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Sobre: DESPIDO DISCIPLINARIO
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GRADUADO/A SOCIAL:

RECURRIDO/S D/fa: Antonio, Arcadio
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PROCURADOR:,
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ILMA SRA D2 BEATRIZ RAMA INSUA

ILMA SRA.D@ TERESA CONDE-PUMPIDO TOURON

ILMO. SR.D. CARLOS VILLARINO MOURE

En A CORUNA, a veintiocho de junio de dos mil veintiuno.

Tras haber visto y deliberado las presentes actuaciones, la T.S.X.GALICIA SALA DO SOCIAL, de acuerdo con lo
prevenido en el articulo 117.1 de la Constitucion Espafiola,

EN NOMBRE DE S.M. EL REY
Y POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
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EL PUEBLO ESPANOL
ha dictado la siguiente
SENTENCIA

En el RECURSO SUPLICACION 0001545/2021, formalizado por el/la D/D? Letrado D. José L. Calvo Calleja, en
nombre y representacion de Constanza, contra la sentencia numero 127/2020 dictada por XDO. DO SOCIAL N.
2 de DIRECCIONOO2 en el procedimiento DESPIDO/CESES EN GENERAL 0001119/2019, seguidos a instancia
de Constanza frente a Antonio, Arcadio, siendo Magistrado-Ponente el/la lIlmo/a Sr/Sra D/D2 BEATRIZ
RAMA INSUA.

De las actuaciones se deducen los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: D/D? Constanza present6 demanda contra Antonio, Arcadio, siendo turnada para su conocimiento
y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social, el cual, dicté la sentencia nimero 127/2020, de fecha
dieciséis de junio de dos mil veinte

SEGUNDO: En la sentencia recurrida en suplicacidon se consignaron los siguientes hechos expresamente
declarados probados:

UNICO.- Celebrado el acto de la vista y teniendo presente la dinamica probatoria se procede declarar el
siguiente relato factico como probado: 1° Que dofia Constanza ha prestado servicio para don Arcadio y don
Antonio, de alta en seguridad social en el sistema especial de empleados de hogar con categoria profesional
de empleada del hogar eventual, a tiempo parcial y salario mensual con inclusién de prorratas de pagas
extraordinarias de 451,50 euros. En esta relacion laboral se celebraron dos contratos uno con alta seguridad
social de 1 de octubre de 2018 con baja 26 de junio de 2019 y un segundo contrato con alta 23 de agosto de
2019 con baja 27 de septiembre de 2019, quedando su antigiiedad fijada con fecha 01/10/2018.2°. Que las
ocupaciones de dofia Constanza, a prestar de lunes a sabados en horario de 10:00 horas a 14:30 horas, era
cuidado de don Antonio , persona mayor y dependiente, la realizacion de tareas como hacer compra diaria,
realizar la limpieza de todas las dependencias, lavar laropay planchar, hacer la comida, todas ellas a desarrollar
en DIRECCIONOOO NUMO0O1 DIRECCIONOO1, donde igualmente vivian con don Antonio, don Arcadio, su
esposa y sus tres hijos. 3° Que en dicha vivienda de DIRECCIONOOO NUMOOO de DIRECCIONOO1 existe una
hucha cuya pertenencia corresponde a los tres hijos, en forma de calabaza, donde se iba poniendo dinero bien
por el progenitor don Arcadio , bien por amigos de la familia.4° Que a raiz de apreciar falta de dinero en la
citada hucha, don Arcadio decidio los dias 2-3 de septiembre que se instalase una camara en el interior de
la vivienda.5° Que en al menos dos ocasiones del mes septiembre, con limite en la fecha 26 de septiembre de
2019, dofia Constanza sustrajo cantidades de la citada hucha sin contar con el consentimiento, conocimiento
o permiso de ninguno de los moradores del domicilio en el que prestaba servicio.6° Que el 26 de septiembre
de 2019 don Martin le dirigié en representacion de los Sres. Arcadio Antonio la siguiente carta-burofax a
dona Constanza que consta entregada el 30.09.2019 a las 11:08 horas: "Muy Sefiora mia: Me llamo Martin,
abogado colegiado nimero NUMO0O02 del Colegio de Abogados de DIRECCIONQOZ2 . Le escribo en nombre y
representacion de Arcadio y de su padrey actual empleador, Antonio, siguiendo las instrucciones que me han
dado para comunicarle lo siguiente: Primero.- Lamentablemente mis clientes Arcadio y Antonio se venenla
necesidad de despedirla disciplinariamente. El despido tendra efectos el dia 27 de septiembre de 2019, viernes.
Las razones por las que mis clientes han decidido su despido son las siguiente: A mediados del mes de agosto
los tres hijos de Arcadio : Juan Pablo de 19 afios, Carlos Alberto de 16y Angel Daniel de 14 afios advirtieron
a su padre de la que la calabaza de color naranja que suele estar en el salén al lado del televisor que usan para
guardar sus ahorros en monedas, y que se encontraban satisfaccién en contar periédicamente, tenia cada vez
menos dinero. Por la sospecha de esta observacion de sus hijos, don Arcadio adoptd la medida de contar el
dinero de la calabaza todos los dias con testigos presentes y la medida de instalar una camara que grabase
la hucha con forma de calabaza. El resultado de la mediaciéon del dinero fue el siguiente segun anotaciones
diarias: lunes 26 de agosto faltan en la calabaza 136 euros; sabado 31 de agosto faltan en la calabaza 112
euros, lunes 2 de septiembre faltan en la calabaza 97 euros, sabado 7 de septiembre faltan en la calabaza 32
euros, lunes 9 de septiembre faltan en la calabaza 78 euros, jueves 12 de septiembre faltan en la calabaza 53
euros, viernes 13 de septiembre faltan en la calabaza 24 euros, sdbado 14 de septiembre faltan en la calabaza
17 euros, lunes 16 de septiembre faltan en la calabaza 64 euros, viernes 20 septiembre faltan en la calabaza 42
euros, sabado 21 de septiembre faltan en la calabaza 54 euros total 709 euros. Y el resultado de las grabaciones
de la camara que comprenden mas de 130 horas han sido las imagenes en las que se la ve a usted manipulando
la calabaza innecesariamente (nada hay que limpiar en ella) y tomando dinero en los dias referidos, escogiendo
las monedas mas grandes y dejando las pequefias. Acompafio a este escrito tres imagenes como ejemplo,
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que le llegaran en blanco y negro porque el burofax no admite color. Estos hechos son una trasgresion de
la buena fe contractual y una infraccion MUY GRAVE de su contrato de trabajo que justifica su despido con
efectos, repito el dia 27 de septiembre. Segundo.-Si los hechos son ciertos, entonces es seguro que, en caso
de denunciarse a la Policia o al Juzgado como delito de hurto continuado, se abrira un proceso penal contra
usted y posteriormente un juicio para que devuelva el dinero y en su caso posiblemente se le imponga una
pena. Mis clientes quisieran evitar estos tramites penales, tristes, molestos, que no reparan el dafio emocional
a los hijos y sin embargo, poder dar satisfaccion a los jévenes Juan Pablo, Carlos Alberto y Angel Daniel
que han pedido expresamente la devolucion del dinero hurtado. A don Arcadio le gustaria poder decirles a
sus tres hijos que se ha arrepentido usted del hurto, que tomo dinero prestado para después devolverlo, por
ejemplo, y que ha ingresado 709 euros en la cuenta corriente de los muchachos: CAIXA BANK nro NUMOQO03 .
Acompafio a este escrito un certificado de la titularidad de la cuenta a nombre de los nifios. A mi como abogado
del asunto me gustaria que si son ciertos los hechos de la carta, usted se redimiese del dafio causado a los
nifios y me evitase tener que redactar la denuncia penal a la policia y/o al juzgado el trabajo enojoso y triste
que supone todo ello. Esperaré al dia 15 de octubre, martes, para comprobar si usted ejerce su libertad para
elegir reintegrar el dinero hurtado que suma 709 euros o si por el contrario prefiera hacer frente al proceso
penal y la denuncia. Mi cliente le adeuda la liquidacién del mes de septiembre pero hasta el 15 de octubre le
he dado instrucciones para que no proceda a hacerle ningun ingreso en su cuenta. Para cualquier detalle o
duda del asunto puede usted contactar conmigo en el correo de encabezamiento. Atentamente Martin ".7°
Que con origen en los hechos descritos en el anterior numeral, se han abierto diligencias previas 81/2020 en el
Juzgado de Instruccion numero tres de DIRECCIONO002 habiéndose practicado la declaracion el perjudicado
don Arcadio, la declaracion en calidad de investigada de dofia Constanza y de declaracién en calidad de
testigo de dofia Salvadora . 8°El trabajador no ostenta la condicion de delegado de personal ni miembro del
Comité de Empresa ni representante sindical. 9°Por acta de conciliacién de 8 de noviembre de 2019 se celebro
acta de conciliacion ante al SMAC sin avenencia.

TERCERO: En la sentencia recurrida en suplicacién se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva:

Debiendo desestimar como desestimo totalmente la demanda presentada por la representacion legal de dofia
Constanza frente a don Antonio y Arcadio a quienes en consecuencia debo absolver y absuelvo de la
pretensiones sustanciadas, y debo confirmar y confirmo, en su virtud, el despido disciplinario llevado a cabo
en la persona de la actora por carta de fecha 26 de septiembre de 2019 entregada aquella el 30.09.2019.

CUARTO: Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de suplicaciéon por Constanza formalizandolo
posteriormente. Tal recurso fue objeto de impugnacién por la contraparte.

QUINTO: Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, a esta Sala de lo Social,
tuvieron los mismos entrada en esta T.S.X.GALICIA SALA DO SOCIAL en fecha 26 de marzo de 2021.

SEXTO: Admitido a tramite el recurso se sefialé dia para los actos de votacién y fallo.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte actora vencida en instancia, anuncia recurso de suplicacion y lo interpone después
solicitando, al amparo de la letra b) del articulo 193 de la Ley de la Jurisdiccidn Social, la revision de los hechos
probados, y, al amparo de su letra c), el examen de las normas sustantivas y de la jurisprudencia aplicada.

Respecto a lo primero, esto es, la revision de los hechos probados, se pretende alterar:
1°/ modificando el hecho probado tercero, para que se le dé nueva redaccidn del siguiente tenor literal:

"3° Que en dicha vivienda de DIRECCIONO00 NUMO000O de DIRECCIONOO01 existe una hucha en la que don
Arcadio depositaba dinero suelto en monedas, cuyo contenido era destinado en buena medida a sufragar las
compras de alimentos y otros bienes que D@ Constanza realizaba para su empleador.

4° Que don Arcadio, en fecha indeterminada, decidid instalar una camara en el interior de la vivienda, sin haber
informado previamente a la trabajadora de tal circunstancia.

5° Que dofia Constanza, previo acuerdo con D. Arcadio, accedid en varias ocasiones al contenido de la citada
hucha, en compensacion por los importes previamente abonados por ella en las compras de alimentos y otros
bienes que el empleador le encargaba y que D@ Constanza compraba con caracter previo a acudir a la vivienda
del demandado, por encargo de este ultimo.
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Sostiene larecurrente que larevision de tal hecho declarado probado va respaldada en documentos, se ampara
en documentos obrantes en los autos y las propias declaraciones de actora y demandado. Concretamente en
cuanto a los documentos:

a) Documental: El folio nimero 103, correspondiente al documento probatorio nimero 3 aportado por el
demandado (burofax de fecha 26/09/2019), contiene la relacién detallada de las supuestas cantidades que
faltan en la hucha. Denuncia en via penal 21 de enero de 2020. Papeleta de conciliacion (de fecha 21/10/2019)
y de la correspondiente demanda de despido improcedente (de fecha 21/11/2019).

La pretension revisoria tal como se formula ha de ser rechazada.

Este Tribunal tiene reiteradamente dicho que el recurso de Suplicacién es extraordinario y no una apelacion
que permita examinar nuevamente toda la prueba obrante en autos, por lo que sélo permite excepcionalmente
fiscalizar la labor de valoracion probatoria llevada a cabo por el Magistrado a quo, y a tales efectos son
invocables documentos y pericias, y exclusivamente en tanto que tales pruebas -documentos y pericias
evidencien por si mismos el error sufrido en la instancia, de manera que -por ello a los efectos modificativos
del relato de hechos siempre son rechazables los posibles argumentos y las conjeturas e interpretaciones
valorativas mas o menos légicas del recurrente ( SSTS de 17-octubre-90 [RJ 1990\7929] y 13-diciembre-90
[RJ 1990\9784]), hasta el punto de que precisamente se haya dicho que la certidumbre del error excluye toda
situacion dubitativa, de manera que si la parte recurrente no aduce un habil medio revisorio y el mismo no
acredita palmariamente el yerro valorativo del Juzgador, estaremos en presencia del vano e interesado intento
de sustituir el objetivo criterio judicial por el comprensiblemente subjetivo de la propia parte (asi, SSTSJ Galicia,
entre otras, de 3-3-00 [AS 2000\487], 14-4-00 [AS 2000\1087], 15-4-00...).

Reiteradamente hemos puesto de manifiesto, la inadmisibilidad de las modificaciones que se apoyen en otro
medio de prueba distinto a pericial y documental, bien entendido que no obsta a que si un precepto legal
atribuye a algun otro medio un determinado efecto vinculante de la conviccidn del Juez, pueda alcanzarse esta
consecuencia pero sélo si se denuncia la infraccién de dicha norma; la insuficiencia del apoyo en documento
0 pericia, si éste carece -por si solo, o en virtud de otros medios de prueba practicados en el proceso que la
contrarrestan-, de fuerza de conviccioén suficiente como para mostrar a la Sala de manera patente, sin dejar
resquicio a la duda, el error sufrido por el Magistrado; la testifical no constituye prueba legalmente apta para
revisar los hechos declarados probados, que conforme a los arts. 191 B) y 194 LPL ha de ser documental y/
o pericial. Por ello, el acta de juicio en que se refleja aquella testifical constituye un mero soporte material de
constatacion-expresién de la practica de esta prueba, no documento potencialmente revisor.

Y reiteradamente viene poniendo de manifiesto la Sala -Sentencias, entre otras ndmeros 6.894/2002,
6.945/2002, 7.290/2002, de 29 y 30 de octubre y 13 de noviembre; 1.254/2003, de 19 de febrero; 5.865/2004
y 6.251/2004, de 30 de julio y 15 de setiembre ( Rollos 7605/2001; 1802/2002 y 3557/2002; 5482/2002; y
2813/2003 y 8706/2003)), "que en cuanto a los elementos invocados para la revisién, carecen de eficacia
revisoria las manifestaciones de las partes en sus escritos o en el acto del juicio ( Sentencias del Tribunal
Supremo de 22 de diciembre de 1.967, 10 de abril y 20 de noviembre de 1.975), la propia acta del juicio
(Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 1.967, 31 de diciembre de 1.975 y 28 de febrero de
1.977), asi como las pruebas de confesidn en juicio y testifical ( Sentencias del Tribunal Supremo 18 de marzo
de 1.974, 17 de mayo de 1.976, 24 de abril de 1.975y 5 de junio de 1.976, y de esta Sala, numeros 5.437/94, de
13 de octubre y 6.131/95, de 11 de noviembre, entre otras muchas, asi como también las nimeros 2.669/99,
de 8 de abril y 9.352/99, de 30 de diciembre, entre otras muchas), y de la misma manera la carta de despido.

Por otra parte, la revisidn en los términos en que se formula presenta un claro signo conclusivo-valorativo
mas que meramente factico, resultando de la interpretacién de los documentos que hace la parte recurrente,
debiendo recordarse a este respecto que la prueba ha de ser fehaciente, es decir, debe reflejar la verdad por
si sola, y con ello el error del Juzgador, sin otras consideraciones colaterales, hipétesis o conjeturas, porque,
si éstas se admitieran, la Sala se encontraria suplantando al Juez de lo Social en la valoracién de la prueba,
como si de un nuevo juicio se tratara (una mera apelacion) y no resolviendo un recurso que tiene naturaleza
extraordinaria.Y tampoco se ha admitido la alegacion de prueba negativa, es decir, la consistente en afirmar
que los hechos que el juzgador estima probados no lo han sido suficientemente, salvo en el caso de que se
haya infringido la regla constitucional de minima actividad probatoria, es decir, exista una total y absoluta falta
de prueba al respecto, STS 18-3-1991 y STS 3-4-1998 lo que sin duda no concurre en el supuesto de autos. Y
sin que, a tal efecto, quepa una valoracién ex novo de toda la prueba practicada, STC 294/1993.

SEGUNDO .- Mediante examen de infraccion de normas sustantivas o de la Jurisprudencia, al amparo de la
letra c) del art 193 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social alega infraccion
del art.5 de la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter Personal y la del
art. 3 de la Instruccién 1/2006, de 8 de noviembre, de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, sobre el
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tratamiento de datos personales con fines de vigilancia a través de sistemas de camaras o videocamaras . Y
de la sentencia del Tribunal Constitucional, 39/2016, de 3 de marzo de 2016 .

Estimando el recurrente que, si bien la actora, antes de comenzar la relacién laboral con el demandado, escuché
a una amiga sobre la existencia de cdmaras en la casa, el demandado empleador en momento alguno realizé la
preceptiva informacién previa a la trabajadora acerca de la instalaciéon de camaras de vigilancia en la vivienda
que constituia el lugar de trabajo de aquella. El Sr. Arcadio no advirtié a la trabajadora de la existencia de esa
camara espia, ni documental, ni verbalmente. Ni siquiera hizo uso del distintivo reglamentario al efecto. Y que
la obligatoriedad de la referida informacién previa ha sido establecida definitivamente por el Pleno de nuestro
Tribunal Constitucional, el cual, a medio de la Sentencia 39/2016, de 3 de marzo de 2016.

Como sefialamos en sentencia de este mismos STSJ Galicia, Social seccion 1 del 15 de febrero de 2021 (ROJ:
STSJ GAL 1178/2021 - ECLI:ES:TSJGAL:2021:1178) Recurso: 4586/2020:

...... la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion de datos personales y garantia de los derechos
digitales ( LOPD), en cuyo articulo 89, intitulado "derecho a la intimidad frente al uso de dispositivos de video
vigilancia y de grabacion de sonidos en el lugar de trabajo’, se establece que "los empleadores podran tratar
las imdgenes obtenidas a través de sistemas de cdmaras o videocdamaras para el ejercicio de las funciones de
control de los trabajadores o los empleados publicos previstas, respectivamente, en el articulo 20.3 del Estatuto
de los Trabajadores y en la legislacién de Funcién Publica, siempre que estas funciones se ejerzan dentro de
su marco legal y con los limites inherentes al mismo", agregando que "los empleadores habran de informar con
cardcter previo, y de forma expresa, clara y concisa, a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso,
a sus representantes, acerca de esta medida". Pero se afiade que "en el supuesto de que se haya captado la
comisién flagrante de un acto ilicito por los trabajadores o los empleados publicos se entendera cumplido el
deber de informar cuando existiese al menos el dispositivo al que se refiere el articulo 22.4 de esta Ley Organica”.
En dicho articulo 22.4 se establece que "el deber de informacion previsto en el articulo 12 del Reglamento (UE)
2016/679 se entendera cumplido mediante la colocacidn de un dispositivo informativo en lugar suficientemente
visible identificando, al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del responsable y la posibilidad de
ejercitar los derechos previstos en los articulos 15 a 22 del Reglamento (UE) 2016/679 . También podra incluirse
en el dispositivo informativo un cédigo de conexidn o direccion de internet a esta informacion. En todo caso, el
responsable del tratamiento deberd mantener a disposicion de los afectados la informacion a la que se refiere
el citado Reglamento”.

De estas normas actualmente vigentes se deducen dos marcos habilitantes de la video vigilancia en el trabajo,
sometidos cada uno a diferentes exigencias.

-Uno de ellos se refiere a la que podriamos denominar video vigilancia laboral especifica, que obliga al empleador
al cumplimiento de las exigencias establecidas en la legislacion laboral ( articulo 20.3 del ET, articulo 18 de la
CE y articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de ahi la exigencia de superar, para la legitimidad
de la restriccion de los derechos fundamentales de la persona trabajadora, un juicio de proporcionalidad basado
en los tres subjuicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) y a que informe con
cardcter previo, y de forma expresa, clara y concisa, a los trabajadores y, en su caso, a sus representantes, acerca
de esta medida. Lo que no exige la norma es comunicar la ubicacion exacta de las camaras, con lo cual se
habilita para la colocacién de camaras ocultas siempre que se cumplan las exigencias de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto.

- El otro marco regulador presupone la existencia de una video vigilancia implementada por personas fisicas
o juridicas, publicas o privadas, con la finalidad de preservar la seguridad de las personas y bienes, asi como
de sus instalaciones ( articulo 22 de la LOPD ), esto es de cardcter no laboral y en cuya ejecucién aparece un
hallazgo casual relacionado con la actividad laboral del personal al servicio de la empleadora, esto es "en el
supuesto de que se haya captado la comision flagrante de un acto ilicito por los trabajadores”, sin limitar el acto
ilicito al delito penal, con lo cual entraria un ilicito solo laboral. Basta en este caso para cumplir con el deber
de informacion, con la colocaciéon de un dispositivo informativo en lugar suficientemente visible identificando,
al menos, la existencia del tratamiento, la identidad del responsable y la posibilidad de ejercitar los derechos
ARCO reforzados segun aparecen regulados en los articulos 15 a 22 del RGPD (acceso, rectificacion, cancelacion
y oposicién + derecho al olvido, la limitacién del tratamiento y la portabilidad de los datos). Tampoco aqui se
exige informar de la ubicacion de las cdmaras, pues aunque sea muy habitual colocar el dispositivo informativo
debajo de la camara, es suficiente con colocarlo en un lugar visible en que las personas interesadas puedan
leerlo antes de que se las grabe y, por tanto, puedan decidir si seguir adelante y ser grabadas, o por el contrario
no entrar en la zona videovigilada.

Lo que no contemplan estas normas es la video vigilancia sin una informaciéon, mas o menos amplia, a las
personas interesadas (lo que constituiria una cdmara secreta), salvo (y esto abria la posibilidad de un tercer
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marco legal habilitante de la video vigilancia) si esa video vigilancia esta permitida por una norma en ambitos
en que no resulta aplicable la normativa sobre tratamiento de proteccion de datos personales (el ejemplo
mas evidente: el tratamiento por parte de las autoridades competentes con fines de prevencion, investigacion,
deteccién o enjuiciamiento de infracciones penales, o de ejecucion de sanciones penales, incluida la de
proteccioén frente a amenazas a la seguridad publica y su prevencién; ver articulo 2 Reglamento (UE) 2016/679
y articulo 2 de la LOPD ).

TERCERO.- De conformidad con lo expuesto, y la aplicacion de la normativa anterior, y sus consecuencias, al
supuesto de autos, nos hace centrar la cuestién en si la actuacién de la empresa estd amparada en alguno de
los marcos legales habilitantes para la restriccién del derecho fundamental a |la proteccién de datos personales
aunque no haya indicado la ubicacién de las camaras (lo que, como hemos avanzado, es perfectamente
legitimo en cualquiera de los marcos habilitantes contemplados en el articulo 89 de la LOPD), o ha establecido
una video vigilancia no amparada en ninguno de los marcos legales habilitantes (lo que nos situaria ante una
video vigilancia secreta que no se encuentra permitida fuera de los casos a que mas arriba se ha aludido, y en
particular fuera de los casos en que se trata de actuaciones de prevencion o investigacién de delitos).

Y teniendo en cuenta determinados datos facticos, debemos comenzar por decir que, el incumplimiento de
que se trata en el caso de estas actuaciones es un ilicito penal (hurto de dinero), que pudiera conllevar
actuaciones de prevencién o investigacion de delitos que pudieran habilitar la instalacion legitima de cdmaras
sin conocimiento de las personas interesadas en los términos establecidos en la legislacion que fuere de
aplicacion al caso. En los supuestos facticos contemplados en las sentencias que la recurrente cita en su
apoyo, tenian trascendencia penal tanto en la STC 39/2016, de 3 de marzo, como en la Sentencia de 17 de
octubre de 2019 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos - Gran Sala, Caso Lopez Ribalda Il (apropiacién
de dinero en las cajas de una tienda, en el primer caso, o un supermercado, en el segundo caso).

Otro es el alcance del conocimiento dado al personal de la empresa y de su representacioén legal, lo que
nos permitirad deducir cudl es la video vigilancia implementada en la empresa (si las cdmaras de seguridad
contempladas en el articulo 22 de la LOPD, o las camaras de vigilancia especificamente laborales del articulo
89).

Al respecto, en la declaracién de hechos probados lo Unico que consta es que: ".... 3° Que en dicha vivienda
de DIRECCIONOOO0 NUMO000 de DIRECCIONOO17 existe una hucha cuya pertenencia corresponde a los tres
hijos, en forma de calabaza, donde se iba poniendo dinero bien por el progenitor don Arcadio, bien por amigos
de la familia. 4° Que a raiz de apreciar falta de dinero en la citada hucha, don Arcadio decidié los dias 2-3 de
septiembre que se instalase una cdmara en el interior de la vivienda...."

Por todo ello podemos afirmar que el régimen general es el de recabar la previa informacion expresa de
la persona trabajadora cuando por parte de la empresa se van a adoptar medidas de comprobacién de
la prestacion laboral a través de la grabacion de imagenes. Esa exigencia se ve relevada en los casos de
comisién de actos ilicitos, siendo suficiente entonces con la colocacidn de un dispositivo informativo en lugar
suficientemente visible, extremo que no se cumple en el presente caso pues en el centro de trabajo no se habia
colocado cartel informativo alguno.

Nos encontramos entonces con dos deberes de informacion que afectan al empresario/a en estos casos,
el citado primeramente que le obliga a dar informacion previa, expresa, clara y concisa a las personas
trabajadoras respecto de la utilizacion de sistemas de videovigilancia que comprenderia los datos basicos
contemplados en el apartado 2 del articulo 11 de la Ley Orgdnica, deber que podria ceder cuando existieran
sospechas razonadas y fundadas de la comision de actos ilicitos en el seno de la empresa por parte de quienes
trabajan en ella; y un segundo deber que opera siempre y en todo caso de colocar un dispositivo informativo
en lugar suficientemente visible, que no cede ni ante la comisién de actosiilicitos tal como prevé expresamente
el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 89 LOPD. En definitiva la empresa, ante hechos de especial
gravedad, puede no informar, pero siempre que haya advertido previamente con la colocacién del cartel
informativo.

Lo resuelto por las STC 39/2016, de 3 de marzo, y STEDH de 17 de octubre de 2019, parten de situaciones
de hecho diferentes a las examinadas en estos autos. Asi en los casos resueltos por aquellas sentencias se
habia colocado oportunamente el cartel informativo de zona videovigilada, de tal manera que los trabajadores
conocian el minimo de informacidn a recibir en los términos previstos, no solamente en la entonces vigente
LOPD 15/1999 y en la Instruccién 1/2006 de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, sino que también
cumpliria las previsiones de la actual LO 3/2018.

Pero en el presente caso no se habia dado cumplimiento al deber de informacién mediante la colocacién del
distintivo referido. Aunque la trabajadora reconoce que sabia que en la casa se utilizaban camaras.
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El Tribunal Supremo, en un supuesto similar al presente, de despido disciplinario con utilizacién de camaras de
videovigilancia visibles en el centro de trabajo pero donde no se habia colocado el dispositivo de informacion,
considero en la sentencia de 15 de enero de 2019, recurso 341/2017, que no era licita la utilizacién como
medio de prueba de las grabaciones asi obtenidas, sefialando al efecto que a la hora de valorar si la sentencia
recurrida se aparta de la doctrina constitucional (contenida en la STC 39/2016) no puede reducirse tal examen
a la mera valoracion de existencia del consentimiento, con base en que la instalacién de las camaras era
conocida por todos los trabajadores, ya que la doctrina constitucional no se limita a ese extremo a la hora de
justificar si hay vulneracién de derechos fundamentales sino que atiende a la concurrencia de la informacién
legalmente exigible en la materia y al juicio de ponderacion.

Por remision a la STEDH de 17 de octubre de 2019 (caso Lopez Ribalda, invocada por la recurrente) advierte
la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2020 (en referencia a aquella primera condicion) que "la
proporcionalidad de la vigilancia mediante cdmaras en la empresa como expresién de las facultades de control
por parte del empresario se hace absolutamente necesaria como factor determinante para conocer su posible
ilicitud, vinculada a los hechos concretos sobre los que recae la media empresarial”; lo que ha de efectuarse
mediante "la busqueda de un justo equilibrio entre dos intereses divergentes, de una parte el derecho de los
trabajadores en relacién con la proteccién de su vida privada, y la facultad del empleador de asegurar la de los
bienesy el buen funcionamiento de la empresa, especialmente cuando se trata de ejercer el poder disciplinario”
a cuyo efecto habra de "valorarse muy especialmente (avanza el Alto Tribunal en su razonamiento) la amplitud
de la medida de vigilancia mediante camaras, puesta en relacién con el requisito de la proporcionalidad de la
accion empresarial, que es la que debe justificar en cada caso la existencia de razones legitimas" (desde su
perspectiva disciplinaria); de tal manera que el juicio de "proporcionalidad" habréa de vincularse, "entre otros
extremos, a la justificacion extraida de la existencia de sospechas previas de irregularidades que justifican
a posteriori la medida de vigilancia empresarial mediante camaras" (casuistica circunstancia que impide al
Tribunal fijar el juicio de contradiccién).

En la medida en que en este caso no se da la doble concurrencia citada por el Tribunal Supremo, de informacion
legalmente exigible y ponderacion, es por lo que no se puede tomar en consideracion a efectos probatorios la
grabacién en cuestion. Sin perjuicio de que en supuestos como el concreto examinado, han de ser ponderadas
las especiales circunstancias de la relacion laboral, dado que la prestacidn de servicios de la empleada de
hogar se hace en domicilio particular, no se trata de empresas con establecimientos abiertos al publico, sino
servicios que se prestan en la intimidad familiar, y una interpretacion finalista nos llevaria a entender que no
cabe exigir en la misma medida, la existencia de dispositivo identificativo.

TERCERO.- Ahora bien, que no se pueda tomar en consideracion la efectos probatorios la grabacién en
cuestién, no significa, ausencia de prueba respecto de la conducta de la trabajadora, y la calificacién de la
misma a efectos de la calificacién del despido.

Como sefiala la resolucién recurrida, "..... TERCERO.- En relacién al hurto como causa de despido disciplinario,
éste debe enmarcarse dentro de la transgresién de la buena contractual y el abuso de confianza en el
desempenio del trabajo, que son causas de despido. En este caso, se exige un elemento intencional por parte
del trabajador que no requiere de un dolo especifico, basta una negligencia culpable sin que se precise que
prevea el resultado dafioso de su conducta (Cfr. STS 23.01.91; STS. 24.01.90; STS 23.01.90). La transgresion
de la buena fe se fundamenta en la vulneracion de la lealtad y de la perdida de la confianza, por lo que no se
aplica la teoria gradualista, siendo ademas irrelevante el dafio causado a la empresa (Cfr. STS 21.02.83; STS
26.05.86; STS 9.12.86; STS 19.01.87; STS 9.05. 88)...."

Y en los fundamentos de derecho pero con valor de hecho probado consta que:

- la extraccion de dinero no ha sido negada por la actora en ninglin momento, antes al contrario, ha dicho que
le correspondia por haber adelantado cantidades para la compra diaria, hecho no acreditado por ella.

- la actora era consciente de la existencia de la hucha en la que existia dinero en el domicilio en el que trabajaba
y era consciente de la pertenencia de ese dinero a la familia para la que trabajaba y en concreto de los hijos
menores del empleador.

Y el recurrente no niega su apropiacion, ni tampoco el conocimiento de la existencia de camaras. Pero sostiene
como justificacién de su conducta que, existia un acuerdo previo entre las partes relativo a la disposicién de
dichas cantidades para la compensacion de los gastos domésticos de la trabajadora.

Y tal acuerdo previo en modo alguno resulta justificado, carga de la prueba que sin duda, recae sobre la
demandante, a tenor de lo establecido en el art 217 de la LEC, desde el momento en que es hecho conforme
que, la actora era consciente de la existencia de la hucha en la que existia dinero en el domicilio en el que
trabajaba y era consciente de la pertenencia de ese dinero a la familia para la que trabajaba y en concreto de
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los hijos menores del empleador. Por lo que no aportando prueba que justifique tal apropiacion, no cabe duda
gue su conducta merece la calificacién de gravedad suficiente, para ser merecedora de la sancién maxima de
las que comportan el ordenamiento laboral.

Pues como es sabido, segun el articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores, el contrato de trabajo podra
extinguirse por decisién del empresario, mediante despido basado en un incumplimiento grave y culpable del
trabajador.

A estos efectos, no todo incumplimiento del contrato por parte del trabajador es causa de despido, sino
que la resolucion unilateral del contrato sélo puede operar como reaccién a un incumplimiento cualificado,
o, como se deduce del articulo 54 del Estatuto de los Trabajadores, de incumplimiento contractual grave y
culpable. Ademas, debe ser un acto u omision culpable, incluso «<malicioso», como dijo el Tribunal Supremo en
sentencias de 4 de junio de 1969 y 23 de septiembre de 1973, o, en expresion utilizada en su sentencia de 5 de
mayo de 1980 ( RJ 1980\2043), «actos voluntarios por malicia o negligencia... por intencionalidad u omisién
culpable... (imputable) a una torcida voluntad u omisién culposa». Requisitos de gravedad y culpabilidad
para cuya apreciacién han de ponderarse todos los aspectos, objetivos y subjetivos, concurrentes en la
conducta, teniendo presentes los antecedentes, de haberlos, y las circunstancias coetaneas, para precisar si
en la atribuida al trabajador se dan o no esa gravedad y culpabilidad, que, como requisitos de imprescindible
concurrencia exige el articulo 54 en su nim. 1 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995\997), segun
constante doctrina del Tribunal Supremo, entre otras, mantenida en sentencias de 26 de enero (RJ 1987\129) y
27 de febrero de 1987 (RJ 1987\1133) y 22 de febrero (RJ 1988\748) y 31 de octubre de 1988 (RJ 1988\8189) .

En definitiva, es necesario quede evidenciado que se trata de un incumplimiento grave y culpable, pues el
despido, por ser la sancion mas grave en el Derecho Laboral, obliga a una interpretacion restrictiva, pudiendo,
pues, y en su caso, imponerse otras sanciones distintas de la del despido, si del examen de las circunstancias
concurrentes resulta que los hechos imputados, si bien pudieran ser merecedores de sancion, no lo son
de la mas grave, como es el despido - sentencias del Tribunal Supremo de 21 de enero (RJ 1986\312) y
22 de mayo de 1986 (RJ 1986\2609), y 26 de enero de 1987-. Resulta necesario valorar las circunstancias
personales y de indole profesional de su autor, por el claro matiz subjetivista que la caracteriza ( Sentencias
del Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1979 [RJ 1979\2075] y 30 de enero de 1981 [RJ 1981\570]). Situacidn
que debidamente ponderada concurre en el supuesto ahora enjuiciado.

Al haberlo apreciado asi, el juzgador de instancia, su resolucién no es merecedora del reproche juridico que en
el recurso se le dirige, por lo que procede, con desestimacion de éste, dictar un pronunciamiento confirmatorio
del suplicado. En consecuencia,

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de Suplicacién interpuesto por la representacion procesal de la demandante,
contra la sentencia de fecha 16 de junio de 2020, dictada por el Juzgado de lo Social nim.2 de DIRECCION002
,en autos 1119 /2019, confirmamos la sentencia recurrida.

Incorpérese el original de esta sentencia, por su orden, al Libro de Sentencias de esta T.S.X.GALICIA SALA DO
SOCIAL

MODO DE IMPUGNACION: Se hace saber a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso de
Casacion para Unificacion de Doctrina que ha de prepararse mediante escrito presentado ante esta Sala dentro
del improrrogable plazo de diez dias habiles inmediatos siguientes a la fecha de notificacién de la sentencia.
Si el recurrente no tuviera la condicién de trabajador o beneficiario del régimen publico de seguridad social
debera efectuar:

- El depésito de 600 € en la cuenta de 16 digitos de esta Sala, abierta en el Banco de SANTANDER (BANESTO)
con el n® 1552 0000 37 seguida del cuatro digitos correspondientes al n° del recurso y dos digitos del afio
del mismo.

- Asimismo si hay cantidad de condena debera consignarla en la misma cuenta, pero con el cédigo 80 en vez
del 37 6 bien presentar aval bancario solidario en forma.

- Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria desde una cuenta abierta en cualquier entidad bancaria
distinta, habra que emitirla a la cuenta de veinte digitos 0049 3569 92 0005001274 y hacer constar en el
campo "Observaciones 6 Concepto de la transferencia” los 16 digitos que corresponden al procedimiento (
1552 0000 80 6 37 **** ++).

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



