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Esta recopilacién jurisprudencial recoge seis sentencias de
TSJ) de Galicia dictadas en el segundo semestre de 2022,
relativas al derecho individual del trabajo. Mas alla de la
anterior categorizacion, esas sentencias no tienen un hilo
comun desde el punto de vista de las instituciones juridicas
analizadas en ellas. Lo anterior no niega, en todo caso, su
interés doctrinal y jurisprudencial, pues los referidos
pronunciamientos recogen planteamientos novedosos.

1. VALORACION DE LAS CONVERSACIONES A
TRAVES DE APLICACIONES DE MENSAJERIA
INSTANTANEA EN EL RECURSO DE SUPLICACION.
SENTENCIA DEL TSJ DE GALICIA DE 23 DE DICIEMBRE
DE 2022 (REC. 6171/2022)

El error judicial en la valoracion de las pruebas documentales
o periciales constituye uno de los motivos que permiten a las
partes recurrir en suplicacidn, tal y como dispone el art. 193
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de la Ley Reguladora de la Jurisdiccidon Social. El avance
tecnoldgico ha obligado a determinar qué se entiende por
prueba documental, siendo necesario deslindar el referido
tipo de prueba de otros medios recogidos en el art. 299.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, centrados estos ultimos,
fundamentalmente, en los nuevos medios de comunicacion.
Algunas resoluciones judiciales han analizado el valor que
debe otorgarseles a los chats de aplicaciones moviles
(Whatsapp, Telegram, Zoom...) como medio o como tipo de
prueba. Entre tales resoluciones se encuentra, precisamente,
la sentencia del TSJ] de Galicia de 23 de diciembre de 2022.
Los hechos de la citada sentencia traen causa de una sancién
impuesta por la empresa a una trabajadora que se habia
ausentado de su puesto de trabajo de forma injustificada
durante tres dias alternos. La trabajadora, que habia iniciado
un proceso de incapacidad temporal dias después de tales
ausencias, debido a un trastorno depresivo “en relacién con
problematica laboral”, demando a la empresa por vulneracion
de sus derechos fundamentales, siendo desestimada su
pretension de tutela en primera instancia. Ya en suplicacion,
la recurrente queria modificar los hechos probados,
sirviéndose, para ello, de unas comunicaciones que recibio a
través de Whatsapp por parte de la empresa y que
evidenciaban lo que, para la trabajadora, constituia una
situacién de acoso (“ponte guapa”, “cdmo estas aparte de
buena”, “tu foto de perfil no esta nada mal”, “uf de 17 cdmo
estarias”).

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia declardé en su
sentencia de 17 de diciembre de 2019 que las conversaciones
de Whatsapp no eran un instrumento habil para pretender la
modificacion de los hechos en suplicacion, en la medida en
gue no constituian un documento, ni siquiera electréonico o
informatico. Sin perjuicio de lo anterior, también admitié que
la prueba documental debia interpretarse en un sentido
amplio, so pena de que la revisidn factica quedase vacia de
contenido ante el avance de las nuevas tecnologias
(sentencia de 23 de julio de 2020).

A juicio del TSJ, la transcripcidon de mensajeria instantanea
no es valida si no se apoya en un documento o prueba
pericial. Por ello, el TS] rechaz6é la pretensién de la
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trabajadora de modificar los hechos probados en virtud de
esas conversaciones de Whatsapp, pues los soportes en los
que se transcribian los referidos mensajes adolecian de
defectos. En concreto, no acreditaban debida e
individualmente la identificacién de la persona remitente,
revelando, a juicio del tribunal, “un déficit de autenticacion
subjetiva del emisor de los Whatsapp”. Ademas, tampoco
constaba la relacion laboral entre el ignorado remitente y la
trabajadora lo que, conforme a la reciente jurisprudencia, era
incompatible con la pretensién factica.

2. LA DESCONEXION DIGITAL Y LOS GRUPOS DE
WHATSAPP. SENTENCIA DEL TSJ DE GALICIA DE 23 DE
NOVIEMBRE DE 2022 (REC. 4175/2022)

Todas las personas trabajadoras tienen derecho a la
desconexién digital, incluyendo aquellas que prestan
servicios a distancia. Asi lo recoge el articulo 88 de la Ley
Organica 3/2018, de proteccion de datos personales y
garantia de derechos digitales y el articulo 18 de la Ley
10/2021, de trabajo a distancia. El reconocimiento de este
derecho cobra especial relieve en un contexto en el que la
tecnologia permite una conectividad permanente de los
trabajadores, pues la inadecuada gestién de los nuevos
medios de comunicacién difumina la linea entre el tiempo de
trabajo y el tiempo personal o de descanso. El derecho a la
desconexién digital no solo se ve amenazado por el correo
electrdnico, sino también por otros canales de comunicacion
que establece la empresa con los trabajadores, destacando,
al respecto, los grupos de Whatsapp. Las conversaciones que
se mantienen a través de tales grupos se suelen realizar en
momentos dispares del dia, siendo dificil que estos coincidan
con el horario de trabajo de cada uno de los integrantes. Por
ello, debe hacerse un esfuerzo para delimitar cuando se
vulnera o no el derecho a la desconexion de los trabajadores
que reciben esos mensajes, fuera de su jornada. A tal
delimitacion se dedica parte de la sentencia del TS] de Galicia
de 23 de noviembre de 2022.

En el caso concreto, el empresario, ante unos resultados
economicos distintos a los esperados, se dirigid6 a sus
trabajadores a través del grupo de Whatsapp con una serie
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de preguntas o comentarios ("Estamos en un grupo de wasap
en el que Zulima también estd y lee todo, no pasa nada
porque se le haga una pregunta”, “Zulima, veo que lees los
mensajes. Te pregunta Sofia varias veces que si es esa
empresa de paqueteria. Ya nos dices, gracias”, “Zulima,
encargate tu personalmente, insisto, es mi decision y la de
Borja”). Ante tales requerimientos, una de las trabajadoras
alegd en el proceso que el empresario exigia de ella una
disponibilidad continua, pues las comunicaciones tenian lugar
fuera de su jornada, vulnerando, por ello, su derecho a la
desconexién digital. Pese a lo alegado por la trabajadora, el
TSJ entendid que en el caso concreto no podia entenderse
vulnerado tal derecho por dos motivos. En primer lugar,
porque las  conversaciones no eran frecuentes
“numéricamente hablando”. En segundo lugar, porque era
comprensible que los mensajes se enviasen fuera de su
jornada, teniendo en cuenta que en el grupo de Whatsapp
estaban integrados otros trabajadores con horarios
diferentes a los de la demandante. El TS] aprecié que, en
determinadas ocasiones, el empresario si le hacia preguntas
directas a la trabajadora en el grupo, enfatizando, incluso, el
hecho de que esta leyese los mensajes y no contestase. Sin
embargo, a juicio del Tribunal, no se trataba de ningun
requerimiento que exigiese una respuesta inmediata, del
mismo modo que no recaia sobre la trabajadora una orden
de mantenerse conectada ni de estar integrada en el referido
grupo de Whatsapp.

Segun el TSJ, también era importante el contexto en el que
se producian tales conversaciones por la aplicacién de
mensajeria instantanea. La trabajadora demandante era la
Unica que habia prestado servicios con anterioridad en la
empresa, antes del traspaso del negocio hacia el nuevo
empresario. Por esa razdn, era logico que este Ultimo le
hiciese algunas preguntas a ella y no a otros trabajadores del
grupo.

3. FIJEZA DE LOS APROBADOS SIN PLAZA.
SENTENCIA DEL TSJ] DE GALICIA DE 12 DE
SEPTIEMBRE DE 2022 (REC. 4570/2021)
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La figura del indefinido no fijo fue creada por la doctrina
judicial con la finalidad de dar respuesta a la confrontacién
de dos principios: la estabilidad en el empleo y el acceso al
empleo publico. Los tribunales no han cesado en el estudio
de tal categoria, debiendo delimitar la fijeza y los derechos
atribuidos a tal tipo de trabajadores frente a procesos de
consolidacién del empleo temporal. Asi se ha hecho, entre
otras, en la sentencia del TSJ] de Galicia de 12 de septiembre
de 2022.

En el afio 2009, el trabajador en cuestion fue declarado
judicialmente indefinido no fijo de una entidad de sector
publico cuyo acceso se regia por los principios de igualdad,
mérito y capacidad. La referida empresa convocé en el afio
2011 un concurso oposicidon de consolidacion de empleo
temporal para la adquisicion de plaza fija. El trabajador
participé en dicho proceso, si bien no obtuvo la
correspondiente plaza. Asi las cosas, este Ultimo demandd a
la entidad, solicitando que se declarase que la relacion laboral
gue unia a ambos era de naturaleza fija desde el 2002, ano
en el que comenzd a prestar los servicios. El trabajador
consideraba que si habia superado el proceso selectivo para
personal fijo a pesar de que la entidad no le hubiese otorgado
plaza, dandose por cumplidos, en consecuencia, los principios
de igualdad, mérito y capacidad, necesarios para la
declaracién de fijeza.

Tras ser desestimada su pretension en primera instancia, el
trabajador recurrid en suplicacién ante el TS) de Galicia;
tribunal que, finalmente, compartié el criterio del 6rgano
jurisdiccional inferior. Segun el Tribunal, para adquirir la
condicion de fijo en el empleo publico es necesario que se
haya superado un proceso selectivo para el personal laboral
fijo. Se trata, sin embargo, de un principio que no concurre
en dos supuestos. En primer lugar, cuando el trabajador
temporal hubiese superado un proceso selectivo para la
cobertura de plazas fijas sin obtener plaza, siempre que la
posterior contratacion temporal sea fraudulenta o abusiva. En
segundo lugar, cuando se produzca, bajo determinadas
circunstancias, una remunicipalizacion de servicios. El
trabajador pretendia que le fuese de aplicacion la primera
excepcion comentada. Sin embargo, el Tribunal considerd
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que esta no era aplicable al caso, pues la participacion del
trabajador en el proceso de seleccién no habia sido previa a
su contratacién fraudulenta. Por el contrario, participé dos
anos después de haber sido recalificado como personal
indefinido no fijo. Ademas, el Tribunal considerd que, en el
caso concreto, el trabajador no habia superado el proceso
selectivo, pues en las bases se disponia expresamente que
los tribunales del concurso no podian declarar que habia
superado un proceso de seleccion un numero superior de
aspirantes que plazas convocadas para cada categoria. El
trabajador habia alcanzado el puesto nimero 44, siendo 15
Unicamente las plazas a cubrir.

4, EXTERNALIZACION POR CAUSAS
ORGANIZATIVAS. SENTENCIA DEL TSJ DE GALICIA DE
21 DE SEPTIEMBRE DE 2022 (REC. 3320/2022)

La externalizacion empresarial de servicios, como
manifestacion de la descentralizacion productiva, ofrece
determinadas ventajas para los empresarios, destacando, a
este respecto, la especializacion de las empresas contratistas
y el abaratamiento de los costes de recursos humanos. No
obstante, la externalizacion también provoca la supresiéon de
tareas que, hasta ese momento, eran desempefiadas por los
trabajadores de la empresa, lo que conduce, en determinadas
situaciones, al despido objetivo de estos ultimos. Asi lo
muestra la sentencia del TS] de Galicia de 21 de septiembre
de 2022.

El trabajador afectado por la externalizacion venia prestando
servicios como contable en un colegio profesional desde
1996. Ademas, en diciembre de 2019, habia sido elegido
delegado de personal por el sindicato CSIF, tras las elecciones
sindicales celebradas en la empresa. El colegio habia
contratado a una asesoria para que esta realizase una serie
de auditorias y elaborase propuestas para mejorar la gestion
administrativa de la empresa. Entre las aludidas propuestas,
la asesoria destacd la necesidad de externalizar los servicios
de contabilidad, pues ello redundaria en un ahorro de costes
que permitiria, a la postre, optimizar los servicios ofrecidos a
los colegiados. La junta del colegio adopté por mayoria la
propuesta de la asesoria y decidio externalizar el servicio de
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contabilidad, procediendo, con ello, al despido objetivo del
trabajador, por causa organizativa.

El trabajador demandé a la empresa solicitando Ia
improcedencia del despido, por entender que los hechos no
podian englobarse dentro de lo que el art. 53.1 del Estatuto
de los Trabajadores entiende por causas organizativas.
Ademas, alegaba que tal ahorro de costes, para que fuese
justificativo del despido, debia estar aparejado a una
situacién economica de pérdidas o contribuir a la viabilidad
del colegio, siendo omitidas tales circunstancias en la carta
de despido.

Segun el TS] de Galicia, en la relacion entre la externalizaciéon
y despido objetivo cabe distinguir dos casos. En primer lugar,
se encontrarian los casos en los que la externalizacion “opera
como solucién a una situaciéon econémica negativa”, siendo
esta Ultima la que, por si misma, justificaria un despido
objetivo por causas econdmicas. En segundo lugar, se
encontrarian los casos en los que, al margen de una situacion
economica negativa, la empresa decide externalizar los
servicios. En tales supuestos, la decision de la empresa
encajaria dentro de las causas organizativas que justifican un
despido objetivo, si bien tal externalizacion deberia cumplir
determinados requisitos. Segun afirmdé el tribunal, seria
necesario que la descentralizacién constituyese “una medida
racional en términos de eficacia de la organizacion productiva
y ho un simple medio para lograr un incremento del beneficio
empresarial” y que, a su vez, provocase “una reduccion real
de las necesidades de mano de obra, de modo que la medida
(el despido) permitiese mantener o restablecer la
equivalencia entre las nuevas exigencias y el personal
contratado para atenderlas”.

En el caso concreto, el TS] examind el impacto de la
externalizacion sobre el puesto de trabajo del trabajador
afectado, afirmando que aquella habia venido a suprimir sus
principales funciones. Asimismo, el Tribunal también
comprobd que la externalizacion suponia una mejor gestion
y eficiencia de los recursos para hacer frente a los fines
sociales, en la medida en que el colegio, pese a ser una
entidad sin animo de lucro, debia prestar servicios a sus
colegiados de la forma mas eficiente posible (formacion
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continua, control de la practica profesional, etc.). Por lo
anterior, el TS) desestim6 el recurso interpuesto por el
trabajador, confirmando, de ese modo, la procedencia del
despido.

5. DISCRIMINACION POR RAZON DE PARENTESCO.
SENTENCIA DEL TSJ] DE GALICIA DE 7 DE DICIEMBRE
DE 2022 (REC. 5479/2022)

La discriminacion por razén de parentesco en el ambito de las
relaciones de trabajo no es habitual, especialmente si se
compara tal causa con otras que han recibido una especial
atencién por parte de la doctrina judicial y juridica, como el
género o la discapacidad. Sin embargo, aquella puede
aparecer con gran nitidez en empresas familiares y de
reducido tamafio, donde las relaciones de parentesco unen a
varios trabajadores.

La sentencia del TS] de Galicia de 7 de diciembre de 2022
aporta un riguroso analisis de la discriminacién por
parentesco, estableciendo su concepto y sus limites. En el
caso concreto, el TSJ enjuicid el despido disciplinario de un
trabajador “contratado en representacion de la empresa por
quien era y es su pareja, gerente de dicha empresa”. El
motivo del despido, segun la carta, era la disminucién
continuada y voluntaria del rendimiento del trabajador
durante los uUltimos cuatro meses, al no alcanzar los objetivos
minimos previstos por esta organizacién. Sin embargo, el
trabajador alegd que ese despido atendia, realmente, a una
politica empresarial tendente a expulsar de la empresa a los
trabajadores que eran familiares de personas vinculadas al
circulo societario. Por ello, el trabajador demanddé a la
empresa, solicitando que su despido fuese declarado nulo por
discriminacion por razéon de parentesco. Posteriormente,
interpuso recurso de suplicacién contra la sentencia de
instancia que desestimd su pretension.

El TS] de Galicia destaco en sus primeras observaciones que
la discriminacién por razén de parentesco no aparece
expresamente recogida en el art. 14 de la Constitucion
Espafiola ni en el art. 2 de la Ley 15/2022, integral para la
igualdad de trato o no discriminacion. Ademas, segun el
tribunal, tal causa de discriminaciéon no podria tener encaje
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en la cldusula general de cierre de ambos articulos, en virtud
de la cual se prohiben los actos discriminatorios por razén de
“cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.
Ello es asi porque, a juicio del TS], las causas de
discriminacion enjuiciadas por los textos legales ya referidos
“siempre encubren un prejuicio contra personas o colectivos,
mientras que el parentesco no es una condicion o
circunstancia personal o social que, en si misma considerada,
encubra un prejuicio contra personas o colectivos”.

Sin perjuicio de lo anterior, el TSJ] trajo a colacién el art. 17
del Estatuto de los Trabajadores, donde si aparece recogida
de forma expresa la prohibicién de discriminacién, directa o
indirecta, que atienda a “vinculos de parentesco con personas
pertenecientes a o relacionadas con la empresa”. El Tribunal
evoco los origenes y la finalidad del citado precepto, dirigido
a “acabar con las clausulas de reserva o preferencia de
contratacion de los parientes de las personas trabajadoras
habituales en las reglamentaciones vy ordenanzas
franquistas”.

El fundamento legal (y no constitucional) de la referida causa
de discriminacion atribuye a esta Gltima un régimen juridico
especifico. El TS] considerd que la procedencia de un despido
pluricausal, en el que concurran causas disciplinarias y
causas vinculadas la discriminacidon por parentesco, exige
gue el juzgador llegue a la conviccién de que el despido “es
absolutamente extrafio a una conducta anticonstitucional”,
estimando que este “habria tenido lugar verosimilmente, en
todo caso, por existir causas suficientes, reales y serias”, al
margen de la causa discriminatoria implicada.

En el caso concreto, en el despido del trabajador estaban
presentes dos circunstancias: la de ser pareja sentimental de
la gestora de la empresa y la de su bajo rendimiento. En
cualquier caso, el Tribunal consideré que tras la decisidon
extintiva no subyacia una finalidad discriminatoria, pues fue
el bajo rendimiento el que determind, de forma directa, su
salida de la empresa, tal y como acredité esta ultima en el
proceso. Concluyé el TS) que “una solucién diferente
determinaria que quien fue contratado precisamente por su
vinculacidn por parentesco acabase blindado frente a
sanciones por incumplimientos Ilaborales, con una
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consecuencia diferente a la que historicamente justifico la
introduccion del parentesco como causa de discriminacion en
el articulo 17 del ET”. Atendiendo a lo anterior, el TSJ declaré
gue el despido no era discriminatorio, confirmando, asi, la
sentencia de instancia.

6. PERSPECTIVA DE GENERO EN LA CALIFICACION.
Sentencia del TS] de Galicia de 15 de septiembre de
2022 (rec. 3319/2022)

En ocasiones, la busqueda de la igualdad formal requiere que
los jueces y tribunales integren la perspectiva de género en
su razonamiento. Cada vez son mas numerosas las
sentencias del Tribunal Supremo y de los Tribunales
Superiores de Justicia que han recogido lo dispuesto en el art.
4 de la Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, integrando el principio de igualdad de
trato y de oportunidades entre hombres y mujeres en la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas.

La perspectiva de género debe aplicarse de manera
transversal en el Derecho del Trabajo, abarcando no solo las
medidas que regulen aspectos concretos de la conciliacion o
del cuidado de los hijos, sino todas las instituciones juridicas
que componen aquel. Entre ellas se encuentra, por ejemplo,
la calificacion juridica de las infracciones cometidas por un
trabajador que atenta contra la dignidad de una compafiera.
Ese es, en concreto, el supuesto de hecho de la sentencia del
TSJ] de Galicia de 15 de septiembre de 2022.

En noviembre de 2020, una trabajadora presentd una queja
ante la direccién de la empresa manifestando, entre otras
consideraciones, que uno de sus compafieros le habia hecho
comentarios inadecuados a través de la aplicacion
informatica Teams, puesta a disposicion por la empresa para
que los trabajadores pudiesen comunicarse durante los dias
de teletrabajo. El referido trabajador acabd una discusion
entablada con la trabajadora afectada insinuando que esta
podia optar a un ascenso gracias a favores sexuales. Para
ello, utilizd la expresion “promotion canapé”. Cabe destacar,
ademas, que los trabajadores mantenian sus conversaciones
en francés, por lo que ambos conocian perfectamente cual
era el significado atribuible a tal frase.
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Tras el examen del convenio colectivo y del cédigo ético de
la compafia, esta ultima le imputé al trabajador una
infraccion muy grave y le impuso una sancién consistente en
la suspension de empleo y sueldo de un mes. No obstante, el
trabajador demandd a la empresa por considerar que habian
calificado su conducta de forma incorrecta y que los actos que
se le imputaban no constituian una infraccidn muy grave, sino
una infraccion leve, pues el referido comentario se habia
realizado de forma puntual, en una conversacion distendida,
sin publicidad y sin intencionalidad ofensiva o sexual.

Tras la desestimacion de su pretensién en primera instancia,
el trabajador acudioé al TSJ en suplicaciéon. Segun el Tribunal,
la gravedad de las ofensas verbales debia ser enjuiciada en
su contexto, analizando las expresiones utilizadas, Ia
finalidad perseguida, la ocasion en la que se vierten los
comentarios, su proyeccion dentro del ambito laboral y las
circunstancias concurrentes en las personas implicadas. En el
caso concreto, el TSJ si aprecid una gravedad en la infraccidon
cometida por cinco razones:

1) Porque el comentario fue un acto verbal de naturaleza
sexual que produjo el efecto de atentar contra la dignidad de
la trabajadora, en la medida en que se cuestion6 su derecho
a poder promocionar de otro modo que no fuese a cambio de
“favor sexual”, poniendo el énfasis en su condicidon de mujer.
2) Porque el trabajador era delegado sindical y miembro del
comité de empresa, siendo su principal misién la de velar por
los derechos fundamentales de los trabajadores en la
empresa y cumplir el cédigo ético de la empresa.

3) Porque el mensaje se envid a través de un medio puesto
a disposicion por la empresa.

4) Porgue el comentario constituyé un acto de acoso por
razén de sexo desde un punto de vista objetivo y subjetivo.
Segun el TSJ], detrdas de la expresion se animdé a una
compafiera a realizar un acto con un tercero que, en si
mismo, era un acoso sexual, pues se trataria de un
intercambio sexual a cambio de un ascenso.

5) Porque el comentario fue la reaccion del trabajador a la
distribucion del trabajo que realiz6 la trabajadora.

A juicio del TSJ, la perspectiva de género también obligaba a
dar por correcta la calificacion de la empresa, pues resultaba
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necesaria para prevenir comportamientos “en los que, en un
contexto en que la desigualdad estructural dificulta Ia
promocion profesional de las mujeres, se apunte o se sugiera
a una trabajadora que utilice favores sexuales para obtener
un reconocimiento laboral (...), aptos para generar una
situacién de menoscabo de la dignidad de la afectada”.
Ademas, dentro de la tipicidad, la sanciéon impuesta por la
empresa ya habia tenido en cuenta el caracter puntual y sin
publicidad como circunstancias atenuantes. El convenio
colectivo preveia sanciones mas graves para ese tipo de
conductas. Por todo ello, el TS] desestimd el recurso del
trabajador, confirmando en su integridad la sentencia de
instancia.



