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DESPIDO DISCIPLINARIO. Trabajador de una residencia de ancianos despedido por no querer
hacerse test de deteccidon del coronavirus. Acusé a su empresa de vulnerar su intimidad personal,
su integridad fisica e incluso de torturas y otros delitos. La patronal actué prudentemente. Existe
una causa totalmente razonable, ya que los ancianos son especialmente vulnerables. La prueba
no es invasiva. Por una parte, las autoridades sanitarias habian dictado sus normas, que gozan
de validez, pero por otra, la LPRL impone al empresario adoptar medidas para proteger a los
trabajadores de los riesgos de su trabajo. No solo ha habido desobediencia, sino quiebra de la
buena fe poniendo siempre en entredicho las 6rdenes empresariales. Es la mismo que con los

reconocimientos médicos, que no precisan consentimiento.
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SENTENCIA N° 25

En Pontevedra, a 26 de enero de 2022

Vistos por D. FERNANDO CABEZAS LEFLER Magistrado Juez del Juzgado de lo Social N° 3 de Pontevedra
los presentes autos 674/21 seguidos a instancia de DONA SARA frente a la empresa SACENDI S.L.
SERVICIOS SOCIOSANITARIOS sobre DESPIDO CON TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES, con
intervencion del MINISTERIO FISCAL

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En este Juzgado tuvo entrada en fecha 16 de noviembre de 2021 demanda presentada por
la parte actora en la que tras alegar los hechos y fundamentos que entendié de aplicacion solicitd que
se dicte sentencia por la que declare la NULIDAD DEL DESPIDO con condena de la parte demandada a
la readmisién del actor en las condiciones de trabajo que regian con anterioridad a producirse el despido,

a que abone los salarios dejados de percibir por el trabajador desde la fecha del despido hasta aquel en



gue se notifique la sentencia mas la condena al abono de una indemnizacién en cuantia de 65000€ en
concepto de danos y perjuicios. Subsidiariamente para el supuesto de desestimacién de la anterior
pretension, se declare la IMPROCEDENCIA DE LA DECISION EXTINTIVA, condenando a la parte
demandada a que readmita al actor en iguales condiciones de trabajo con abono de los salarios dejados

d percibir o a su opcidn, le abone la indemnizacion legal.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda se sefialé para juicio el dia 17 de enero de 2022,
compareciendo la demandante asistida del Letrado Sr. PARDO RODRIGUEZ y por la empresa SACENDI
S.L. SERVICIOS SOCIOSANITARIOS el Letrado Sr. MENENDEZ FERNANDEZ KELLY, no compareciendo el
Ministerio Fiscal. Dada cuenta de la demanda, se paso al acto del juicio en el que las partes manifestaron
lo que tuvieron por conveniente en apoyo de sus pretensiones y abierto el periodo de prueba propuso la
demandada la documental y testifical, interesando la parte actora la documental, continuando el juicio
con el resultado que es de ver en el acta, quedando a continuacion los autos conclusos y vistos para

sentencia.
TERCERO.- En la tramitacion del presente procedimiento se han observado las prescripciones legales.
HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- Dofia Sara con DNIOO1 vino prestando servicios para la empresa SACENDI S.L. SERVICIOS
SOCIOSANITARIOS desde el 2 de diciembre de 2017, con categoria profesional de gerocultora y salario
prorrata de 1278,45€, siendo de aplicacién a la relacion laboral lo establecido en el convenio colectivo

de residencias privadas de Galicia.

SEGUNDO.- Mediante escrito de fecha 25 de octubre de 2019 el sindicato CIG puso en conocimiento de
la empresa que ha constituido Seccion Sindical, designando como delegada sindical a la demandante,

denegando la demandada dicha cualidad en escrito de fecha 13 de noviembre de 2019.

TERCERO.- Por la Conselleria de Sanidade y de Politica social de la XUNTA DE GALICIA se elaboraron
una serie de protocolos, remitiendo a las RESIDENCIAS una encuesta epidemioldgica diaria de obligado
cumplimiento con el fin de realizar un test de antigenos semanal enviados por la propia Conselleria y
realizados por el servicio de enfermeria de la demandada a partir de enero de 2021. Tal situacién fue
transmitida a los trabajadores y al Comité de Empresa. Igualmente, el personal, estuviera vacunado o
no, debia someterse a los test de saliva que comenzaron a hacerse en octubre de 2020 cada 15 dias, en
diciembre de manera semanal, en marzo del 2021, de nuevo cada 15 dias, en junio cada mes y a partir
de julio, hasta la actualidad se realizan quincenalmente. A través de Resiplus, aplicacion informatica que

se utiliza en la empresa para comunicaciones internas y de WhatsApp, se enviaron a los trabajadores los



oportunos recordatorios para la practica de las pruebas, contestando la trabajadora por correos de fechas
24 de junio y 9 de agosto de 2021, remitiéndole escrito en contestacién a la comunicacién recibida el 24
de agosto de 2021 en relacion con el incumplimiento de sus obligaciones. La demandante no realizé los
siguientes test de saliva: 19 agosto, 2 de septiembre, 16 de septiembre, 30 de septiembre y 14 de
octubre ni los test de la semana del 14 de julio, semana del 19 de julio, semana del 26 de julio, semana
del 2 de agosto, semana del 9 de agosto, semana del 16 de agosto, semana del 23 de agosto, semana
del 30 de agosto, semana del 6 de septiembre, semana del 13 de septiembre, semana del 20 de

septiembre, semana del 27 de septiembre y semana del 5 de octubre.

CUARTO.- La empresa remitié a la trabajadora carta de despido disciplinario con fecha de efectos de 22
de octubre de 2021 por falta muy grave de los apartados b) y d) del articulo 54.2 del E.T. y 48, c) 2 del

convenio colectivo aplicable.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Solicita la parte actora como peticién principal la declaracidon de nulidad de la extincién de
su contrato por entender de conformidad con los articulos 55 del E.T. y 108.2 de la L.R.].S. que se han
vulnerado varios de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, debiendo de delimitar
de forma ordenada el debate, pues en demanda se contienen varias situaciones que aun relacionadas,
merecen un examen separado, comenzando por rechazar la infracciéon formal que se ampara en el
articulo 55 del E.T. y que de conformidad con su apartado cuarto conllevaria de declaracion de
improcedencia, disponiendo citado precepto que cuando el trabajador fuera representante legal de los
trabajadores o delegado sindical procedera la apertura de expediente contradictorio, en el que seran
oidos, ademas del interesado, los restantes miembros de la representacion a que perteneciere, si los
hubiese. Si el trabajador estuviera afiliado a un sindicato y al empresario le constase, debera dar
audiencia previa a los delegados sindicales de la seccidn sindical correspondiente a dicho sindicato. Ahora
bien, la empresa ya le puso de manifiesto en escrito de 13 de noviembre de 2019 que al tener menos
de 250 trabajadores no cuenta con delegado sindical, circunstancia que no fue cuestionada y que
facilmente podria haber sido acreditada por la trabajadora, que en su demanda afirma que existe una
delegada de la seccidn sindical de CIG al que esta afiliada, con la correspondiente citacidon como testigo,
no existiendo por tanto dicha figura en la empresa ni requiriéndose por tanto la apertura del expediente
ni la audiencia previa de la delegada sindical, que no existe, debiendo de diferenciar esta figura de la
simple afiliacion o de la presencia del sindicato en la empresa con menos trabajadores, estableciendo el
articulo 64 del E.T. que el comité de empresa, con la periodicidad que proceda en cada caso, tendra
derecho a ser informado, derecho de contenido diferente a la intervencion previa, de todas las sanciones

impuestas por falta muy grave.



SEGUNDO.- En cuanto a la peticién de nulidad, comenzaremos por el argumento final expuesto en el
apartado SEPTIMO de sus FUNDAMENTOS DE DERECHO en el que con cita de la sentencia del T.C.
10/2011 hace referencia a la garantia de indemnidad, no habiendo sin embargo en los HECHOS citado
como vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva contemplado en el articulo 24 de la C. afirmando
el Tribunal Constitucional en sentencias como la mencionada y otras anteriores 14/93, de 18 de enero y
54/95, de 24 de febrero, que este derecho no se satisface solo mediante la actuacién de los jueces y
tribunales, sino también a través de esta garantia, que conlleva que del ejercicio de acciones judiciales,
o de los actos preparativos o previos al proceso, no puedan seguirse consecuencias perjudiciales en el
ambito de las relaciones publicas o privadas para quienes ejercen las acciones instando la actuacion
judicial, siendo que tal garantia es especialmente relevante en el ambito de la jurisdiccion social, dada
la existencia de una relacion de clara subordinacién y dependencia de una de las partes del contrato, lo
gue supone que en este ambito con mayor probabilidad pueda darse la situacién de represalia que tal
garantia constitucional intenta obviar. Esta garantia de indemnidad pretende asi evitar que el ejercicio
de una accion judicial por un trabajador contra su empresario, lleve aparejada directa o encubiertamente
una represalia que le perjudique en el ambito de su relacion laboral, pasando asi dicha garantia a formar
parte del entramado esencial de derechos fundamentales, que le deben ser respetados al trabajador tras

su incorporacién a la empresa.

Por otro lado, en el plano procesal y probatorio, se ha venido consagrando en estos procesos de tutela
la técnica de la inversidon de la carga de la prueba, llevandose a cabo la distribucién de la actividad
probatoria, atendiendo en primer lugar a la desplegada por la parte demandante que entiende lesionado
su derecho fundamental y en segundo lugar a la prueba de la parte demandada, que debera probar la
razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada. El Tribunal Constitucional ha tenido también
ocasion de sefialar que en los casos en que se alegue que el despido es discriminatorio o lesivo de algun
derecho fundamental del trabajador, y tal alegacion tenga reflejo en hechos de los que resulte una
presuncion o apariencia de aquella discriminacidon o lesidon, el empresario tiene la carga de probar la
existencia de causas suficientes, reales y serias para calificar de razonable la decisidon extintiva,
precisando que no se trata de situar al empresario ante la prueba diabdlica de un hecho negativo, como
es la inexistencia de un movil lesivo de derechos fundamentales, sino de acreditar que el despido obedece
a motivos razonables, extranos a todo proposito contrario al derecho fundamental en cuestion y ello por
el respeto que merecen su reconocimiento y proteccion, no pudiendo anudarse al ejercicio de uno de
estos derechos otra consecuencia que su reparacion. Esta dificultad probatoria hace que se distribuya la
carga de la prueba en la forma mencionada, pues evidentemente, al trabajador le resulta en todo caso
mucho mas dificil averiguar cudl es la verdadera razon que lleva a la empleadora a la actuacion de sus
poderes de direccion en determinado sentido, apareciendo en ocasiones esas decisiones rodeadas de

objetividad y razonabilidad que la hacen explicable y por tanto mucho mas dificil averiguar y encontrar



un movil atentatorio a la libertad o derecho fundamental, debiendo de acudir a indicios que nos permitan
suponer si esta intencion y su reflejo en la decision prohibida, existe. En palabras del T.C. (sentencia
151/2000), tendran aptitud probatoria tanto los hechos que sean claramente indicativos de la
probabilidad de la lesion del derecho sustantivo, como aquellos que, pese a no generar una conexién tan
patente y resultar por tanto mas facilmente neutralizables, sean sin embargo de entidad suficiente para
abrir razonablemente la hipdtesis de la vulneracion del derecho fundamental. Esto es, dicho en otras
palabras, son admisibles diversos resultados de intensidad en la aportacion de la prueba que concierne
a la parte actora, pero deberd superarse inexcusablemente el umbral minimo de aquella conexion
necesaria, pues de otro modo, si se funda la demanda en alegaciones meramente retdricas o falta la
acreditaciéon de elementos cardinales para que la conexidon misma pueda distinguirse, haciendo verosimil
la inferencia, no se podra pretender el desplazamiento del "onus probandi" al demandado. Por la misma
razéon, debera de atenderse a todas las circunstancias anteriores, coetaneas e incluso posteriores a la
actuacion de la empresa para demostrar si esta es ajena a esa vulneracion, siempre sobre la base que
los derechos no son absolutos en si mismos y que el ejercicio en el ambito de la empresa debe de buscar
una adecuada ponderacion entre su garantia mas absoluta, pues su eficacia no queda desvirtuada por
esa integracion del trabajador en una estructura empresarial y las facultades de organizacién que el

ordenamiento juridico atribuye al empresario.

TERCERO.- Para facilitar esta dificil tarea, la sentencia 11/1998, de 13 de enero del T.C (LA LEY
1407/1998). tiene establecido que la vulneracion de derechos fundamentales no queda supeditada a la
concurrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto activo o a la indagacion de factores psicoldgicos
y subjetivos de arduo control, siendo este elemento intencional irrelevante y bastando con constatar la
presencia de un nexo de causalidad adecuado entre el comportamiento antijuridico y el resultado lesivo
prohibido por la norma, afirmacion que parece pues despojar a la conducta de ese componente subjetivo
o de lograr un determinado resultado, afiadiendo el citado Tribunal Constitucional en sentencia entre
otras 17/2007 que la ausencia de prueba trasciende el ambito puramente procesal y determina, en ultimo
término, que los indicios aportados por la parte demandante desplieguen toda su operatividad para

declarar la lesién del derecho garantizado.

Esta constatacién es mucho mas sencilla cuando la discrepancia ya se ha residenciado de alguna forma
tangible, como cuando existe una reclamacion judicial o extrajudicial o a través de la interposicién de la
papeleta de conciliacion, no faltando resoluciones judiciales como la sentencia del T.S.]J. de Madrid de 27
de marzo de 2006 que hacen gravitar esta garantia sobre la discrepancia y legitima solicitud del
trabajador, como presupuesto ineludible de cualquier futura reclamacion judicial, que califica de
manifestacion del ejercicio de un derecho fundamental, y como tal veda toda posibilidad de represalia

empresarial con independencia de la existencia de la causa alegada desde el punto de vista de la legalidad



ordinaria. Sin embargo, otras sentencias como la del T.S.]. de Cataluiia de 30 de enero de 2008, con
una concepcion mas rigurosa, mantiene que el derecho a la tutela judicial efectiva, no puede confundirse
con cualquier queja o reclamacién verbal que haya podido formular el trabajador, postura que desde
luego, supone una mayor seguridad a la hora de diferenciar una autentica reclamacion de lo que en
ocasiones no son sino intercambio de opiniones o planteamiento de determinados aspectos que sin
embargo, no contienen una autentica carga reivindicativa. Y en este caso en la narracion factica solo se
contiene una referencia genérica a una papeleta de conciliacion en agosto de 2019 y un expediente
sancionador en septiembre del mismo afio, habiendo transcurrido casi mas de dos afios, lapso temporal

suficientemente amplio como para desvincular la decisién sancionatoria con aquellas actuaciones.

CUARTO.- Esa misma indefinicién puede igualmente atribuirse a la denuncia de un acoso moral, que sin
embargo no tiene un apoyo claro en hechos o situaciones que puedan integrarse en este concepto,
limitdndose a exponer una consideracion doctrinal del mismo, pero poco mas, no pudiendo atribuir esa
intencidn discriminatoria o atentatoria a la integridad fisica a los sucesos descritos que no pasan de
conflictos que estdn presentes en cualquier empresa que crea oportuno utilizar sus facultades
sancionatorias o de organizacion. En este sentido, efectivamente el acoso moral ha sido objeto de estudio
desde diferentes campos, incluso por la psicologia, que lo ha definido en este ambito como situaciones
de hostigamiento a un trabajador frente al que se desarrollan actitudes de violencia psicoldgica de forma
prolongada y que conducen a su extrafamiento social en el marco laboral, le causan alteraciones
psicosomaticas de ansiedad, y en ocasiones, consiguen el abandono del trabajador del empleo al no
poder soportar el stress al que se encuentra sometido. Este acoso se manifiesta a través de muy variados
mecanismos, con ataques a la victima por medio de implantacién de medidas organizativas como el no
asignar tareas, asignar tareas innecesarias, degradantes o repetitivas, asignar tareas imposibles de
cumplir, medidas de aislamiento social, impedir las relaciones personales con otros compafneros de
trabajo, con el exterior y sus formas de expresion presentan multiples conexiones con la relacion juridica
gue entre empresario y trabajador configura el contrato laboral; asi, en unos casos el empresario puede
ser sujeto activo del acoso y en otros espectador, no por ello exento de responsabilidad, de situaciones
entre compafieros de trabajo vinculados o no jerarquicamente, en las que se cause por una persona o

incluso por el colectivo, ese hostigamiento a un determinado trabajador.

Descrito de esta forma el acoso moral, no cabe duda de que constituye un atentado a la integridad moral
de las personas a quienes se somete a tratos degradantes que impiden el libre desarrollo de su
personalidad y que desde esta perspectiva constituye una vulneracién del derecho que protege el articulo
15.1 Constitucion Espanola (LA LEY 2500/1978). La respuesta no siempre resulta sencilla, primero en el
aspecto conceptual a la hora de diferenciar el acoso de lo que no es sino una situacion de conflicto o de

tension en el trabajo y en segundo lugar en el plano factico o de la prueba, manteniendo la doctrina que



la ausencia de un planteamiento sistematico de comportamientos repetitivos frente al trabajador permite
diferenciar el mobbing de aquellas otras situaciones que tienen su origen en el ejercicio por parte del
empresario de su poder de direccién y organizativo, pues la presencia de cualquier conflicto no determina
la existencia de un hostigamiento laboral, porque los problemas son inevitables, hablando de un tipo de
situaciéon comunicativa que amenaza infligir al individuo perjuicios psiquicos y fisicos. Distingue, en este
sentido, la sentencia del T.S.]. de Galicia de 12 de septiembre de 2002 entre lo que propiamente es
hostigamiento psicolégico con el defectuoso ejercicio, abusivo o arbitrario, de las facultades
empresariales, pues mientras en el primero se agreden derechos fundamentales de la persona en el
segundo se limita a comprometer estrictos derechos laborales, diferencia que extiende a la motivacion
para significar como mientras que en el hostigamiento se aprecia intencién de perjudicar al trabajador,
en el ejercicio indebido de la actividad directiva prima el mal entendido interés empresarial, debiendo de
reservar la primera de las calificaciones ha de reservarse para los casos en que hay una acoso
sistematico, repeticién de determinadas conductas con una cierta duracién en el tiempo y puesta en
practica con la intencion de minar la autoestima del trabajador, lo que se compone de una serie de
actuaciones hostiles, que, tomadas de forma aislada, podrian parecer anodinas, pero cuya repeticion
constante tiene efectos perniciosos, situacion asociada normalmente a la finalidad de hacerle romper la
relacion laboral, lo que no significa que la finalidad tenga que estar predeterminada, pues puede también
establecerse y calificarse la situacién cuando se enquista la relacion en unos parametros de ataque,
reproches y humillacién repetida, deliberados, que aparentemente para el trabajador no resultan
explicables, llegando a afirmarse que en este tipo de conductas incluso convive el beneficio por acosar
con el sufrimiento de la victima. No obstante, como ya se expuso, esta calificacion ha de obtenerse de
elementos que puedan objetivarse; no basta la alegacién y la constatacion de algunas conductas que
han de ubicarse en el contexto, en el tiempo y analizar la sistematicidad de las mismas, su repeticion y
su contenido, lo que impone un analisis profundo sobre la concurrencia de los hechos que puedan llevar
a concluir que tal situacion es susceptible de ser calificada de acoso moral, descripcion factica que en

este caso no existe.

QUINTO.- Realmente el peso de la fundamentacion juridica tiene su apoyo en un contexto muy definido
como es la situacion provocada por el COVID 19 y la multitud de normas dictadas para hacer frente a
los problemas sociales, econémicos y sanitarios que ello ha provocado, reprochando la actora la validez
de la obligacion impuesta por la demandada de realizar pruebas de deteccion del virus, de lo que deriva
consecuencias tan dispares en su ambito personal, como son una afectacion a su honor, integridad fisica
y una discriminacion por sus creencias u opiniones sobre este tema, con vulneracion de su libertad
ideoldgica, entendiendo que la cuestion factica sobre la negativa a someterse a los test de antigenos no
es discutida. En este sentido, a pesar de que en demanda se dice que los hechos imputados en la

comunicacidon son genéricos e imprecisos, inciertos y falsos, de forma un tanto contradictoria afirma en



su apartado V que "NUNCA se ha negado a realizar las mismas pruebas que los demas trabajadores del
centro, por lo que no puede haber indisciplina alguna, pero lo que si solicité y le fue denegado
repetidamente, fue el derecho legitimo a conocer por que se tenia que someter a dichas pruebas
invasivas indiscriminadas de manera obligatoria" lo que en definitiva se traduce en esa desobediencia
que entiende legitima. Por otro lado, la carta es del todo concluyente y precisa en cuanto a la descripcion
de las conductas atribuidas, que por otro lado no requieren de una mayor explicacion, siendo no obstante
una redaccion que excediéndose de lo que es una simple narracion de hechos, contiene igualmente
aclaraciones y argumentaciones que dan sustento juridico a su decisidn, anadiendo que todo ello aparece
acreditado por la declaracion testifical prestada de forma veraz y convincente por la testigo y Directora
del Centro Dia. Lucia. No hace falta profundizar en la justificacién ofrecida por la empresa para exigir
esas pruebas, tratandose de una residencia de ancianos, especialmente vulnerables a las consecuencias
de un contagio, que facilmente puede también extenderse a otros comparfieros de trabajo, examinando
a continuacion de forma detenida los derechos fundamentales que se dicen vulnerados, comenzando por
sefialar que como razona la sentencia del T.S. de 5 de diciembre de 2003, el derecho a la libertad de
empresa y el poder de direccion de la actividad laboral que tiene el empresario constitucional y
legalmente reconocidos han de compatibilizarse con el respeto a los derechos fundamentales del
trabajador, de los que sigue disfrutando cuando lleva a cabo trabajos por cuenta ajena; ahora bien, estos
derechos no son en si mismos absolutos o incondicionados y deben de relacionarse con los que
corresponden a terceros, entendiendo que en una primera aproximacion la actuacion de la empresa no
supone una agresion a ninguno de los mencionados, ni siquiera con una concepcién amplia de todos y
cada uno de ellos. Asi, el honor, entendido como un concepto juridico indeterminado y subjetivo, que
depende de las propias personas y de las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento,
respecto a la buena reputacién y la fama y la honra de los individuos, no aparece en absoluto limitado o
cuestionado en el relato de hechos de la demanda y parecidas reflexiones pueden hacerse respecto a la
libertad ideoldgica regulada en el articulo 16 de la Constitucion (LA LEY 2500/1978) y que tiene una
vertiente intima, como es el derecho de cada uno no sélo a tener su propia vision sobre cualquier tema,
sino también todo tipo de ideas u opiniones, libertad que alcanza su trascendencia en su vertiente externa
y se traduce en la posibilidad de compartirlas y transmitirlas, entendiendo que en este supuesto no se
cuestionan las creencias personales de la demandante, limitdndose la empleadora a dar cumplimiento a
la normativa sanitaria, no siendo en ningin momento obligada a declarar sobre su ideologia o creencias.
Es oportuno sefialar que esta libertad de creencias o de opiniones tiene un alcance diferente en funcién
de los ambitos en los que se ejercite, existiendo algunos, como el sector de los tributos o en la
reglamentacion vial en los que nadie pone en duda que en caso de imponer esas obligaciones, con la
coercion sancionatoria, exista una vulneracidon de la libertad ideoldgica a la hora de conceptuar esos
deberes; otras situaciones ofrecen una mayor complejidad, como aquellas que pueden suponer una

objecion de conciencia a una determinada norma y se configura como la facultad de oponerse, por



razones ideoldgicas, al cumplimiento de deberes establecidos de forma general por el ordenamiento,
haciendo referencia la Constitucion a dicha objecion con respecto al servicio militar y a la denominada
"clausula de conciencia" de los periodistas, extendiéndola también |la doctrina del Tribunal Constitucional
a la objecién de médicos y personal sanitario en relaciéon con determinadas practicas. No es el supuesto
gue nos ocupa Y el limite a estos derechos reconocidos en el primer parrafo del articulo 16 lo constituye
el orden publico protegido por la ley, indicando que el Tribunal Supremo ha tenido ya ocasién de unificar
doctrina en la Sentencia de la Sala 32 de 11 de febrero de 2009 que afirma que no existe un derecho
constitucional general a la objecidon de conciencia, ni siquiera como proyecciéon del articulo 16 de la
Constitucién, porque éste encuentra su limite en la Ley, oponiendo a la objecién de conciencia el articulo
9.1 de la Constitucién al entender que lo contrario supondria hacer depender las normas de su
conformidad a cada conciencia individual. Y en este sentido, en demanda se contienen abundantes
pasajes sobre el tema de la pandemia, cuestionando la actuacidén de la empresa sobre la base de la falta
de evidencia cientifica de determinadas situaciones, no estando ante un debate de esta naturaleza, sino
algo mas sencillo, como es el cumplimiento de las obligaciones que corresponde a trabajador y
empresario, manteniendo el T.S. en sentencia de 28 de diciembre de 2006 que parece indiscutible que
la existencia de una relacion contractual laboral entre empresario y trabajador genera un complejo de

obligaciones y derechos reciprocos que condicionan el ejercicio de la libertad.

No hay en definitiva prueba de que la opinién de la actora haya supuesto un tratamiento discriminatorio,
desprendiéndose de su peticion mas bien lo contrario al sugerir, mediante la calificacion de nulidad de la
decision sancionatoria, que se le exonere de una obligacion impuesta al resto de comparieros de trabajo,
teniendo en este caso la expresion "indiscriminada" todo su sentido a la hora de referirse sin distincion,
a todos los trabajadores, estén o no vacunados. En este sentido, es preciso distinguir en el plano
conceptual el principio constitucional de igualdad y la proscripcidn de la discriminacion, pues aunque uno
y otra tengan su sede en el articulo 14 de la Constitucién citado en demanda y estén relacionados,
presentan diferencias significativas, como ha establecido con reiteracion la doctrina constitucional, que
sefiala que el articulo 14 comprende dos prescripciones que han de ser diferenciadas: la primera,
contenida en el inciso inicial de ese articulo, se refiere al principio de igualdad ante la ley y en la aplicacién
de la ley por los poderes publicos; la segunda se concreta en la prohibiciéon de discriminaciones y tiende
a la eliminacion de éstas en cuanto implican una violacion mas cualificada de la igualdad en funcién del
caracter particularmente rechazable del criterio de diferenciacion aplicado, utilizando un factor de
distincidn que merece especial rechazo por el ordenamiento y provoca una reaccidon mas amplia, porque
para establecer la diferencia de trato se toman en consideracidn condiciones que histéricamente han
estado ligadas a formas de opresion o de segregacion de determinados grupos de personas o que se
excluyen como elementos de diferenciacidén para asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales

en que se funda la convivencia en una sociedad democratica y pluralista. Desde la perspectiva de la



igualdad, no toda diferencia de trato irrazonable o no justificada constituye una discriminacién en el
sentido que este término tiene cuando no se encuentra enumerado en la relacion del articulo 14 de la
Constitucién Espafola (nacimiento, sexo, raza, convicciones ideoldgicas y religién), ni en las
ampliaciones de los articulos 4.1c) y 17.1 Estatuto de los Trabajadores (estado civil, edad, condicion
social, afiliacién sindical, lengua, parentesco y minusvalias) sefialando la doctrina que el Ultimo inciso
del articulo 14 de la C. al mencionar cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, ha de
entenderse referido pese a su aparente amplitud, a condiciones que guarden analogia con las
especificamente enumeradas en el mencionado precepto. Centrandonos en el examen de la
discriminacion, segun sentencia del T.S.]J. de Galicia de 13 de abril de 2007, cuando se alegue la
vulneracién del principio de igualdad han de superarse dos juicios: primero, el "juicio de identidad", es
decir, la necesidad de acreditar la existencia de un nivel suficiente de similitud respecto a la situacién de
la que se invoca el agravio; y segundo el "juicio de racionalidad", es decir, debe tener una consistencia
de fumus boni iuris, sin arbitrariedad. A la vez, la desigualdad Unicamente es calificable de constitucional
cuando se superan otros dos juicios: el "causal o finalista", es decir, cuando exista una causa "objetiva
y razonable" conforme a criterios o juicios de valor generalmente aceptados; y el "de adecuacion o
proporcionalidad”, cuando la medida adoptada y el resultado que produce son adecuados al fin
pretendido y no resultan especialmente gravosos para los afectados. En este caso no existe "agravio" y
desde luego la utilizacidon de los test obedece a una causa razonable, como avala la experiencia y la
exigencia generalizada por todas las administraciones publicas, a los efectos de evitar que trabajadores

contagiados, pero asintomaticos, puedan incorporarse al trabajo con el riesgo que ello supone.

SEXTO.- En cuanto a la integridad fisica, debe de reiterarse que no se sanciona la decisién de no
vacunarse, que la empresa asume, si no la no realizacién de pruebas cuya calificacion de invasiva es
mas que dudosa, protegiendo este derecho a la persona contra cualquier atentado no soélo fisico, sino
también moral, afirmando el T.C. en sentencia 120/1999 que con él se protege la inviolabilidad de la
persona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase
de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular, aunque no haya malestar,
riesgo o dano para la salud, sefialandose en el d@mbito sanitario en el que se sitla el conflicto, que el
derecho a la integridad conlleva una facultad negativa, que implica la imposicion de un deber de
abstencion de actuaciones médicas salvo que se encuentren constitucionalmente justificadas, v,
asimismo, una facultad de oposicion a la asistencia médica, en ejercicio de un derecho de
autodeterminacion que tiene por objeto el propio sustrato corporal, como distinto del derecho a la salud
o a la vida (sentencia del T.C. 154/2002). Nuevamente hemos de referirnos a la colision de derechos,
recordando la doctrina constitucional que las limitaciones que se establezcan sobre un derecho
fundamental para preservar otros derechos fundamentales protegidos no pueden obstruir el derecho

mas alla de lo razonable, de modo que todo acto o resolucidén que limite derechos fundamentales ha de



asegurar que las medidas limitadoras sean necesarias para conseguir el fin perseguido y ha de atender
a la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en que se halla aquel a quien se le
impone y, en todo caso, respetar su contenido esencial. Esta conclusion vale para este y todos los
derechos examinados, teniendo en cuenta la minima entidad de la intervencién sobre la persona de la
trabajadora y la finalidad de las pruebas que no es otra que preservar la vida y la integridad fisica de
terceras personas, no existiendo otra alternativa en la actualidad para averiguar si una persona es o no

portadora del virus.

De esta forma, la intimidad personal a la que también se alude en demanda, no aparece vulnerada,
teniendo el Tribunal Supremo dicho en sentencia de 21 de enero de 2019 que en lo que afecta a la
posible colision de la imposicion de los reconocimientos médicos con el derecho a la intimidad del
trabajador, recordamos en aquellas sentencias que los derechos fundamentales no son ni ilimitados ni
absolutos, es obvio que pueden ser sometidos a restricciones, por lo que el derecho fundamental a la
intimidad personal puede ceder ante otros derechos y bienes constitucionalmente relevantes, siempre
qgue la limitacion que haya de experimentar esté fundada en una prevision legal que tenga justificacion
constitucional, se revele necesaria para lograr el fin legitimo previsto y sea proporcionada para
alcanzarlo, y sea ademas respetuosa con el contenido esencial del derecho. Tras lo que concluimos que
la restriccion del derecho resulta necesaria sin que exista ninguna otra medida alternativa al
reconocimiento médico para verificar el estado de salud del trabajador y existe proporcionalidad entre el
sacrificio del derecho y el beneficio que se pretende obtener (preservar la salud del propio trabajador;
de sus compafieros de trabajo y de terceros que se relacionen con el trabajador por motivo de su relacion
laboral). La empresa, ante las manifestaciones de la demandante realizadas tras la solicitud de las
pruebas, explica que el tratamiento de datos esta destinado Unica y exclusivamente a controlar la
epidemia y poner a salvo a nuestros trabajadores y clientes. Y siempre con sujecion a los preceptos de
la ley de proteccion de datos, afiadiendo en un esfuerzo por dotar de cobertura juridica su actuacion,
innecesario como ya se expuso, pero a la vez muy ilustrativo, que el Reglamento 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, vigente en Esparia, establece en
su "considerando 46" que "el tratamiento de datos personales también debe considerarse licito cuando
sea necesario para proteger un interés esencial para la vida del interesado o la de otra persona fisica.
En principio, los datos personales deben tratarse sobre la base del interés vital de otra persona fisica
cuando el tratamiento no pueda basarse manifiestamente en una base juridica diferente. Ciertos tipos
de tratamiento pueden responder tanto a motivos importantes de interés publico como a los intereses
vitales del interesado, como por ejemplo cuando el tratamiento es necesario para fines humanitarios
incluido el control de epidemias y su propagacion o en situaciones de emergencia humanitaria, sobre

todo en caso de catastrofes naturales o de origen humano. Cita finalmente la excepcién que el articulo



9 del Reglamento contiene a la prohibicién del tratamiento de datos personales sobre la salud cuando
sea necesario para el cumplimiento de obligaciones y el ejercicio de derechos especificos del responsable
del tratamiento o del interesado en el ambito del Derecho laboral y de la seguridad y proteccion social o
para fines de medicina preventiva o laboral. Poco mas se puede decir, salvo apuntar que la
instrumentalizacién de las pruebas, como declaré la testigo, se lleva a cabo con un ordenador
proporcionado por la XUNTA DE GALICIA que lo utiliza solo una persona, garantizando con ello el

tratamiento adecuado.

SEPTIMO.- A continuacién, vamos a analizar los titulos que la empresa expone para exigir, con esa
contundencia, la realizacidon de las pruebas, existiendo una primera imposicion que deriva de las normas
dictadas por la XUNTA DE GALICIA, que gozan en principio de una presuncion de validez, no habiendo
sido impugnada ante ningun Tribunal, debiendo no obstante advertir que la posible obligatoriedad de
vacunarse que establece el convenio, si bien aparece consensuada y tiene una fundamentacion plausible,
no resulta decisiva, al menos como argumento general de eficacia. El protagonismo atribuido a esta
administracién en una situacion de pandemia es esencial para comprender la actuacion de la demandada,
que sin ninguna duda, debe de acatar las correspondientes instrucciones, citandose el Protocolo Conjunto
de la Conselleria de Sanidades y de la Conselleria de Politica Social para el manejo de las crisis sanitaria
provocada por el virus SARS COV2 (COVID 19) en las Residencias de Mayores y en otros centros socio
sanitarios aprobado el 17 de noviembre de 2020 que sustenta el contenido de los correos remitidos a la
Direccion del Centro en relacion a la operativa y frecuencia temporal de las pruebas, de manera similar
a otras normas anteriores, como el documento PLAN DE REACTIVACION EN EL AMBITO
SOCIOSANITARIO EN RELACION CON LA INFECCION POR EL VIRUS SARS-CoV-2 aprobado por el
Consello da Xunta de Galicia el 15 de mayo de 2020 y modificado en la Comisién Clinica para la Gestion
de la crisis sanitaria del COVID-19 el 15 de junio de 2020 y posteriores, que van acomodando las
actuaciones a la propia evaluacion de la pandemia. Ciertamente la opinion que cada uno tenga sobre
este particular podra condicionar la manera de enfrentarse a esta situacion, incluso la critica a la gestion
hecha por las autoridades o la empresa, pero lo que no cabe aceptar es que esa sola discrepancia pueda
impedir la aplicacion normativa, siendo relevante que exista esa imposicion, que empresa y trabajador
deben de acatar, llegando la trabajadora en sus comunicaciones a la empresa de acusarla veladamente
de torturas y otros delitos, exceso que se reitera en demanda recurriendo a la cita de autores o
ensefianzas de la Historia sobre la quema de libros o personas o su estigmatizacion que en este contexto

de crisis sanitaria y al entender de este juzgador, no resulta afortunada.

Seguramente por no apreciar vulneracion de ningun tipo de derechos fundamentales, sino una actuacion
prudente y en sintonia con el resto de medidas dirigidas a preservar la salud, la XUNTA DE GALICIA no

solicito la autorizacién o ratificacion judicial de este tipo de medidas en aplicacion de lo dispuesto en el



articulo 10 de la L.J.C.A. incorporada mediante la disposicién final segunda de la Ley 2/2020 de 18 de
septiembre, que establece que correspondera a la Sala de lo Contencioso Administrativo de los T.S.J.
conocer de la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacion
sanitaria que las autoridades sanitarias de ambito distinto al estatal consideren urgentes y necesarias
para la salud publica que implique la limitacion o restriccion de derechos fundamentales cuando sus
destinatarios no estén identificados individualmente, nueva competencia no exenta de cierta critica en
diferentes resoluciones como el Auto del T.S.]J. de Galicia, Sala de lo Contencioso Administrativo, de 20
de agosto de 2021 citada por la parte demandante y que fue anulado por el T.S. en sentencia de 14 de
septiembre de 2021 que en relacion a la justificacion del pasaporte COVID vy el derecho a la intimidad
realiza algunas reflexiones que merece la pena transcribir, expresando que no parece que pueda
esgrimirse la prevalencia de este derecho frente al derecho a la vida y a la proteccion de la salud publica,
toda vez que la informacion sobre si se ha recibido la vacuna o no, en momentos en los que se atraviesa
una pandemia, es una pieza basica y esencial para impedir la propagacion de la infeccion por el SARS-
CoV-2 y, por tanto, de la preservacion de la vida y la salud de todos. Es cierto que se trata de una
informacion médica, pero las connotaciones que impone la situacion de pandemia, el caracter masivo de
la vacunacion y la solidaridad que comporta la proteccion y ayuda entre todos, devalua la preeminencia
de la intimidad en este caso. Ademas no parece coherente que el derecho a la intimidad deba ceder
frente a bienes juridicamente protegidos como las investigaciones de la inspeccion tributaria, o la
investigacion de la paternidad, y sin embargo haya de resultar preferente y prevalente frente a
circunstancias tan graves y desoladoras para la vida y la salud publica como las que acarrea la Covid-
19. Hasta tal punto nos encontramos ante un debate sometido a multitud de variables, que los primeros
pronunciamientos de los Tribunales con ocasidn de las iniciativas seguidas por la administracion publica
fueron precisamente dirigidos a examinar la ausencia de controles y medidas de prevenciéon que los
trabajadores solicitaban, encontrandonos en este caso precisamente con lo contrario. De esta forma, el
T.S. ha convalidado diferentes actuaciones de las empresas dirigidas a garantizar la salud de los
trabajadores en materias tales como la reordenacion del tiempo de trabajo, rechazando las sentencias
de 12 de mayo y 15 de julio de 2021 la existencia de una modificaciéon sustancial de condiciones de
trabajo, afirmando que las medidas adoptadas por la empresa, como queda dicho, son consecuencia de
la excepcional situacion derivada del estado de alarma a consecuencia del COVID-19 y no constituyen
una modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. La empresa se ha limitado a aplicar la
normativa al respecto, a partir del Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo por el que se declara el estado
de alarma para la gestidon de la crisis sanitaria provocada por la COVID-19, cohonestandola con la
normativa de prevencion de riesgos, en todo caso, para preservar la vida y la integridad de los
trabajadores ante esta situacion excepcional y temporal, dentro del adecuado marco del poder de
direccién y organizacién asignado a la empresa, reconociendo el articulo 4.2 del E.T. el derecho de los

trabajadores en la relacion de trabajo, a su integridad fisica, disponiendo por su parte el articulo 14 de



la L.P.R.L. que los trabajadores tienen derecho a una proteccién eficaz en materia de seguridad y salud
en el trabajo lo que supone, al entender del Alto Tribunal, no sélo que tienen derecho a que se adopten
medidas que garanticen su seguridad y salud, sino que éstas han de ser eficaces y, I6gicamente, en
consonancia con la correcta y adecuada informacion de que se dispone en cada momento. El mismo
precepto impone al empresario el deber de proteccion de los trabajadores frente a los riesgos laborales
de tal forma que en cumplimiento de este deber el empresario debera garantizar la seguridad y la salud
de los trabajadores a su servicio. El empresario deviene asi en garante de la seguridad y salud de los
trabajadores en todos los aspectos, circunstancias o condiciones de trabajo. En demanda se contienen
pasajes de otras resoluciones, sobre todo del orden contencioso administrativo con un objeto diferente
al que nos ocupa, tratandose por otro lado, de una actuacién que en absoluto resulta invasiva o contraria
a ningun derecho fundamental, pues no se constata una entidad suficiente para afectar de forma grave
y cierta a su vida, integridad fisica o psiquica ni afecta al contenido esencial del resto de los derechos,
estando debidamente justificada, por lo que la necesidad de su ratificacion judicial es mas que dudosa,

a diferencia de otro tipo de medidas que si pueden entrafiar una restriccion mas significativa.

OCTAVO.- Esta referencia a la Ley de Prevencion de Riesgos es el otro argumento decisivo y suficiente,
que la empresa también cita en su extensa comunicacion de despido, poniendo diferentes resoluciones
el acento en esa facultad y obligacién del empresario de suministrar las medidas de seguridad oportunas,
afirmando la sentencia del T.S.]. de Aragén de 22 de septiembre de 2020 que el empresario, por su
deuda de seguridad, tiene el deber de adoptar todas las medidas necesarias a fin de que los equipos de
trabajo sean adecuados para el trabajo de forma que garanticen la seguridad de la salud y la seguridad
de los trabajadores, proporcionandoles los EPIs adecuados, y estando el empresario obligado en el caso
de los agentes bioldgicos a garantizar una vigilancia adecuada y especifica de la salud de los trabajadores
conforme a las pautas que determinen las autoridades sanitarias. Es mas, el T.S. en sentencia de 17 de
marzo de 2021 afirma a la hora de examinar el objeto de un procedimiento de tutela de derechos
fundamentales como el que nos ocupa que la vulneracion de las normas de prevencion de riesgos
laborales por parte de los deudores de seguridad, pueden vulnerar el derecho fundamental a la vida y a
la integridad fisica y moral de los trabajadores, cuando se acredite que dichos incumplimientos pueden
provocar riesgos graves y ciertos para la vida e integridad fisica y psiquica de los trabajadores,
entendiendo dudoso que se pueda mantener con rotundidad la expresidon contraria de que la observancia
de estas normas puedan vulnerar esos mismos derechos de un trabajador. E / articulo 22 de la norma
citada impone al empresario la obligacion de garantizar a los trabajadores a su servicio la vigilancia
periddica de su estado de salud en funcién de los riesgos inherentes al trabajo, estableciendo que tal
vigilancia sélo podra llevarse a cabo cuando el trabajador preste su consentimiento, teniendo no obstante
caracter no voluntario la practica de reconocimientos médicos, entre otros supuestos, en aquellos en los

que su realizacion sea imprescindible para verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir



un riesgo para si mismo, para los demas trabajadores o para otras personas relacionadas con la empresa,

situacién que sin ninguna duda concurre en el presente caso.

Ya desde una perspectiva de legalidad ordinaria, corresponde a continuaciéon enjuiciar el uso que ha
hecho la empresa de su potestad sancionadora, pues para poder mantener alguna conclusion sobre si el
incumplimiento que manifiesta la conducta descrita por la empresa en su carta es de entidad suficiente
para justificar la sancion de despido, resulta necesario su analisis, a fin de determinar si los actos
imputados son de caracter culpable, afectan a deberes laborales y alcanza cotas de gravedad suficiente,
pues solo el incumplimiento contractual grave y culpable puede fundar dicha sancién, como establece el
articulo 54 del E.T. siendo igualmente admitido que la facultad empresarial sancionadora debe
acomodarse a la equidad y a los dictados de la buena fe, de manera que no pueden subsumirse
mecanicamente los hechos en la norma, sino que deben apreciarse los factores concurrentes en el
concreto supuesto objeto de examen, analizando la conducta imputable de tal suerte que resalten todos
sus aspectos objetivos, subjetivos, antecedentes y coetaneos, pues la maxima sancion de despido sélo
puede ser impuesta si queda de manifiesto que el trabajador la lleva a cabo con plena conciencia de que
afecta al elemento espiritual del contrato, o con grave imprudencia, concluyendo, asi, que hay que
conjugar conducta, antecedentes, trascendencia y gravedad para adecuar acto y sancién para que exista
una perfecta proporcionalidad entre los hechos, la persona y la sancidén, que al tratarse de la mas grave
en el Derecho laboral, impone una interpretaciéon restrictiva, pudiendo acordarse judicialmente que el
empresario resulte facultado para imponer otras sanciones distintas de la de despido, si del examen de
las circunstancias concurrentes resulta que los hechos imputados, si bien son merecedores de sancion,
no lo son de la mas grave, como es el despido, por no presentar los hechos acreditados, en relacion con
las circunstancias concurrentes, una gravedad tan intensa ni revestir una importancia tan acusada como
para poder justificar el despido efectuado, autorizacién que ahora aparece contemplada en el articulo
108 1. de la L.R.].S.

NOVENO.- La falta de desobediencia sancionada nos introduce de lleno en el debate sobre la posibilidad
del trabajador de no acatar las érdenes del empresario, manteniéndose que solo se producird un
incumplimiento contractual, cuando aquella sea injustificada, por lo que se hace preciso determinar la
posible justificacion de la resistencia del trabajador, el llamado ius resistentiae, que en este y como ya
se apuntd, la actora trata de hacer valer sobre |la base de conocer y segun palabras de su demanda, "con
exactitud quien es el autor de semejantes instrucciones" en relacién a los cribados masivos. En este
sentido, el deber laboral basico de obediencia debe de completarse con lo dispuesto en el articulo 20 del
E.T. que dispone que el trabajador estara obligado a realizar el trabajo convenido bajo la direccion del
empresario o persona en quien éste delegue, anadiendo en su parrafo 2° que en el cumplimiento de la

obligacion de trabajar asumida en el contrato, el trabajador debe al empresario la diligencia y



colaboracién en el trabajo que marquen las disposiciones legales, los convenios colectivos y las 6rdenes
o instrucciones adoptadas por aquél en el ejercicio regular de sus facultades de direccion y en cualquier
caso por los usos y costumbres. En definitiva, en el caso de la desobediencia, a la conducta del trabajador
deben unirse elementos caracterizadores relativos a la orden incumplida y el caracter justificado o
injustificado de la misma, como anteriormente se ha indicado. De este modo, el poder de organizacion
del trabajo no consiste en una facultad que pueda ser ejecutada de forma absoluta e indiscriminada, de
manera que no puede admitirse ni la arbitrariedad ni el abuso de derecho en las érdenes emanadas de
la empresa, pues dicha facultad se justifica en funcién del buen funcionamiento de la misma. En palabras
de la sentencia del T.S.]. de Galicia de 9 de octubre de 2012, los principios de buena fe y lealtad han de
presidir las relaciones reciprocas del empresario con el trabajador hasta el punto de ser inspiradores del
actuar de uno y otro, con la finalidad de evitar que aquél, el empresario, dé érdenes inadecuadas y no
concordes con el mejor servicio de la empresa en cuanto unidad de produccion, precisada de una rectoria
no arbitraria ni omnimoda. De ahi que el legislador haga referencia al ejercicio regular de las facultades
directivas que no se extiende a las érdenes que resulten caprichosas o totalmente extrafias a sus
obligaciones laborales. En contrapartida al ejercicio regular de las facultades directivas, la orden
empresarial goza de presunciéon de legitimidad hasta que se demuestre o acredite lo contrario y por ello
debe ser ejecutada y esta ejecutividad se extiende a érdenes de todo tipo, tanto si se trata de aquellas
que sean una consecuencia de la prestacion laboral, como de aquellas otras que deriven del propio
vinculo laboral y de las facultades empresariales, declarando también la doctrina de los Tribunales, que
el trabajador debe obedecer las decisiones del empresario que se encuentren dentro del marco del
ejercicio regular de sus facultades directivas e incluso debe cumplirlas en el supuesto de que las considere
desacertadas o incorrectas, pues las ha de acatar para no incurrir en indisciplina o desobediencia
sancionable, sin perjuicio de que pueda utilizar los medios legales procedentes contra ellos ante los
organos judiciales competentes, y por el cauce que corresponda. Se mantiene asi el principio solve et
repete por cuya virtud el trabajador tiene el deber primordial de obedecer y cumplir la orden recibida y,
si es el caso, la facultad de reclamar contra la misma. Y Unicamente ampara al trabajador un derecho
de resistencia, en supuestos de drdenes radicalmente viciadas de ilegitimidad o antijuricidad; calificacion
reservada por nuestros Tribunales para aquellas que atentan manifiestamente al orden penal, para
aquellas ordenes peligrosas, con grave riesgo para la salud o integridad fisica del trabajador, con
manifiesto y objetivo abuso de derecho o con derivacion de irreparable perjuicio o grave dafio para la
integridad o dignidad personal del trabajador. De lo contrario, el trabajador se erigiria en unilateral
definidor del contenido de sus obligaciones, sin acudir a los mecanismos e instrumentos legalmente
previstos para la eventual defensa de su derecho y ello romperia el mas elemental principio de disciplina
empresarial. Asi pues, conforme a la doctrina de nuestros Tribunales Superiores de Justicia, los

principales fundamentos de derecho de resistencia del trabajador frente a una orden empresarial serian:



a) la seguridad y salud en el trabajo, b) los derechos fundamentales del trabajador, c) la ilegalidad de la

orden empresarial.

Ninguna de estas circunstancias concurre en el caso que nos ocupa a tenor de lo razonado, siendo
oportuno en este apartado precisar el alcance de la obligacién de recabar el consentimiento del trabajador
para la realizacion de reconocimientos o analisis médicos y por otro lado el caracter obligatorio o
voluntario de los mismos, pues en palabras de la sentencia del T.S.]. de Canarias -Santa Cruz de
Tenerife- de 13 de junio de 2017 una cosa es que se pida autorizacion al trabajador antes de realizarle
cualquier reconocimiento médico o analitica, autorizacion que como regla general se ha de recabar
siempre, por tratarse de una invasion de la intimidad del trabajador; y otra que el reconocimiento o
analitica, a la que se pide o invita al trabajador someterse, sea voluntaria u obligatoria, pues en el primer
caso la negativa del trabajador a someterse a la misma no le puede deparar perjuicio dentro de la
relacion juridica laboral, mientras que si el reconocimiento o analitica es obligatoria, la negativa
injustificada a someterse a la misma puede tener, dentro del contrato de trabajo, consecuencias de
indole disciplinaria (...) Por lo que, para garantizar que el trabajador se someta voluntariamente a los
reconocimientos médicos legalmente obligatorios, y dar en definitiva efectividad a ese caracter
obligatorio respetando al propio tiempo los derechos constitucionales en juego, se puede asociar, a la
negativa injustificada a tal sometimiento, una coercion juridica consistente por ejemplo en sanciones
disciplinarias previamente establecidas en la normativa aplicable y por ello conocidas o debidas conocer
por el trabajador, sanciones que resultaran legitimas si también son legitimos y constitucionalmente
relevantes los intereses que justifiquen la obligatoriedad del reconocimiento médico. La actitud de
constante cuestionamiento de las instrucciones de la empresa, dudas sobre su competencia y
entorpecimiento continuo de su actuacion puestas de manifiesto en los correos remitidos de fechas 24
de junio y 9 de agosto de 2021 tienen mucho que ver con la quiebra de la buena fe que también se
imputa a la demandante, apuntando que la trasgresion de la buena fe, constituye una actuacion contraria
a los especiales deberes de conducta que deben presidir la correcta ejecucion del contrato, previstos
legalmente en los articulos 5) a y 20. 2 del E.T. y que es consustancial al contrato de trabajo, pues su
naturaleza genera derechos y obligaciones reciprocos, que se traduce en una exigencia de
comportamiento ético, acorde a una serie de valoraciones objetivas, que limita o condiciona el ejercicio
de los derechos subjetivos, y que se concreta en valores que pueden traducirse por lealtad,
honorabilidad, probidad y confianza, estando la esencia de su incumplimiento no tanto en la causacion
de un dano, sino en el quebranto de los anteriores valores, por lo que a pesar de la inexistencia de
perjuicio alguno a la empresa, siendo un elemento a considerar y ponderar en orden a su gravedad, no
se enerva la transgresion, para cuya consideracion también deben valorarse las condiciones personales
y profesionales del trabajador y la confianza depositada en el mismo. A esa constatada desobediencia se

le suma pues esa falta de colaboracion cercana al enfrentamiento por una cuestion personal, acudiendo



al comportamiento del resto de la plantilla como un elemento de juicio mas a la hora de identificar cual
es la actuacion adecuada, que no es otra que asumir como necesarias las pruebas solicitadas a los
trabajadores para garantizar su salud y la de los residentes, a lo que hay que afadir las posibles
consecuencias sancionatorias que pudieran imponerse a la empresa por el incumplimiento de estas
normas administrativas y de seguridad y la falta de confianza que la falta de control pudiera generar a
los usuarios, no dejando otra alternativa a la empleadora que prescindir de los servicios de la

demandante, razones estas que nos llevan a la desestimacién de su demanda.
Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion
FALLO

Desestimando la demanda interpuesta por DONA SARA frente a la empresa SACENDI S.L. SERVICIOS

SOCIOSANITARIOS absuelvo a la demandada de las pretensiones ejercitadas en su contra.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber de qué contra la misma cabe interponer
recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia en un plazo

de cinco dias, conforme disponen los articulos 194 y siguientes de la L.R.].S.
Asi lo pronuncio, mando y firmo.

La difusidén del texto de esta resolucidon a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada
sOlo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos
contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran

un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidon no podran ser cedidos, ni comunicados con fines

contrarios a las leyes.



	Juzgado de lo Social N . 3 de Pontevedra, Sentencia 25/2022 de 26 Ene. 2022, Proc. 674/2021
	ANTECEDENTES DE HECHO
	HECHOS PROBADOS
	FUNDAMENTOS DE DERECHO
	FALLO


