto entiende el TS] la
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medida extintiva del contrato de trabajo como proporcional.
Asi, bajo su juicio, el trabajador “no sdlo ha vulnerado la
confianza del empleador, ausentandose de un servicio de
vigilancia sin informar a nadie y sin justificacion de ningun
tipo”. La gravedad de la conducta se observa cuando,
conjuntamente a la ausencia, se le suma el propio informe o
parte de incidencias en el que el trabajador hizo constar
ficticiamente su salida en el horario que tenia asignado,
habiéndose ausentado en realidad casi seis horas antes de
dicho momento. Por ello, en conjuncién con los articulos del
convenio colectivo aplicable relativos a la sancidon por
“falsedad, deslealtad, fraude o abuso de confianza a la
empresa durante el desempefio de sus tareas”, el TSJ
ratifica la sentencia de instancia, calificando la conducta
como merecedora de la sancidn mas grave, el despido,
declarado en consecuencia procedente.

3. CONTRATACION TEMPORAL E INDEMNIZACION:
REPERCUSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE
Desde que en septiembre de 2016 el Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea dictase la sentencia del caso De Diego
Porras I (STIJUE de 14 de septiembre de 2016, asunto C-
596/14), el estudio de la indemnizacion tras la extincion de
un contrato temporal y la repercusién del principio de no
discriminacion entre trabajadores con contrato temporal y
con contrato indefinido ha sido abundantemente abordado
por la doctrina, al hilo de una jurisprudencia en continua
evolucién y de la que se habian hecho eco todos los
tribunales espafioles. Con la idea principal de que los
trabajadores con contrato de interinidad no tenian derecho
a indemnizacion alguna al alcanzar el término que pondria
fin a su contrato, el TIJUE considerd en la sentencia
anteriormente referenciada que existia una diferencia de
trato entre estos trabajadores con contrato de duracién
determinada y los trabajadores con contrato por tiempo
indefinido, que si gozaban de la misma cuando se producia
la extincidon por causas objetivas previstas en el articulo 52
ET.

Mas alld de los debates que dicho pronunciamiento y su
posterior aplicacién provocaron, lo cierto es que la
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interpretacion del Acuerdo Marco sobre trabajos de duracidn
determinada (Directiva 1999/70/CE) no se ha quedado
estancada sino que, por el contrario, ha ido evolucionando.
Asi, con casi dos afios de diferencia, las sentencias Grupo
Norte Facility (STJUE de 5 de junio de 2018, asunto C-
574/16) y Montero Mateos (STIJUE de 5 de junio de 2018,
asunto C-677/16) comenzaron a apuntar como razon
objetiva que justificaria la diferencia de trato entre
trabajadores indefinidos y temporales, en lo que a
indemnizacion por extincion contractual se refiere, el
contexto diferente en el que se producian las extinciones
contractuales. Asi, el conocimiento previo por las partes del
término de una relacién temporal como el contrato de
interinidad se oponia al caracter imprevisto de la ruptura de
la relacion indefinida prevista en el articulo 53 ET. Ademas,
en caso de que se produjese el supuesto de hecho
amparado por dicho precepto, se garantizaria el abono de
una indemnizacion concreta con independencia de la
duracién determinada o indefinida de los contratos. La
rectificacidon, aunque no se exprese en dichos términos, vino
directamente con la sentencia De Diego Porras II (STJUE de
21 de noviembre de 2018, asunto C-619/17) en la que se
determina que no es contraria a la Directiva 1999/70/CE los
preceptos del Estatuto de los Trabajadores que no otorgan a
la extincion regular de un contrato temporal la
indemnizacion prevista para el despido por causas objetivas.
Esta doctrina fue acogida ya por el Tribunal Supremo en su
sentencia de 13 de marzo de 2019, diferenciando asi la
identidad del régimen indemnizatorio correspondiente.

Segln lo esperado, este “vaivén” afecté a los casos
pendientes de resolucién, especialmente en la via de
recurso, y asi se puede observar a través de la sentencia del
Tribunal Supremo nuim. 468/2019, de 18 de junio, en la que
se viene a confirmar la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia de 12 de julio de 2017 v,
consecuentemente, aplicar la correccién de la doctrina
jurisprudencial anterior. A su vez, también destaca la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 11
de 11 de abril de 2019 no sélo por el nUmero de afectados
posibles, investigadores universitarios con contratos
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predoctorales, sino que, al hilo de la discusién acerca de la
indemnizaciéon por finalizacién de dicho contrato, acoge
plenamente los ecos del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea y aplica directamente el principio de no
discriminacion entre trabajadores temporales, a la luz de lo
dispuesto por el Auto TJUE de 19 de marzo de 2019, CCOO,
asunto C-293/18.

Sentencia del Tribunal Supremo num. 468/2019, de
18 de junio

La trabajadora prestaba sus servicios como docente para un
centro de ensefianza concertado en virtud de un contrato de
interinidad para sustituir a otro trabajador, liberado sindical
y con derecho a reserva del puesto de trabajo. Esta
trabajadora recibe comunicacién de extincién del contrato
de trabajo por la préoxima reincorporacién del trabajador en
excedencia. Mas alld de que, con dias de posterioridad, este
trabajador de nuevo es designado “permanente sindical” vy,
por lo tanto, es necesario cubrir su puesto de nuevo, la
trabajadora formula demanda de despido entendiendo que
la reincorporacién no habia sido efectiva o real. A su vez,
reclamaba la indemnizacién propia del despido objetivo, tal
y como se habia declarado en la STJUE de 14 de septiembre
de 2016 (De Diego Porras I).

En primera instancia se considera valida la extincion del
contrato de interinidad y no se considera trasladable la
doctrina respecto a la indemnizaciéon, especialmente por
tratarse de una relacion entre particulares. Ya en
suplicaciéon el TS] Galicia sigue considerando que no cabe
comparar la terminacién del contrato de interinidad por una
causa que justifica su propia razén de ser con la extincion
de un contrato indefinido por causa sobrevenida. Siendo en
consecuencia éstos los términos de debate dentro del
recurso de casacién, el Tribunal Supremo es consciente de
gue su respuesta proviene de la evolucién jurisprudencial
que ha nacido a partir del grupo de sentencias
anteriormente referido, y asi lo expresa haciendo un breve
resumen de la doctrina contenida en cada una de ellas. Las
indemnizaciones previstas en el articulo 49.1 c) ET, donde
se excluye de ellas al contrato de interinidad, y las previstas
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en el articulo 53.1 b) ET, poseen identidades diferenciadas
basadas, precisamente, en la ruptura de la estabilidad de
una relacién por causas sorpresivas que se contraponen a
un término previamente pactado y conocido por las partes.
Consecuentemente, entiende que no constituye un régimen
contrario a la clausula sobre no discriminacion del Acuerdo
marco sobre trabajos de duracién determinada. Entiende el
Tribunal Supremo que no es posible transformar una
“finalizacién regular de un contrato temporal en un supuesto
de despido objetivo que el legislador no ha contemplado
como tal”, sin menoscabo del respeto al derecho a no
discriminacion de los trabajadores temporales. La aplicacion
al caso presente de la doctrina corregida conlleva a que,
consecuentemente, el Tribunal Supremo entienda valida la
extincion del contrato de interinidad y no reconozca
aplicable la indemnizacion de 20 dias establecida para el
despido objetivo a un supuesto como el presente de
terminacién regular de un trabajo temporal, concretamente
de interinidad.

Auto del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
19 de marzo de 2019, CCOO, asunto C-293/18 y
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 11 de abril de 2019

Los contratos predoctorales, contratos de duracién
determinada para la realizacion de tareas de investigacion,
son suscritos con una periodicidad frecuente por todas las
Universidades espafiolas, incluida la Universidad de
Santiago de Compostela, al amparo de, entre otras normas,
la Ley 14/2001, de 1 de junio, de la Ciencia, Tecnologia y la
Innovacién, el II Convenio Colectivo para el personal
docente e investigador laboral de las Universidades de
Corufa, Santiago de Compostela y Vigo y de la Normativa
para la contratacidn de Personal del Consejo de Gobierno de
la Universidad de Santiago de Compostela con cargo a las
actividades de investigacién, desarrollo e innovacion. El
caracter temporal de estos contratos (entre 1 y 4 afos,
segun la previsidén legislativa) y el no reconocimiento
expreso del derecho a percibir un resarcimiento derivado del
cese o finalizacion de dicho contrato es lo que motiva al
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Sindicato Nacional de Comisiones Obreras de Galicia a
presentar demanda de conflicto colectivo ante el Tribunal
Superior de Justicia de Galicia frente a la USC. El resto de
codemandados (UGT Galicia y CIGA) acabaron adhiriéndose
a la peticién actora: el reconocimiento de la indemnizacion
legalmente fijada para el despido objetivo o,
subsidiariamente, la indemnizacion prevista para el contrato
de obra o servicio determinado.

Tras las oportunas deliberaciones, el TS] planted una
cuestion prejudicial de interpretacion ante el Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea para dilucidar, en esencia dos
grandes aspectos. En primer lugar, si los contratos
predoctorales se encuentran dentro del ambito de aplicacidon
del Acuerdo Marco sobre trabajo de duracion determinada)
y resultaban situaciones comparables respecto del principio
de equivalencia entre trabajadores temporales e indefinidos
(Acuerdo Marco sobre trabajo de duracién determinada). En
segundo lugar, si la desigualdad de trato en Ia
indemnizaciéon por extincidon contractual entre trabajadores
fijos y temporales [arts. 49.1 c) y 52 ET] resulta contraria a
los principios de igualdad de trato y de no discriminacién
que forman parte de los principios generales del Derecho de
la Unidn Europea.

El TIJUE dio respuesta a estas cuestiones en el Auto de 19
de marzo de 2019 a través de 4 ldgicos pasos
fundamentados factica y juridicamente. En primer lugar, las
cuestiones formuladas obligaron al TJUE a estudiar, de
nuevo, el ambito de aplicacion del Acuerdo Marco en virtud
de lo dispuesto en sus clausulas 2 y 3. Los trabajadores con
contrato de duracion determinada se caracterizan por estar
vinculados con el empresario, sea éste ente publico o
privado (SSTJUE Regojo Dans y Pérez Lopez), a través de
un contrato de trabajo o una relacién laboral cuyo final
viene determinado por condiciones objetivas como una
fecha concreta, la realizacion de una obra o servicio o la
produccion de un hecho o acontecimiento. Asi, segun la
informacién facilitada por el TS] Galicia, especialmente la
explicacion de lo expresado en los articulos 20 y 21 de la
Ley 14/20011, el TJUE entiende que los trabajadores que
suscribieron con la USC un contrato de trabajo predoctoral,
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de duracion determinada por un periodo de un afo
prorrogable, si estdn comprendidos dentro del dmbito de
aplicacién del correspondiente Acuerdo.

Una vez determinado esto, respecto de las cuestiones
especificas de discriminacion en relacién a las posibles
indemnizaciones, el TS) Galicia habia informado al TJUE de
que los contratos predoctorales en si mismo no tenian
reconocida una indemnizacién concreta en la normativa
general (art. 49.1 ET). Bajo esta premisa, el TJUE aclara
que el Acuerdo Marco Unicamente se aplica a las diferencias
de trato entre trabajadores con contrato de duracion
determinada y trabajadores con contratos por tiempo
indefinido que se encuentre en una situacién comparable.
Quedan fuera, consecuentemente, las diferencias de trato
entre las categorias de personal con contrato de duracién
determinada (STIJUE Viejobueno Ibanez y de la Vara
Gonzalez). Por ello, la reflexibn que preside la
argumentacién posterior del TJUE parte del examen de la
indemnizacion como condicién de trabajo que afecta de
modo dispar a trabajadores con contrato de duracidon
determinada y a trabajadores con contrato de duracion
indefinida.

Sin perjuicio de que, segun el TJUE, incumbe al TSJ]
considerar si la situacion del trabajador con contrato
predoctoral es comparable a la de un trabajador con
contrato de duracion indefinida, la existencia de dicha
situacion comparable obliga a que la carencia de
indemnizacion alegada se justifique en una razédn objetiva.
Llegados a este punto, el TIJUE en tercer lugar retoma la
linea argumental seguida por las sentencias Montero
Mateos, Grupo Norte Facility y De Diego Porras II al
entender que la finalizacién de un contrato temporal por el
vencimiento de un término previamente conocido por las
partes en el momento de suscripcidn del contrato se
produce en un “contexto sensiblemente diferente” a la
finalizacion del contrato por causas objetivas, basado en un
caracter ciertamente imprevisto. Es este caracter el que
justifica la indemnizacion prevista en los articulos 52 y 53
ET, en aras a compensar la frustracion de las expectativas
legitimas de estabilidad laboral. Este objetivo especifico,
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junto con el contexto en concreto, determina la existencia
de una razdn objetiva que justifique la diferencia de trato en
la indemnizacion por finalizacién del contrato prevista en los
correspondientes articulos. Todo ello teniendo en cuenta
gue en el despido objetivo esta indemnizacién se atribuye
por igual al personal indefinido y al personal temporal.

Asi, el TJUE concluye que “/a cldusula 4, apartado 1, del
Acuerdo Marco debe interpretarse en el sentido de que no
se opone a una normativa nacional que no prevé el abono
de indemnizacion alguna a los trabajadores con contratos
predoctorales al vencimiento del término por el que estos
contratos se celebraron, mientras que se concede
indemnizacion a los trabajadores fijos con motivo de la
extincion de su contrato de trabajo por una causa objetiva”.
De acuerdo con lo mencionado con anterioridad, el TSJ]
insiste de nuevo, y al igual que habia hacho el Tribunal
Supremo, en la identidad especifica de los diferentes
regimenes de indemnizacion, contraponiendo el
conocimiento previo del término en la relacion temporal con
la presunta estabilidad que otorga el contrato indefinido y
su ruptura imprevista. Esto, en primer lugar, lleva al TS] a
desestimar la pretension relativa al reconocimiento de la
indemnizacién de 20 dias prevista en el articulo 53.1 b) ET.
No obstante, y aunque las diferencias de trato entre
trabajadores de duracion determinada no estén incluidas en
el principio de no discriminacidon del Acuerdo Marco, el TSJ]
entiende que el contrato predoctoral se configura como un
contrato de obra o servicio y no un contrato formativo
respecto del que excluye expresamente el articulo 49.1 c)
ET la indemnizacion. De este modo, reconoce el Tribunal la
indemnizaciéon prevista a los investigadores predoctorales
en la cuantia que casuisticamente corresponda. El TS] de
Galicia marca asi un precedente con este reconocimiento a
través de una sentencia que, una vez adquiera firmeza,
legitimara numerosas pretensiones del colectivo.

4. CONTRATACION TEMPORAL SUCESIVA Y
UNIDAD ESENCIAL DEL VINCULO

La figura del encadenamiento de contratos temporales,
recogida en el articulo 15.5 ET, ha originado respecto de su
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aplicacién la reflexién jurisprudencial acerca de |Ila
continuidad en la relacion laboral. Cada vez es mas
frecuente observar en las sentencias la concatenaciéon de
contratos temporales incluso durante afios con periodos de
interrupcién entre ellos que, evidentemente, pueden ser de
lo mas variado. Esta continuidad no sélo resulta importante
a efectos del fraude en la contratacidén y la conversién hacia
un contrato indefinido, sino que también de ella dependera
la antigliedad del trabajador y las consecuencias que se
pueden derivar de la misma, como la atribucién de
complementos o el célculo de la indemnizacion por despido.
Por ello, resulta primordial la evolucién jurisprudencial
respecto de la interrupcién significativa entre contratos
temporales a efectos de su aplicacion en casos concretos,
prescindiendo de reglas aritméticas o fechas concretas, cuyo
entendimiento sera fundamental al hilo de este apartado
concreto.

Sentencia del Tribunal de Justicia de Galicia de 29 de
enero de 2019

Desde el afio 2006 hasta el afio 2011, una trabajadora del
Concello de Guitiriz venia prestando sus servicios como
pedn jardinera a través de sucesivos contratos temporales.
En concreto, a un contrato para la formacién suscrito
inicialmente entre el 29 de diciembre de 2006 y 28 de
diciembre de 2007 le sucedieron dos contratos por obra o
servicio determinado (del 19/06/2008 al 18/03/2009 y del
23/03/2009 al 31/12/2009), un contrato eventual por
circunstancias de la produccién (del 17/03/2010 al
16/09/2010), un contrato de interinidad por vacante (del
27/09/2010 al 30/11/2010) y, de nuevo, un contrato
eventual por circunstancias de la produccion (del
01/02/2011 al 12/07/2011). A partir del 13 de julio de 2011
la trabajadora se encontraba vinculada con el Concello a
través de un contrato indefinido no fijo por Acuerdo del
Gobierno Local. Interpuestos recursos por la trabajadora
afectada y otra compafera contra una serie de Decretos
reguladores de los procesos selectivos en virtud de los
cuales fueron contratadas, el 28/12/15 se declara por
sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo la
lesividad del acuerdo de nombramiento, procediendo asi el
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Concello a la ejecucidon de la sentencia a través de la
extincién de la relacién laboral el 15/02/2017.

Ante estos hechos, la trabajadora interpone demanda,
desestimada en instancia, solicitando la improcedencia del
despido por error inexcusable en la cuantia de |Ia
indemnizacién por no apreciar la unidad esencial del vinculo
y la correcta antigiiedad de la trabajadora, en la medida en
gue Unicamente se tuvo en cuenta la antigiiedad desde el
13 de julio de 2011 (fecha en la que fue contratada como
indefinida no fija). El TS] parte de la jurisprudencia emitida
por el Tribunal Supremo y su correspondiente evolucién
para fijar la antigiiedad de la trabajadora ante la sucesidn
de los contratos temporales. En una primera etapa la unidad
esencial de la relacién laboral se quebraba ante una
interrupcion significativa, es decir, una interrupciéon de 20
dias entre los contratos temporales, tomando como base el
plazo de caducidad para accionar el despido. Pese a ello, la
jurisprudencia marcoé un giro cuando determiné que eran las
circunstancias del caso las que debian valorarse,
interpretando ademas en sentido amplio la valoracién del
plazo “significativo”, precisamente por la concurrencia de
fraude de ley (STS 07/06/2017). Se rechaza la fijacién de
un tope exacto o la atencion aritmética a la duracién de las
interrupciones entre los contratos sucesivos, para atender
asi al “tiempo total transcurrido, el volumen de la actividad,
el nimero y duracion de los cortes, la identidad de Ia
actividad productiva, la existencia de anomalias
contractuales, etc.” (STS 10/07/2010). Se llega asi a
reconocer la unidad del vinculo aun con interrupciones de
45 dias (STS 15/05/2015) o incluso de 69 dias en caso de
reiterada contratacién fraudulenta (STS 23/02/2016).

Sin perjuicio de que en el caso concreto efectivamente la
contratacion realizada por el Ayuntamiento resulté ser
fraudulenta, en una duracidon global de 10 afios se producen
5 interrupciones, prestando siempre los mismos servicios
aun bajo diversas modalidades contractuales, lo que
determina la necesidad estructural de la contratacion. En
base a la anterior jurisprudencia, el TS] entiende que, con
independencia de que el Ultimo contrato sea de fijo
discontinuo y que no se haya alegado en el proceso fraude



284 CRONICA RGDS (9, 2019)

en la contratacion, la unidad esencial del vinculo se produce
desde el primero de los contratos temporales, el 29 de
diciembre de 2006, fecha que debe tomarse como
referencia para la fijacién de la cuantia de la indemnizacién
a la de suscripcion del contrato indefinido.

Produciéndose asi un error en la cuantia indemnizatoria, en
segundo lugar, el TS] entra a valorar si dicho error es
excusable o inexcusable a efectos de determinar Ia
procedencia o improcedencia del despido. De nuevo, parte
el Tribunal de una necesaria ponderacién en conjunto de las
circunstancias (STSJ Galicia 24/01/2012) como la incidencia
de nuevas tablas retributivas (STS 25/05/2005), la escasa
cuantia de la diferencia (STS 24/04/2000) o la dificultad
juridica en el célculo que puedan dar lugar a una
discrepancia razonable (STS 25/05/2006). El error
excusable se entiende como “aquel gque se produce aun a
pesar de haber empleado la debida diligencia”. Enfocando el
error inexcusable desde una perspectiva de justa o injusta
lesion de los intereses en juego, en el caso concreto
entiende el TS] que el error no debe ser excusable en la
medida en que la doctrina del Tribunal Supremo declarando
la unidad esencial del vinculo ya era manifiesta y la
diferencia en la cuantia indemnizatoria era relevante,
requiriéndose de una administracién publica y sus érganos
de representacién y asesoramiento una diligencia
considerable. En consecuencia, dicho error inexcusable
determina la estimacidon del recurso interpuesto por la
trabajadora y la declaracion de improcedencia del despido.

5. PROTECCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES:
ACOSO LABORAL, DISCRIMINACION POR RAZON DE
DISCAPACIDAD O ENFERMEDAD Y CONCILIACION DE
LA VIDA LABORAL, FAMILIAR Y PERSONAL
(MJORNADA A LA CARTA")

Los derechos fundamentales informan no sélo el conjunto
del ordenamiento juridico, sino que, mas alla, resultan
determinantes en el sistema de organizacién politica y
juridica. En este sentido, las relaciones laborales también
deben partir de dicha idea, en la medida en que la
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celebracién de un contrato de trabajo no implica que el
trabajador quede privado de Ilos derechos que Ia
Constituciéon Espafiola le reconoce como ciudadano (STC
98/2000).

El ejercicio de las facultades de vigilancia y control del
empresario (art. 20.3 ET), especialmente a través de
medios tecnoldgicos, ha supuesto el nacimiento de una
importante doctrina acerca del respeto obligado a los
derechos de intimidad, propia imagen del trabajador o el
secreto de las comunicaciones (art. 18 de la Constitucion
Espaiiola). No obstante, contindan siendo numerosas las
conductas que pueden conculcar la puesta en peligro de
otros derechos fundamentales como la dignidad de la
persona y trabajador (art. 10.1 CE) o la integridad fisica y
moral (art. 15 CE). Estos ultimos derechos fundamentales
son los que corren un mayor peligro en cuanto a su
vulneracion en situaciones de conflictividad, acoso laboral o
“mobbing”.

Por esta razén, en primer lugar, se estudiara cémo la
jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
desde una construccion inicial de los requisitos exigidos
para constatar la existencia de “mobbing”, ha interpretado
el alcance de las conductas presuntamente vulneradoras en
cuanto a su gravedad, entidad, periodicidad vy
sistematicidad.

Por otra parte, la discriminaciéon laboral también impide el
goce y ejercicio de determinados derechos en condiciones
de igualdad (art. 14 CE). La discriminacion laboral directa o
indirecta ha sido y continta siendo suficientemente atendida
por parte de la Unidon Europea, que ha desarrollado un
extenso cuerpo de jurisprudencia a partir de la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y en la ocupacidn. En este
apartado en concreto se traeran a colacion sentencias como
las de los asuntos Chacdén Navas, Ring o Daouidi en cuanto
combaten la discriminacidon por razon de discapacidad y la
posible equiparacién de la enfermedad a la misma ante
trabajadores que son despedidos exclusivamente a causa de
una concreta afeccion.
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En Ultimo lugar, resulta evidente que las medidas tendentes
a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y familiar de
los trabajadores afectan a dos grandes preceptos
constitucionales: el derecho a la no discriminacion de sexo
(art. 14 CE), en aras a la parificacion y la erradicacion de
una division sexista de las responsabilidades familiares
(STIJUE Roca Alvarez, 30/09/2010), y la proteccién a la
familia y a la infancia (art. 39 CE). Es por ello que medidas
como la reduccion de la jornada por razones de guarda legal
de menores de 12 afios (art. 37.6 ET) o la “jornada en la
carta” (art. 34.8 ET, modificado por el Real Decreto-Ley
6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion) deben
partir en su interpretacién de la posible conculcacién de los
citados mandatos constitucionales, contraria a su propia
razon de ser.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 7 de mayo de 2019

La trabajadora prestaba sus servicios en la cafeteria del
Centro Hospitalario Universitario de Santiago de Compostela
para una empresa de catering como camarera en virtud de
contrato de trabajo indefinido. Ademas, ostentaba la
presidencia del Comité de Empresa desde el afio 2012. A
partir de junio de 2015 se comienzan a suceder una serie de
episodios conflictivos con dos de sus compafieros de
trabajo, el jefe de cocina y el director/gerente del centro de
trabajo, comunicados en su totalidad a la Direccién de la
empresa.

En esa fecha se produjo una situacion en la que el
director/gerente se habia dirigido a la trabajadora en un
tono de voz alto delante de sus companieros y clientes para
un asunto relacionado con el funcionamiento del servicio.
Ademas, en diciembre de ese mismo afo el jefe de cocina le
dirige a la trabajadora la expresién "eres el cancer de esta
empresa” y el director/gerente, de nuevo, le recriminé a la
trabajadora sus actitudes. Estos hechos se tradujeron en
guejas, como se dijo anteriormente, ante la Direccion de la
empresa, por considerar que los tonos y expresiones
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empleadas implicaban menosprecio a su dignidad personal,
lo cual no fue compartido en las contestaciones formuladas
por la empresa respondiendo, a su parecer, a denuncias
“vagas e imprecisas”. Con posterioridad, ya en diciembre de
2016, cuando el jefe de cocina se disponia a entrar en el
cuarto de descanso del personal en el que se encontraba en
ese momento la trabajadora y otro compafiero, el primero,
para poder acceder, desplazé el carro que habian dejado de
recogida de la vajilla y acabd golpeandole a la trabajadora
en sus piernas.

Durante el afio 2017 existen tres hechos o situaciones
destacables a efectos del enjuiciamiento correspondiente.
En primer lugar, en abril de 2017, se efectia un arqueo
sorpresa por parte del director/gerente, acompafado de su
secretaria, en la caja en la que en ese momento se
encontraba la trabajadora en presencia de la clientela y de
otra compafiera de trabajo. Asi, le exigen el dinero que se
encontraba en el cajén para su recuento ya que habia que
“descubrir qué esta pasando”, lo que provocd las dudas de
algunos clientes sobre el trabajo de la afectada. Pasados
unos dias, el mismo director remite a su secretaria con un
billete de 10 a donde se encontraba la trabajadora, billete
que le arrojé delante de la clientela por ser presuntamente
falso (aunque después se comprobaria que no era asi). A su
vez, en el mes de mayo, mientras la trabajadora se
encontraba manteniendo una conversacion telefénica con la
otra cafeteria del hospital para realizar un pedido, se le
recrimina que atienda ella al teléfono y que no haya
solicitado las horas sindicales para acudir a una conciliacion
prevista por un conflicto colectivo que presenta el Comité de
Empresa contra la empresa para la aplicacién del convenio
colectivo.

Dos dias mas tarde, la trabajadora es trasladada a
Urgencias tras un episodio en el que, de nuevo, el
director/gerente le recrimind braceando y en tono alto que
no subiera la mercancia a la cafeteria, llegando a responder
a la trabajadora delante de los companferos y los clientes
con la expresion “eres mala, muy mala”. Desde esa fecha y
hasta el 4 de mayo de 2018 la trabajadora permanecié en
un proceso de incapacidad temporal como consecuencia de
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los estados de ansiedad que sufria y trastornos reactivos a
la problematica laboral. Durante dicho proceso, fue
convocada una huelga general por el personal de Ia
empresa de catering con fundamento, entre otros motivos,
en el acoso contra la trabajadora y presidenta del comité de
empresa, huelga a cuya finalizacion se determind Ia
apertura del expediente informativo correspondiente.
Durante el tiempo en el que la trabajadora se encontraba en
un proceso de incapacidad temporal, la empresa impuso dos
sanciones al jefe de cocina (que se encontraba en situacion
de incapacidad temporal desde el 9 de abril) por comision
de falta muy grave, pactandose entre las partes el cambio
de destino de éste a partir de noviembre de 2017 a un
centro de trabajo situado en Barcelona.

Con vista en los anteriores hechos relatados, la trabajadora
presentd demanda contra el jefe de cocina, la empresa de
catering y el director/gerente, determinandose en primera
instancia la existencia de la vulneracion de derechos
fundamentales a la dignidad y no discriminacion de la
trabajadora. Asi, debia cesar inmediatamente la actitud de
acoso contra la trabajadora, a la que se le reconocia un
derecho a indemnizacién por dafio moral y psicoldgico,
indemnizacién que debia ser abonada solidariamente.
Interpuesto recurso de suplicacion por las partes
demandadas, el TS] Galicia, dentro de la censura juridica,
se centra en dos aspectos determinantes. El primero de
ellos resulta ser la prescripcién de los hechos vulneradores
de los derechos fundamentales presuntamente cometidos
por el jefe de cocina. Con apoyo jurisprudencial abundante,
el TS] entiende que, si bien es cierto que los derechos
fundamentales gozan de una naturaleza permanente e
imprescriptible, las acciones concretas que derivan de las
lesiones a los mismos pueden contar con un limite temporal
determinado que, aplicando analdégicamente el articulo 59.2
ET, sera de un ano (STS 09/06/2016). La determinacion del
dies a quo en este caso concreto resulta de extremada
importancia en la medida en que el jefe de cocina, por su
situacién de incapacidad temporal y posterior traslado, no
coincidio con la afectada a partir de ese momento. Al igual
gue habia marcado la jurisprudencia con anterioridad, el TSJ
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Galicia entiende que el dies a quo se fija en el momento en
el que tuvo lugar el ultimo de los comportamientos
continuados en que ha consistido el acoso laboral. Por ello,
si la demanda se presenta por parte de la trabajadora el 24
de abril de 2018 y no coincididé con el jefe de cocina desde
el 9 de abril de 2017, se entiende que se ha producido la
prescripcion respecto de los hechos cometidos por el jefe de
cocina. No sélo porque haya transcurrido mas de un ano de
coincidencia en el centro de trabajo, sino porque la ultima
conducta que se le imputa ocurre el 12 de septiembre de
2016. Por esta razon, y con independencia de la gravedad
de los hechos ocurridos, el Tribunal considera que las
conductas observadas por el jefe de cocina no deben
tenerse en cuenta por no poder imputar al mismo la
conducta remitida por terceros ni existir confabulacion.

En este punto, las conductas que merecen el examen por
parte del Tribunal son las observadas por el
director/gerente, para determinar si efectivamente, como se
determina en instancia, ha existido una conducta de acoso,
maltrato y hostigamiento de la trabajadora. En este sentido
el Tribunal ya niega esta posibilidad en el comienzo de una
argumentacién sélida que contrasta los hechos probados
con dos elementos calificadores de la situacion: Ia
periodicidad de la conducta y su entidad.

El TS] Galicia ha sido pionero en lo que a la definicién de
acoso laboral o "mobbing” se refiere, mencionando asi en el
presente caso la sentencia de la misma sala de 12/09/2002.
En ella se entendié el acoso laboral como “aqguella conducta
abusiva o violencia psicolégica a la que se somete de forma
sistematica a una persona en el ambito laboral, manifestada
especialmente a través de reiterados comportamientos,
palabras o actitudes que lesionen la dignidad o integridad
psiquica del trabajador y que pongan en peligro o degraden
sus condiciones de trabajo”.

Lo cierto es que dicho fendmeno ha sido atendido
especialmente por las instancias europeas a través de la
Resolucion del Parlamento Europeo sobre el acoso en el
lugar de trabajo (Acta de 20 de septiembre de 2001). Pese
a que parece que en diferentes instrumentos se suaviza en
el Derecho Comunitario los requisitos de intencionalidad o
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duracién (Directivas 2000/43, del Consejo de 19 de junio de
2000 o Directiva 2002/73, del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de septiembre de 2002), la doctrina cientifica
que sirve de base a la Sala si presta atencidon a dichos
elementos. Entendiendo asi el tribunal que las conductas de
acoso no pueden ser objeto de amplias interpretaciones por
las graves trascendencias que se pueden derivar, se afirma
que las conductas de acoso deben ser sistematicas,
repetitivas y reiteradas. Se Illega a concretar por
especialistas como Leymann la periodicidad en una vez por
semana al menos durante 6 meses, para diferenciarse asi
de otros ataques puntuales y de duracién limitada que
tienen otras vias para ser sancionados (STS] Catalufia
10/06/2005). Resulta fundamental diferenciar el verdadero
acoso moral de otro tipo de conflictos y enfrentamientos
que pueden surgir en la empresa por la defensa de
intereses contrapuestos en la relacion laboral, pese a que
éstos también puedan ser repudiables (STS] Madrid
24/07/2017), o del ejercicio abusivo de los poderes de
direccion y organizacion de la empresa (STS] Asturias
28/05/2004) fruto de la relacién jerarquica empresario-
trabajador (STSJ Comunidad Valenciana 16/12/2003).

El Tribunal, en el caso concreto enjuiciado, entiende que los
hechos sucedidos son simples conflictos laborales derivados
de tensiones que se diferencian de actitudes vy
comportamientos graves que supongan un ataque frontal a
la integridad del trabajador. Las conductas enjuiciadas no
cumplen el requisito de periodicidad porque no se producen
una vez por semana ni superan los seis meses. Por el
contrario, se entiende que dichas conductas son
ocasionales, espaciadas en el tiempo en un lapsus
prolongado. A su vez, también se niega la gravedad o
entidad de las conductas por parte del Tribunal en la medida
en que, si bien la apreciacién de los hechos es subijetiva,
desde un plano objetivo los roces o conflictos no tienen la
gravedad suficiente al no haber tratado de aislar a la
trabajadora, que no ha sufrido ataques sistematicos, no ha
visto degradadas sus funciones y no se ha encontrado en un
entorno humillante o degradante. Por el contrario, entiende
el Tribunal que las relaciones con el resto de sus
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compafieros han sido normales y que no ha existido un
intento de ridiculizarla publicamente. Por ello, se niega la
vulneracion de los derechos fundamentales y el trato
discriminatorio.

A partir de la lectura de esta sentencia se puede extraer, en
consecuencia, que la relacién conflictiva debe deslindarse
del acoso laboral en base a apreciaciones objetivas por
parte del juzgador. Estas apreciaciones deben tener en
cuenta la entidad o gravedad de las conductas y la
repercusion en la posible victima (que, en todo caso, ésta
tendréa su propia apreciacién subjetiva), asi como la
sistematicidad en el desarrollo de las mismas. No obstante,
el Tribunal no se olvida de la importancia de la que goza el
buen ambiente laboral que debe presidir la relacion laboral
y, @ modo de “recado”, recomienda evitar los incidentes
que, aunque se califican simplemente como conflictos
laborales, distorsionan el ambiente de respeto vy
profesionalidad que seria deseable.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 28 de marzo de 2019

Una empresa dedicada a la construccion de elementos
metdlicos de caldereria y bienes de equipo para industria
cementera y petroquimica incorpord en febrero de 2016 una
directora del departamento de clientes. Esta trabajadora
comienza a sufrir una serie de dolencias que determinan su
baja por incapacidad temporal a partir del 7 de agosto de
2017. Sin embargo, lo que parecia una cervicalgia con un
periodo de duracion corto (10 dias), se fue prolongando a
través de sucesivos partes de confirmacién que, el 21 de
septiembre de 2017, determinaron la existencia de
patologias mas graves y que requerian, consecuentemente,
periodos de duracién mas largos. Pese a ello, la trabajadora
tenia previstos con anterioridad ya 3 viajes tras la
finalizacion de la baja por incapacidad temporal. Dias
después de la remisidén de este ultimo parte a la empresa, el
5 de octubre de 2017 esta ultima le remite a la trabajadora
carta de extincién de su contrato de trabajo al amparo del
articulo 52 ET, alegando para ello: 1) causas econdémicas,
tras observarse datos negativos en los ejercicios de 2015 a
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2017 como consecuencia de la reduccién de la facturacion y
la minoraciéon de la actividad de la Compaiiia; 2) causas
organizativas, habiendo sido asumidas las tareas de la
directora comercial por el propio director general, sin
producirse supuestamente una mayor carga de trabajo; y 3)
causas productivas, ante también la supuesta reduccion de
las ventas y del nivel comercial que ya habia obligado a la
empresa a adoptar medidas suspensivas en ejercicios
anteriores para adecuarse a la situacion real.

Tras la impugnacion del despido por parte de la trabajadora
en primera instancia, el Juzgado de lo Social absolvid a la
empresa y confirmé su decision extintiva, sentencia que fue
recurrida por la trabajadora solicitando la declaracidon de
nulidad del despido o su improcedencia no sélo por no
concurrir las causas alegadas en la empresa y tratarse de
una decisién fraudulenta fundamentada Unicamente en la
enfermedad que dicha trabajadora sufria.

El tribunal, de una forma ldgica, comienza el examen del
despido emitiendo un juicio de legalidad en torno a la
existencia de las causas alegadas y su adecuacion con la
modificacion. En primer lugar, las causas econdmicas no
resultan acreditadas ya que, si bien es cierto que Ila
empresa se encontraba en una situacidon de pérdidas, este
nivel se habia reducido a practicamente la mitad desde el
2015 por producirse, a su vez, un incremento de facturacién
de la empresa de mas del doble entre 2016 y 2017, fecha
en la que es contratada la trabajadora. Los hechos,
consecuentemente, dan a entender que la trabajadora
contribuia favorablemente al cumplimiento de los objetivos
y la reducciéon de las pérdidas a través de la captacion de
nuevos clientes y proyectos.

En segundo Ilugar, las causas organizativas alegadas
tampoco tienen razén de ser porque, si bien no existe
cambio en los sistemas o métodos de trabajo del personal o
en el modo de organizar la produccién, la asuncién del
trabajo de la directora comercial por el director general no
habia sido total tal y como sugeria la empresa. Segun el
organigrama de la empresa, tras la baja de la trabajadora
se incorporaron a la direccion comercial dos trabajadores
provenientes de puestos diferentes, entre ellos una becaria
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a la que se asciende, y ademas se contrataron a otros dos
trabajadores como auxiliar de calidad y service manager
respectivamente. El TS] entiende que la empresa prescinde
de la directora, con un sueldo elevado, para reforzar el
departamento con mas personal, propio y de nueva
contratacion, con salarios inferiores en términos generales.
Por altimo, en cuanto a las causas productivas, los propios
hechos anteriores las niegan, al no haber estado afectada la
trabajadora por los ERTES anteriores y por no observarse
caida en la actividad comercial (al contrario, la realizacion
de ocho nuevos proyectos exige la contratacién de nuevo
personal).

Una vez enjuiciadas las causas del despido, el tribunal entra
a valorar si la verdadera motivacion que se escondia tras la
medida extintiva era la situacién de baja médica y de
previsible larga duracién de la trabajadora para asi evitar la
continuidad de una trabajadora costosa y sus posibles
recaidas o limitaciones. La sentencia Chacon Navas (STIUE
11/07/2006) establecié, como primera idea en este sentido,
que, si bien no se puede equiparar pura y simplemente el
concepto de discapacidad y enfermedad, la enfermedad
como tal puede comportar una discapacidad a largo plazo
susceptible de protegerse por la Directiva 2000/78. Es decir,
de la enfermedad se puede derivar una limitacién por
dolencias fisicas, mentales o psiquicas que supongan un
obstaculo para que la persona participe en la vida
profesional en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores  (STJUE 13/04/2013). Esta  situacion
evidentemente debe diferenciarse de la simple baja por
enfermedad, y en este sentido el TS] examina los hechos
probados para terminar por no identificar la enfermedad
sufrida por la trabajadora con la discapacidad. Entiende que
la situacidon en la que se encontraba la trabajadora al ser
despedida, de incapacidad temporal, no habia agotado
todavia el periodo maximo en el momento de producirse la
extincién ni se habia previsto a través de resolucion una
duracién suficientemente prolongada.

Si bien se descarta la nulidad del despido por no
equipararse la enfermedad a la discapacidad y no producirse
una situacion discriminatoria, el Tribunal si reflexiona acerca
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de la distribucién de la carga de la prueba para Ia
efectividad de los derechos fundamentales y la existencia de
indicios de discriminacion por razén de la enfermedad en si
misma. Como indicio razonable aportado por la trabajadora
destaca que la empresa habia sido conocedora en todo
momento de la causa de la incapacidad temporal y de su
sucesiva duracion. A ello se debe afadir la previsién del
articulo 39 del Convenio Colectivo aplicable, que establecia
el derecho de los trabajadores a percibir un complemento
de la prestacién de IT hasta el 100% de la retribucion del
convenio desde el dia 31 a partir de la baja, completandose
las pagas extras al 100% del salario base, plus de
compensacion, plus de afectacion, plus de asistencia y
prima de produccion.

Esta baja supondria un coste considerable a la empresa,
gue debia hacer frente al pago de las cuotas de Seguridad
Social y completar la prestacién sin poder contar con sus
servicios. Ante la apreciacion de este indicio, la empresa no
habia acreditado que la extincidn de la trabajadora
careciese de moévil discriminatorio, es decir, que la medida
fuese razonable y proporcional, extrafia a todo propdsito
contrario a los derechos fundamentales (SSTC 38/1981,
48/2002 o 29/2002). La empresa no probd la concurrencia
de las causas alegadas en la carta de despido, que podrian
negar el indicio discriminatorio por razén de enfermedad, de
tal modo que el Tribunal declara asi la nulidad del despido
de la trabajadora.

Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 28 de mayo de 2019

La demandante solicitd en el afio 2015 una reduccion de
jornada por cuidado de hijo menor de 12 afios (art. 37.6
ET), pasando del turno fijo de noche a un turno de 12 a 16
horas. En marzo de 2018 esta misma trabajadora interesa
que su horario se fije de 10 a 14 horas de lunes a viernes,
en aplicacion de los articulos 34 y 37 ET, teniendo en cuenta
que su hija estaba escolarizada en un colegio con un horario
de 9 a 14 horas y que su marido tenia un horario de lunes a
viernes de 8.30 a 13.30 y de 15 a 18 horas. Siendo negada



RGDS (9, 2019) Derecho individual 205

esta concrecion horaria por la empresa, también lo es por la
sentencia de instancia.

Esta primera sentencia reconoce que el haberse sometido a
un turno determinado en el 2015 no impide que solicite
ahora otro cambio de turno, pero la pretension se deniega
en la medida en que la trabajadora no ha probado Ia
necesidad imperiosa de adecuar las condiciones familiares y
laborales y la imposibilidad de acudir a otros mecanismos.
En concreto, considera el Juzgado de lo Social que no se
acredita el horario actual de la hija, que ya habia pasado de
ultimo curso de educacién infantil a educacion primaria, y
tampoco se prueba la posible ayuda de abuelos, terceras
personas, posibilidades de comedor o actividades
extraescolares, o directamente que el horario actual de la
trabajadora en relacion con el de su marido sea
“especialmente desventajoso para conseguir no sélo estar
con la nifa, sino la pareja y la familia completa junta,
disfrutando de tiempo en comun”,

La trabajadora, dentro de su recurso de suplicacién, alega
gue no es necesaria la acreditacién reclamada por Ia
instancia, al tratarse de un derecho personalisimo cuya
titularidad le corresponde. Se alega, ademas, la necesaria
revision de la medida desde la perspectiva constitucional y
la no discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE), al ser la
mayoria trabajadoras las que solicitan la reduccidon de
jornada por cuidado de hijos.

El Tribunal, para resolver el caso concreto, parte de tres
grandes pasos. En primer lugar, procede al examen de la
normativa aplicable, es decir, el articulo 34.8 y el articulo
37 apartados 6 y 7 del Estatuto de los Trabajadores.
Reconociéndose en ellos la reduccién de la jornada y el
nuevo derecho de adaptacion de la jornada (Real Decreto-
ley 6/2019, de 1 de marzo), estos preceptos no sélo deben
examinarse a juicio del tribunal desde una perspectiva de
legalidad ordinaria, sino también desde una perspectiva de
legalidad constitucional. En este sentido, la Sentencia del
Tribunal Constitucional 3/2007 marcé un antes y un
después en este proceder, porque fue precisamente la
primera sentencia que, al abordar el examen de las medidas
de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral,
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establecid su necesaria revisibn desde el mandato
constitucional de no discriminacion por razén de sexo (art.
14 CE) y proteccion a la familia y a la infancia (art. 39 CE).
Esto se hace especialmente necesario cuando la negativa
judicial de la medida impide que la institucién despliegue los
efectos para los que fue creada y cree una discriminacion
indirecta por razén de sexo como “obstaculo injustificado en
el empleo de la trabajadora y para la compatibilidad de su
vida profesional con su vida familiar”.

La necesaria atencion al caso concreto determina que el TSJ]
Galicia divida dos grandes escenarios. En primer lugar, en
sede de reduccidn de jornada con concrecidon horaria dentro
de la jornada diaria, sin implicar un cambio de turnos o
dias, el derecho personalisimo le corresponde al trabajador,
que fijara su concrecién horaria. Sin embargo, si la
reduccién si implica la modificacién del sistema de turnos o
el nimero de dias de prestacion, no le corresponderia
automaticamente a la trabajadora la concrecidn, sino que
deberian ponderarse las circunstancias concurrentes de cara
a que esta negacibn no suponga una discriminacion
indirecta por razén de sexo. El TS] Galicia aprovecha, al hilo
de la fundamentacién juridica de esta sentencia, para
recordar que éste ya habia marcado una linea interpretativa
concreta respecto de este ultimo escenario, incluso a través
de sentencias recientes como la sentencia del 20 de
noviembre de 2017. En ella se determind que, si bien al
empresario le incumbe probar razones organizativas que
impidan el disfrute en los términos propuestos por la
trabajadora, sélo cuando estas razones sean probadas es
cuando la trabajadora deba probar las razones que
legitiman su interés en la medida conciliadora.

Aplicando estas consideraciones al caso concreto, el tribunal
mantiene una postura radicalmente opuesta a la seguida
por la sentencia de instancia reprochando, en primer lugar,
que la trabajadora deba probar la ausencia del centro
escolar de actividades extraescolares. Este reproche se
funda no sdélo porque no se trata de horario lectivo, sino
porque estas actividades imponen un coste econémico a la
economia familiar, “"excediendo asi de lo que es ponderable
por un drgano jurisdiccional”. Ademas, si bien no existe
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ningun dato que permita determinar que a la empresa le
suponga una imposibilidad la concrecion solicitada, la
trabajadora tampoco tiene que probar que el padre no
puede adaptar su jornada o que no dispone de abuelos o
terceros que la ayuden. Se recuerda asi que el derecho es
personalisimo de la trabajadora y "nada tiene que acreditar
en relacién a si su marido tiene mas facil conciliar o no (...)
ni en relacion a si los abuelos estan disponibles o no”,

El Tribunal se adentra en determinar que, si bien los
abuelos gozan de una importancia crucial en la sociedad
actual, es a los padres a quienes les corresponde la patria
potestad y, para poder velar por sus hijos, tenerlos en su
compaiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacion integral (art. 154 CC) resulta indispensable que
éstos puedan conciliar su vida laboral con la personal y
familiar, como asi permite el articulo 37.6 ET, excediendo
de nuevo de lo ponderable por el 6rgano jurisdiccional el
disfrute de la familia del tiempo en conjunto.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
de 12 de junio de 2019

La acertada argumentacién de la sentencia anterior es la
gue, en cierta medida, también guia a la emitida el 12 de
junio de 2019. Asi, la solicitud de una trabajadora, con un
horario de turnos rotativos (mafianas de 8 a 15.15 horas y
un doblaje a la semana de 8 a 19 horas y tardes de 14.45 a
22 horas y un doblaje a la semana de 11 a 22 horas) de una
reduccion de jornada por guarda legal de sus dos hijas
menores de 12 afios (atribuida tras el divorcio), con
concrecion horaria de 8 a 15 horas, se resuelve en los
mismos términos indicados anteriormente. La dimensién
constitucional de la medida es la que determina que la
denegacion del horario por parte de la empresa impediria
que la trabajadora concilie su actividad profesional con el
cuidado de sus hijas, siendo un derecho de la trabajadora la
concrecidon horaria sin que, ademas, la empresa hubiese
acreditado las dificultades organizativas que pudiera
ocasionar el horario en concreto.

En definitiva, las reformas legislativas tendentes al
aseguramiento de los derechos de conciliacion de la vida
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personal, familiar y laboral continuardn creando un
importante cuerpo de jurisprudencia en el que estas
sentencias marcan una linea de proteccién muy importante
a favor de las trabajadoras. Se reconoce asi la destacable
labor del cuidado y dedicacién a la familia y su
compatibilidad con un desarrollo profesional sin grandes
obstaculos a salvar.

6. EXTINCION DEL CONTRATO DE TRABAJO POR
VENCIMIENTO DE LA CONTRATA

Dentro de los procesos de descentralizacion productiva se
puede observar, cada vez con mayor frecuencia, el recurso
de las empresas a contratas y subcontratas para la
realizacién de una concreta fase del proceso productivo. Asi,
se ha llegado al punto de que las empresas contratistas
Unicamente realicen su actividad habitual a través de dicha
figura, destacando por ejemplo las empresas multiservicios.
Esta vinculacién tan fuerte que se puede crear despliega sus
consecuencias de cara a los trabajadores de la empresa
contratista cuando la reduccién del volumen de una contrata
o el vencimiento de la misma acarrea dificultades que
impidan su buen funcionamiento y no exista una relacién
con la actividad real desarrollada. Por ello, al hilo de este
apartado, se observara cémo el vencimiento de una
contrata puede justificar la extincion del contrato del
trabajador por causas organizativas y productivas, siempre
que dicha decisién extintiva cuente con el minimo de
razonabilidad exigible a la luz de los hechos declarados.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de 15 de
marzo de 2019

La Comunidad de Propietarios Boavista rescindid el contrato
de limpieza concertado con la empresa Lhyp el 4 de julio de
2018. Por esta razdn, esta Ultima empresa procede a
entregarle al trabajador que prestaba sus servicios en dicha
comunidad carta de despido por causas organizativas y
productivas (art. 52 ¢) ET). En concreto, se trataba de un
trabajador indefinido de la empresa que, a pesar de haber
ingresado en la empresa en el 2001, venia prestando los
servicios al hilo de esa contrata en concreto desde el afio



RGDS (9, 2019) Derecho individual 299

2016. Asi, interpuesta demanda por el trabajador en
primera instancia para declarar la improcedencia del
despido, esta fue desestimada. El recurso de suplicacién de
la parte actora obliga al TS] a examinar la concurrencia y
adecuacion de wuna causa organizativa y productiva
justificadora del despido objetivo como es el vencimiento de
la contrata en una empresa cuya actividad habitual consiste
precisamente en la prestacion de servicios bajo subcontrata.
En este sentido, cobra especial importancia que, al tiempo
del despido, la empresa se encontraba inmersa en un
proceso de contratacion de trabajadores de la misma
categoria que el trabajador despedido.

El control jurisdiccional del despido objetivo no sélo debe
limitarse a comprobar si concurren las causas que lo
justifican, sino que también debe examinarse si dichas
causas son razonables respecto de la medida acordada (STS
27/01/2014), es decir, si la medida es plausible en términos
de gestidon empresarial (STS 26/03/2014). En términos
generales podria afirmarse, y asi lo ha venido haciendo Ia
jurisprudencia, que la finalizacion de la contrata conlleva
reducciéon de actividad de servicios y, en determinadas
ocasiones, un excedente del personal resultante (STS
08/07/2011).

La amortizacion de las plazas resultantes puede justificar
una causa objetiva de despido con independencia de otros
puestos vacantes en la empresa (STS 07/06/2007). Sin
embargo, como bien se apuntaba anteriormente, en las
empresas como la del caso concreto cuya actividad principal
se fundamental en las contratas, esta situacion de exceso
de personal se produce habitualmente sin que implique
obligatoriamente dificultades para el buen funcionamiento
de la empresa cuando precisamente la finalizaciéon de las
contratas se produce por cumplimiento de su plazo de
duracion maximo. Escenario diferente es el que se produce
en el supuesto de autos, en el que las contratas se
rescinden sin agotar dicho plazo por determinados motivos,
determinando la amortizacién de los puestos ocupados por
causas ajenas a la empresa contratista (STS 21/07/2003).
En base a esta linea jurisprudencial, el TS] entiende que, a
priori, concurre la causa objetiva derivada de la rescision de
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la contrata pero, sin embargo, la razonabilidad de la misma
quiebra. El motivo se encuentra precisamente en Ia
existencia de vacantes y procesos selectivos para puestos
respecto de los cuales el trabajador despedido cumplia los
requisitos minimos que habia adquirido en las tareas
desarrolladas en la contrata y que la empresa habia negado.
Por ello, se declara la improcedencia de la decisién
extintiva, al no justificar la medida las circunstancias
concurrentes.



