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ILMO. SR. GREGORIO RUIZ RUIZ

ILMG. SR. ADOLFO MATIAS COLINO REY
ILMA. SRA. NATIVIDAD BRACERAS PENA

En Barcelona a 31 de marzo de 2016
La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, compuesta por
los/as limos/as. Sres/as. citados al margen,
EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
| SENTENC.lAnﬂm.191512016
En el recurso de suplicacién interpuesto por

S.A. frente a la Sentencia del Juzgado Social 1 Reus de fecha 23 de julio

de 2015, dictada en el procedimiento Demandas n® 865/2014 y siendo recurrido/a
Manueldy Ministerio Fiscal. Ha actuado como Ponente el imo. Sr.

Adolfo Matias Colino Rey.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 25 de noviembre de 2014, tuvo entrada en el citado Juzgado
de lo Social demanda sobre Despido disciplinari, en la que el actor alegando los
hechos y fundamentos de derecho que estimo procedentes, terminaba suplicando se
dictara sentencia en los términos de la misma. Admitida la demanda a tramite vy
celebrado el juicio se dicté sentencia con fecha 23 de julio de 2015, que contenfa €l
siguiente Fallo:

".- ESTIMO EN PARTE la demanda oriien de las presentes actuaciones,

romovida . por D. MANUEL contra (NEGD @&
S.A. y, en su consecuencia, declaro la
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NULIDAD del despido del que fue objeto el actor con efectos de 14 de noviembre de
2014, condenando como condeno a

S.A. a la inmediata readmisién del actor, con abono de los salarios
dejados de percibir desde el 15 de noviembre de 2014 a razén de 60,37 euros brutos
diarios.

2.- Condeno a S.A. a abonar
al actor una indemnizacion en concepto de dafios morales en la cantidad de 3.000
- euros,

3.- Condeno a (I < . A = abonar
las costas resultantes del presente proceso, incluidos los honorarios de [a parte
actora, que se cifran en el importe de 300 euros.”

SEGUNDO.- En dicha sentencia, como hechos probados, se declaran los siguientes:

"pRIMERO.- D. MANUEL (D avor de edad, con D.N.L n°
Gl 68

se vinculé laboralmente a la empresa

S.A. en fecha 1 de marzo de 1994. Ostentaba
la categoria profesional de maquinista de primera. El salario reguiador a los efectos
indemnizatorios asciende a 1.836,40 euros mensuales con la inclusién de la parte
proporcional de pagas extraordinarias, equivalente a 60,37 euros brutos diarios, con
inclusién de la parte proporcional de pagas extraordinarias. Prestaba servicios a
jornada completa y mediante contrato de trabajo indefinido. Percibia su salario con
caracter mensual. E! actor prestaba servicios en la poblacion de Reus (hecho no
controvertido y, por tanto, conforme)

seGUNDO.- D. MANUEL (D - ostenta ni ha ostentado durante

el ultimo afio la condicién de representante legal o sindical de los trabajadores
{hecho no controvertido).

TERCERQ.- En fecha 14 de noviembre de 2014 la empresa demandada comunico al
actor su despido disciplinario con efectos de ese mismo dia. La referida
comunicacion, en lo que se refiere a los hechos imputados, se expresa en los
siguientes términos:

“El pasado 6 de octubre de 2014 el encargado del servicio de turno de noche le
comunicéd que le tocaba pasar el correspondiente reconocimiento meédico anual, tal
como marca el articulo 38 del convenio colectivo de empresa vigente. Usted
transmitid a su responsable que se negaba.

Segin lo dispuesto en el articulo 22.1 de la Ley 31/95 de Prevencidn de Riesgos
Laborales, en fecha 17 de octubre de 2014, fue solicitado al comité de empresa el
preceptivo informe, sin haber realizado el comité manifestacion alguna al respecto.
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Ese articulo 22, en su parrafo 1° establece lo siguiente:

Esta vigilancia sblo podra llevarse a cabo cuando el trabajador preste su
consentimiento. De este caracter voluntario sélo se exceptuaran, prévio informe de
los representantes de los trabajadores, los supuestos en los que la realizacion de los
reconocimientos sea imprescindible para evaluar los efectos de las condiciones de
trabajo sobre la salud de los trabajadores o para verificar si el estado de salud del
trabajador puede constituir un peligro para &l mismo, para los demas trabajadores o
para otras personas relacionadas con la empresa o cuando asi esté establecido en
una disposicion legal en relacion con la proteccion de riesgos especificos y
actividades de especial peligrosidad.

Solicitado, como decimos, dicho informe el 17 de octubre, el pasado dia 39 del mimo
mes, se le volvid a notificar una nueva citacién con los servicios médicos el 4 de
noviembre a las 6 a.m. horas, volviéndose a negar a pasar el reconocimiento médico
afirmando que no estaba conforme, todo y que se le habia apercibido de que como
consecuencia de su puesto, su reconocimiento no es voluntario sino obligatorio, de -
acuerdo con ef reiterado articulo 22 de la LPR.

No obstante lo anterior, el pasado 7 de noviembre, usted llamd a los servicios
médicos de fa empresa comentando que la siguiente semana pasaria por el centro
médico a pasar el reconocimiento médico quedando con el personal del centro que
iria el viernes 14 de noviembre después de trabajar, es decir a las 6 a.m. horas;
transcurrida esta hora, usted no se ha personado en los servicios médicos.” (hecho
no controvertido, folios 3 y-4)

CUARTO.- En fecha 7 de octubre de 2014, el actor y otros dos trabajadores
manifestaron al Sr. Danie! (]I cncargado de noche, que no se someterian
a la revisién médica. Este ultimo comunicd esa circunstancia a la direccion de la
empresa mediante un correo electrénico. En recha 16 de octubre de 2014, el Sr.
D&entregé al actor un comunicado para que el dia 24 de octubre de 2014, a las
06.00 horas, se sometiera a la revisién médica. E! actor acusd el correspondiente
recibo, haciendo constar su disconformidad {folios 43 y 44, y declaracién del Sr.
Danie '

QUINTO.- En fecha 17 de octubre de 2014, la direccidn de la empresa entregd un
comunicado al comité de empresa a fin de que emitiera, en el plazo de cinco dfas, el
informe al que se refiere el articulo 22 de la Ley de Prevencién de Riesgos en
relacion a los puestos de trabajo de conductor y maquinista, haciendo constar que
dos trabajadores que ostentaban la primera de esa categoria profesional y el actor
se habian negado verbalmente a someterse a la revision médica anual {folios 46 y
47). No consta que el comité haya emitido informe alguno.

SEXTO.- En fecha 11 de octubre de 2005, el Comité de Seguridad y Salud de Reus
decididé por mayoria que a partir del afio 2006 las revisiones periddicas de los

i
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conductores y maquinistas serian obligatorias, por un tema de seguridad (folios 49 y
50) :

SEPTIMO.- En acta de fecha 20 de octubre de 2014, el comité de seguridad y salud
de la empresa demandada manifesté que, por la actividad que realiza la empresa y
tal como expresa el articulo 22.1 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y
coma se refleja en el convenio colectivo de la empresa vigente en su articulo 38, los
reconocimientos médicos, tanto los iniciales como fos anuales son obligatorios (folio
48). No consta que el trabajador fuera informado de ninguna de las decisiones del
comité de seguridad vy salud.

OCTAVO.- El conductor de barrido mecanico o maguinista es el trabajador que, en
posesion del carnet de conducir, conduce una barredora que tiene como finalidad la
limpieza de la calzada a o largo del bordillo 0 zonas adyacentes, donde se acumula
normalmente la basura, sobre todo en calles de mucha circulacién. También puede
conducir en zonas peatonales amplias. Forma parte de este servicie un conductor y
una barredora autopropuisada. Los residuos sélidos se descargan en una caja
contenedora de los residuos, Debe cuidar de que el vehiculo que conduce salga del
parque en las debidas condiciones de funcionamiento, Se responsabilizara de la
adecuada conservacion del vehiculo que se le asigna, asi como de observar las
prescripciones técnicas y de funcionamiento de los mismos (folio 59)

NOVENO.- En la evaluacion del puesto de trabajo de conductor de barrido mecénico
efectuada en junio de 2012 Ies riesgos identificados se valoran sismpre como leves,
su probabilidad baja y su severidad media, a excepcién de los sobreesfuerzos y
lesiones musculo esqueléticas debido a posturas inadecuadas Y movimienios
bruscos al subir y bajar del vehiculo, cuya probabilidad se estima como media y su
severidad como baja (folios 54 y 55)

DECIMO.- En fecha 30 de octubre de 2014, la empresa demandada entregé al actor
un comunicado por el que se le citaba huevamente para el dia 4 de noviembre a fin
de pasar el reconocimiento médico. En ese comunicado se le indica que el referido
reconocimiento meédico no es voluntario sino imprescindible, a los efectos de lo
previsto en el articulo 22 de la LPRL, El actor acus6 recibo, mostrande nuevamente
su disconformidad (folio 45)

UNDECIMO.- El actor tampoco acudié a la revisién médica el dia 4 de noviembre de
2014, si bien se iniciaron contactos entre los delegados sindicales v la direccion de
la empresa para concertar otra cita. El Sr. Alberto (I conductor y delegado
sindical de la empresa, fue uno de los trabajadores que se mostrd reacio
inicialmente a someterse a la revisién médica, aunque luego accedio y la efectud el
dia 13 de noviembre de 2014. Esa tarde telefoneé al servicio médico de la empresa
a fin de concertar dia y hora para la revision médica del actor, proponiendo el dia 14
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de noviembre, viernes. El Sr. (I contacté con la Sra. Silvana, auxiliar o
recepcionista del servicio médico de la empresa, quien le manifestd que el viernes
estaban muy ocupados y que mejor se pasara el lunes o el martes, dias 17 y 18 de
noviembre de 2014 (declaracion del Sr. Alberto (Il y fundamento juridico
primero). -

DUODECIMO.- La revision médica anual consiste en una exploracién fisica, un
control de visién, una audiometria, un electrocardiograma y el ofrecimiento de una
analitica {declaracion de la Sra. Montserrat (JlJil} doctora del servicio médico de la
empresa). No consta que el actor fuera informado del contenido de esas pruebas.

DECIMO TERCERO.- En fecha 23 de octubre de 2012, el actor no acepté someterse
a una prueba de alcoholemia en la empresa, por lo que fue retirado de su puesto de
trabajo y derivado a los servicios médicos de la empresa (folio 73).

DECIMO CUARTO.- En fecha 16 de mayo de 2012, la Inspeccién de Trabajo levantd
un acta de advertencia contra la empresa demandada en la que se decia que la
voluntariedad del trabajador al sometimiento de pruebas de vigilancia de la salud
gueda totalmente vinculada al consentimiento del trabajador, (inicamente con dos
excepciones, proteger la salud de los trabajadores por estar expuestos a riegos de
especial relevancia o por cubrir puestos de trabajo con riesgo claro de enfermedad
profesional {folios 75 y 76)

DECIMO QUINTO.- Es de aplicacién al presente conflicto juridico el Convenio
Colectivo de trabajo de la empresa demandada en los centros de trabajo de
Tarragona y Reus para los afios 2013 a 2015, publicado en el Boletin Oficinal de 1a
Provincia de Tarragona n°® 168 de 20 de julio de 2013 (hecho no controvertido)

DECIMO SEXTO.- A raiz del conflicto suscitado entre la empresa, el actor y otros
dos trabajadores, el sindicato CC.00. mantuvo varios contactos con la direccion de
aquélla a fin de valorar el caracter obligatorio de las revisiones médicas (declaracion
de la Sra. Carmen () representante del sindicato CC.00.)

DECIMO SEPTIMO.- El actor esta afiliado al sindicato CC.00. No consta que la
empresa, en relacion al despido acordado, haya dado audiencia previa a los
delegados sindicales de la correspondiente seccion sindical (hecho vigésimo primero
de la demanda, no controvertido)

DECIMO OCTAVO.- Se intentd la conciliacién por solicitud de 24 de noviembre de
2014, concluyendo el acto celebrado el dia 12 de diciembre de 2014 con el resultado
de “intentado sin efecto”, constando en el expediente administrativo la efectiva

[ v d

Administracié de justicia 2 Catalunya — Administracidn de Juslicia en Gataluha




SUPLI 304/2016 6/16

citacion de Ja empresa demandada {folio 33) *

TERCERO.- Contra dicha sentencia anuncié recurso de suplicacién la parte
demandada , que formalizd dentro de plazo, y que la parte contraria, a la que se di6
traslado impugnd , elevando los autos a este Tribunal dando lugar al presente rolio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia de instancia, que estimé la demanda
interpuesta por el demandante, sobre despido, que califica como nulo, con las
medidas legales inherentes a dicha declaracion se interpone el presente recurso de
suplicacion.

La sentencia de instancia aprecia, en primer lugar, que en el despido del
demandante se han incumplido los requisitos formales del articulo 55.1 del Estatuto
de los Trabajadores, declarando probado que éste esta afiliado al sindicado CC.00
y que la empresa omiti6 el tramite de audiencia previa a la imposicion de sancién por
falta muy grave; tal hecho fue alegado por el demandante en el hecho vigésimo de la
demanda, sin que la empresa alegara nada en el tramite de contestacién de la
demanda, por lo que, se indica, la omisién de dicho tramite apareja la declaracion de
improcedencia del despido. A continuacién la sentencia analiza los hechos
imputados al trabajador para concluir gue la decision empresarial de someter al
trabajador a una revision médica suponia una ilegitima intromision en la esfera de su
privacidad, esto es, en su derecho fundamental a la intimidad personal.y considera
que "la disconformidad vy las reticencias que mostro este (ltimo para someterse a
ese reconocimiento médico deben enmarcarse en el normal desenvolvimiento de
ese derecho. Es decir, la resistencia a la practica de un reconocimiento médico cuya
necesidad no se ha justificado debidamente, constituye un ejercicio del contenido
esencial del derecho fundamental a la intimidad, no susceptible de ser violentado por
decisiones contrarias a derecho”. Y concluye que "un despido disciplinario reactivo al
ejercicio legitimo de resistencia frente a decisiones invasivas de la esfera de
privacidad y actuade con el Unico proposito de desnaturalizar el derecho
fundamental a la intimidad merece calificacién de nulidad, en la medida que entrafia
una franca vulneracién de lo que dispone el articulo 18.1 de la Constitucion
Espafiola, en los términos en que se ha sido interpretado pro el Tribunal
Constitucional.

_ En el recurso formulado por la empresa se insta la revision de los hechos

probados, y, en lo referente a la censura juridica, se denuncia la infraccion de!
articulo 22 de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborales, en relacién al
caracter obligatorio del reconocimiento medico, que las pruebas son adecuadas y
pertinentes al caso concreto y por ello no vuineran derecho fundamental alguno, y
que tales reconecimientos medicos no suponen un conflicto colectivo en la empresa.
También denuncia la infraccion del articuio 18.1 de la Constitucion Espafiola,
concluyendo que el despido acordado por la empresa no debe calificarse de nulo al
entender que su actuacion no ha vulnerado el articulo 18.1 de la Constitucidon
Espaiiola.
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SEGUNDO.- En los primeros motivos del recurso y con amparo procesal en el
apartado b) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, la parte
recurrente solicita la revisién de los hechos probados primero, tercero, quinto, sexto,
séptimo, noveno, duodécimo, décimo tercero, décimo cuarto y décimo séptimo. Con
caracter previo, ha de indicarse que, conforme a una reiterada jurisprudencia (STS
de 11 de junio de 1993 , 15 y 26 de julio y 26 de septiembre de 1995 , 2 y 11 de
noviembre de 1998 , 2 de febrero de 2000 , 24 de octubre de 2002 y 12 de mayo de
2003), para que prospere el motivo del recursc dirigido a la revision factica, es
necesario: "1°.- Que se citen documentos concretos de los que obren en autos que
demuestren de manera directa y evidente la equivocacion del juzgador, cuando tales
pruebas no resulten contradichas por otros elementos probatorios unidos al proceso.
2° - En segundo lugar, que se sefale por la parte recurrente el punto especifico del
contenido de cada documento que ponga de relieve el error denunciado. 3°.- Que la
madificacion propuesta incida sobre la solucién del litigio, esto es, gue sea capaz de
alterar el sentido del fallo de la resolucion recurrida. 4°.- que se. identifiquen de
manera concreta los hechos probados cuya revision se pretende, para modificarlos,
suprimirlos o adicionarlos con extremos nuevos, y al mismo tiempo ha de
proponerse la redaccion definitiva para los hechos modificados" (En el mismo
sentido sentencia del Tribunal Supremo de de 24 de junic de 2008 ). La
jurisprudencia viene condicionando el éxito del motivo a la concurrencia de una serie
de presupuesios adicionales: 1°) La revision de hechos no faculta al tribunal a
efectuar una nueva valoracion giobal y conjunta de la prueba practicada, sino que la
misma debe operar sobre la prueba documental alegada que demuestre
patentemente el error de hecho. 2% No es posible admitir la revisién factica de la
sentencia impugnada con base en las mismas pruebas que [a sirvieron de
fundamento, en cuanto no es aceptable sustifuir la percepcidn que de ellas hizo el
juzgador, por un juicio valorativo personal y subjetivo de la parte interesada {(SSTS
16 de diciembre de 1967, 18 y 27 de marzo de 1868, 8 y 30 de junic de 1978 , 6 de
mayo de 1885 y 5 de junio de 1995). 3°) En el supuesto de documento ©
documentos contradictorios y en la medida que de ellos puedan extraerse
conclusiones contrarias e incompatibles, debe prevalecer la solucidén- factica
realizada por el juez o Tribunal de Instancia, &rgano judicial soberano para la
apreciacion de la prueba (SSTC 44/1989, de 20 de febrero y 24/1990, de 15 de
febrero , con la salvedad de que su libre apreciacion sea razonable (SSTS 10 de
marzo de 1980, 30 de octubre de 1991, 22 de mayo y 16 de diciembre de 1993 y 10
de marzo de 1994). 4° La revisibn factica no puede sustentarse en medios de
prueba que no sean la prueba documental publica o privada en el sentido ya
expuesto. 5) El error en la valoracion de la prueba por parte del 6rganc de instancia,
ha de ser evidente y fluir, derivarse y patentizarse por prueba pericial o documental
eficaz y eficiente, sin necesidad de acudir a deducciones mas o menos logicas o
razonables, pues dado el caracter extraordinario del recurso de suplicacion y de que
no se trata de una segunda instancia, no cabe llevar a cabo un andlisis de la prueba
practicada con una nueva valoracidén de la totalidad de los elementos probatorios,
pues ello supondria, en definitiva, sustituir el criterioc objetivo del Juzgador de
instancia -que aprecia "los elementos de conviccidn", concepto mas extenso que el
de medios de prueba, pues no sélo abarca a los que enumera el articulo 299 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sino también el comportamiento de las partes en el
transcurso del proceso e incluso sus omisiones-, por el de la parte, l6gicamente
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parcial e interesado, o que es inaceptable al suponer un desplazamiento en la
funcion de enjuiciar que tanto el articulo 2.1 de |a Ley Organica del Poder Judicial
como el articulo 117.3 de nuestra Constitucion otorgan en exclusiva a los Jueces y
Tribunales”,

TERCERO.- La parte recurrente solicita, en primer lugar, la revision del
ordinal primero, proponiendo una redaccidn alternativa, en los términos que constan
en el escrito de formalizacion del recurso, si bien la modificacion se concreta en que
se adicione, a continuacion de la categoria profesional de maquinista de primera, el
siguiente parrafo: ".. con funciones de conductor de barrido mecéanico”. Se remite la
parte recurrente al contenido del documento que obra al folio 59, pero se trata de un
extremo que ya la sentencia de instancia considera probado, en el fundamento de
derecho sexto, cuando hace referencia al puesto de trabajo que ocupa el actor como
conductor de barrido mecénico, por lo que dicho extremo debe considerarse como
probado, al constar ya en la sentencia recurrida.

CUARTO.- La modificacién de los hechos probados tercero y quinto, en los
que se propone un texto alternativo al de la resolucion de instancia, se concreta en
que se adicione un nuevo parrafo para, en referencia la informe emitido el 20 de
octubre de 2.014, se indigue que en el mismo se sefala "que per |'activitat que
realitza I'empresa i tal como expressa larticle 22.1 de la Llei de Prevencién de
Riscos Laborals i como es reflecteix al conveni col.lectiu d'empresa vigent en l'article
38 els reconeixements médics tant els inicials como els anuals son obligatoris”. En
ambos casos, la modificacion se ampara en el contenido de los documentos que
obran a los folios 46 a 48, pero la peticién que se formula no puede ser aceptada.
Por lo que respecta a la adicién de dicho extremo debe indicarse que en el ordinal
séptimo ya se hace referencia al contenido del acta de dicha fecha y se transcribe su
contenido, en los mismos términos que propone la parte recurrente. Pero, ademas,
en relacion al hecho probado tercers, en el mismo se transcribe Ja carta de despido,
en la que figura el texto que consta en la sentencia de instancia y no la que pretende
introducir la parte recurrente, en la que no se hace ninguna referencia al contenido
de dicha reunién. Por lo que hace referencia al ordinal quinto, no puede aceptarse
que el Comité de Empresa remitiera el informe solicitado en los términos que
constan en el Acta de 20 de octubre de 2.014; en dicha acta se recoge el contenido
de la reunion entre los representantes de la empresa y el Comité de Seguridad y
Salud, quienes expusieron lo que la propia sentencia detalla en el hecho probado
séptimo. Por o tanto, en relacién a lo que manifestaron los miembros de este
Comité, se trata de un extremo que ya la sentencia de instancia reproduce en el
hecho probado séptimo,

La revision del ordinal séptimo, también solicitado por la parte recurrente, se
concreta en que se suprima el dltimo inciso, en el que consta que el trabajador no
fue informado de ninguna de las decisiones del comité de seguridad y salud, pero no
se remite la parte recurrente a ninguna prueba en fa que basar la supresi6n de dicho
extremo, sin que la misma pueda ampararse en las alegaciones que formula la parte
recurrente en ei sentido de que el demandante es conocedor de la obligatoriedad de
las revisiones médicas para su categoria, pues lo que se indica en el hecho probado
es que no fue informado de las decisiones del comité, lo que es una cuestidn
distinta.
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QUINTO.-~ La modificacién del ordinal sexto se concreta en que se suprima el
inciso final, en e! que se hace referencia a las revisiones periédicas por un tema de
seguridad, y se sustituya dicha expresion, por el siguiente texto: "no sélo por un
tema de seguridad, sino que fueron adoptados de comun acuerdo entre la empresa
y la representacion de los trabajadores con motive del incremento de la
siniestrabitidad tras el andlisis de la accidentabilidad del afio 2.005". Se remite al
contenido de los documentos que obran a los folios 49 y 59. La modificacion que se
propone consiste en que se adicionen las manifestaciones que aparecen recogidas
en el Acta del Comité de Seguretat i Salut de 11 de octubre de 2.005, en el que
ciertamente figura el incremento de la siniestralidad en el afio 2.005, si bien en el
apartado correspondiente a las revisiones periodicas de los conductores y

“maquinistas se indica textualmente, apartado décimo, que las mismas serédn
- obligatorias, por uri tema de seguridad, que es lo refiejado en la sentencia de
instancia, no existiendo, por tanto, error en la valoracion de la prueba por parte del
Magistrado de instancia en relacion a dicho extremo.

SEXTO.- La parte recurrente propone la adicién de un nuevo pérrafo al ordinal
noveno, para que se haga constar: "Asimismo se identifican como riesgos en la
evaluacion del puesto de trabajo de conductor de barrido mecanico, el incendio
producido en el vehiculo, los atropellos, golpes y choque con o contra vehiculos,
accidente de trafico, exposicidn a ruido, exposicidén a vibraciones cuerpo entero,
exposicién a riesgos derivados del consumo de alcohol y otras drogas, exposicién a
riesgo psicosocial y de carga mental". Se remite al contenido de los documentos que
abran a los folios 55, 57 y 58, y se indica por fa parte recurrente que la revisién es
relevante puesto que la misma acredita que existen otros riesgos en el puesto de
trabajo del demandante; no obstante, la sentencia de instancia ya hace referencia a
dichos riesgos, aunque no los enumere ni concrete, como se desprende del
contenido inicial de la redaccién de la resolucion recurrida, al hacer referencia a la
evaluacién del puesto de trabajo del demandante, vy la identificacion de los riesgos
como leves, su probabilidad baja y su severidad media, haciendo referencia a otros
riesgos con una calificacién distinta,

SEPTIMO.- La parte recurrente propone la supresién de los ordinales décimo
tercero, décimo cuarto y décimo séptimo, asi como del tltimo parrafo del ordinal
duodécimo.

7.1.- La supresién del (ltimo parrafo del hecho probado duocdécimo, en el que
se expresa que no consta que el trabajador fuera informado det contenido de esas
pruebas, se ampara en el contenido de los documentos que obran a los folios 74, 49
y 50, perc en ninguno de ellos consta que el trabajador fuera informado del
contenido de las pruebas, como se indica en la sentencia recurrida, pues el
documento que obra a los folios 49 y 50 es una copia del Acta del Comité de
Seguretat | Salut de Reus de 11 de octubre de 2.005, y el documento que obra al
folio 74 es el examen de salud de otro trabajador.

7.2.- La peticién de que se supiiman los ordinales décimo tercero y décimo
cuarto se justifican en que su contenido no tienen nada que ver con el objeto del
litigio, lo que, por si solo, no es argumento suficiente para justificar la peticion que se
formula; aunque la parte recurrente cita en las alegaciones el contenido de algunos

P e

Sm-, B4, Administracid de justicia 3 Catalunya — Administracidn de Justicia en Cataluiia



SUPLI 304/2016 10/16

documentos, para expresar que el que no aceptara a una prueba de alcoholemia o al
Acta levantada por la Inspeccién de Trabajo no guardan relacién con los
reconocimientos médicos de caracter periddico, sino que los mismos se refieren a
otros controles preventivos de consumo de alcohol y drogas, del contenido de los
documentos a los que se remite no es posible acceder a la peticion formulada.

7.3.- La parte recurrente propone también la supresién del ordinal décimo
séptimo, indicando que la empresa no posee seccidn sindical, por lo que no era
posible la notificacion a los delegados sindicales, en relacion al despido acordado
por aquella. Pero se trata de una cuestion nueva, no planteada en la instancia, pues,
como se indica en el fundamento de derecho cuarto de la resolucién recurrida, la
empresa omitid el trdmite de audiencia previa a los delegados sindicales, sin que Ia
empresa alegara nada en la contestacién a la demanda en relacion al hecho
vigésimo primero de la demanda. Se trata, por tanto, de un giro en la linea de
defensa de la recurrente, no permitido en esta sede de suplicacion, en la que dicho
extremo solo se cuestiona desde la perspectiva factica, pero sin que exista ningin
motivo del recurso a combatir, desde la perspectiva juridica, la conclusién que el
Juzgador de instancia alcanza sobre la consecuencia de dicho incumplimienot
formal. Por otro lado, las alegaciones que ahora se formulan ni pudieron ser
contestadas por la parte contraria, ni tampoco pudieron ser abordadas por el
Magistrado de instancia, quien ya alude a dicha falta de alegacion tendente a
oponerse al incumplimiento del requisito formal que se alegaba en la demanda. Por
tanto, se trata de una cuestion nueva que no fue planteada con anterioridad y que
debe ser rechazada en sede de suplicacidn, dado el cardcter extraordinario de este
recurso. En tal sentido cabe indicar que la prohibicion de aducir en esta fase
procesal cuestiones facticas y/o juridicas nuevas es contemplada por el Tribunal
Supremo en Sentencias de 18 de abril de 1988, 10 de febrero y 11 de julio de 1989,
5y 31 de julio, 5 y 17 de noviembre de 1993, 18 de enero y 16 de mayo de 1994, 6
de octubre de 1995, 7 de mayo y 19 de noviembre de 1998, 15 de enero, 4 de
febrero y 23 de septiembre de 1997, 6 y 17 de febrero y 14 de mayo de 1998, 4 de
enero, 11 de mayo, 15 de junio, 14 y 23 de julio y 10 de diciembre de 1999, 8 de
enero de 2000, 26 de marzo, 29 de junio y 20 de septiembre de 2001, 23 de enero,
21 de febrero, 18 y 19 de junio, 27 de septiembre y 10 de diciembre de 2002 y 30 de
abril de 2003.

OCTAVO.- En los motivos del recurso dirigidos a fa censura juridica, con
correcto amparo procesal en el apartado c) del articulo 193 de la LRJS, la parte
recurrente denuncia la infraccion de articulo 22 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, asi como la infraccidn del articulo
18.1 de la Constitucion.

Antes de analizar las concretas alegaciones del recurso, es preciso tener en
cuenta que la sentencia de instancia aprecia la ausencia de presupuestos formales
en el despido del trabajador demandante; se indica que éste est afiliado al sindicato
CC.00. y que la empresa omiti6 el trémite de audiencia previa a los delegados
sindicales de la correspondiente seccién sindical. Este tramite esta previsto en el
artfculo 57 del Convenio Colectivo de aplicacion, y la empresa recurrente no lo
combate en el aspecto juridico, al limitar la censura juridica a los aspectos
relacionados con la obligatoriedad del reconocimiento médico o en la ausencia de
vulneracién del derecho fundamental a la intimidad.

i
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Como hemos indicado anteriormente, la conclusion de la instancia, ai calificar
el despido como nulo, se basa en que la decision empresarial de someter al
trabajador a una revision médica suponia una ilegitima intromision en la esfera de su
privacidad, esto es, en su derecho fundamental a la intimidad personal. Pero esta

' conclusidn no puede ser aceptada, teniendo en cuenta las particularidades del caso.
Es cierfo que la obligatoriedad de la practica de un reconocimiento meédico cuya
necesidad no se ha justificado debidamente puede comportar una vuineracion del
derecho fundamental a la intimidad.

La sentencia de instancia tiene en cuenta los razonamientos de la STC
196/2004, pero, en este caso, la situacion que se analizaba era distinta a la ahora
enjuiciada; en aquel caso, lo que se planteaba era la idoneidad de unas pruebas
médicas destinadas a averiguar el consumo de estupefacientes por parte de un
trabajador, para lo que era necesario la autorizacion personal, pues los resultados
que podria obtenerse pertenecian al ambito de la intimidad personal del trabajador,
siendo el resultado de dicho reconocimiento médico lo que justificé el despido del
misma. En el presente caso, lo que debe valorarse es si la decision de la empresa
de acordar el despido del demandante por su negativa a someterse al
reconocimiento médico periddico supone una injerencia, arbitraria e ilegal, en ta
intimidad del trabajador.

NOVENO.- El articulo 18.1 CE confiere a la persona el poder juridico de
imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en la esfera intima y
la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido (SSTC 73/1982, de 2 de diciembre, FJ
5: 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 3; 89/1987, de 3 de junio, FJ 3; 231/1988, de 2
de diciembre, FJ 3; 197/1991, de 17 de octubre, FJ 3, y en general las SSTC
134/1999, de 15 de julio, 144/1999, de 22 de julio, y 115/2000, de 10 de mayo). De
ello se deduce que el derecho fundamental a la intimidad personal otorga cuando
menos una facultad negativa o de exclusién, que impone a terceros el deber de
abstencion de intromisiones salvo que estén fundadas en una prevision legal que
tenga justificacion constitucional y que sea proporcionada ( SSTC 44/1999, de § de
abril, FJ 4 ; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 4; 292/2000, de 30 de noviembre, FJ
16; 70/2002, de 3 de abril, FJ 10) o que exista un consentimiento eficaz que lo
autorice, pues corresponde a cada persona acotar el ambito de intimidad personal y
familiar que reserva al conocimiento ajeno (STC 83/2002, de 22 de abril, FJ 5). Ei
art. 18.1 CE impide, por tanto, deciamos en la STC 110/1984, de 26 de noviembre,
FJ 8, las injerencias en la intimidad “arbitrarias o ilegales”. De lo que se concluye
que se vulnerara el derecho a [a intimidad personal cuando la penetracién en el
ambito propio y reservado del sujeto no sea acorde con la Ley, no sea eficazmente
consentida o, aun autorizada, subvierta los términos y el alcance para el que se
otorgé el consentimiento, quebrando fa conexion entre la informacion personal que
se recaba y el objetivo tolerado para el que fue recogida”, como declara la STC
196/2004, de 15 de noviembre, FJ2, citada en [a sentencia de instancia.

Analizando la cuestion de la posible vulneracién del articulo 18.1 CE en el marco de
una relacién laboral, y siguiendo lo declarado en ta Sentencia del Tribunal Supremo
de 10 de junio de 2.015, rco n° 178/2014, "debe recordarse que la celebracion de un
contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacién para una de las partes, el
trabajador, de los derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano, entre
ellos el derecho a su intimidad personal (por todas, STC 98/2000, de 10 de abril , FJ
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6).

La propia jurisprudencia constitucional que, de forma acertada, invoca el
recurso acepta la existencia de excepciones al caracter voluntario de los
reconocimientos para la vigilancia de la salud. Pese a [a ausencia de previsién
explicita en el propio articulo 18.1 CE, el derecho en cuestién puede ceder ante
razonhes justificadas de interés general convenientemente previstas por la Ley, entre
las que, sin duda, se encuentra la evitacidon y prevencion de riesgos y peligros
relacionados con la salud. Ese interés ptblico es, desde luego, causa legitima que
puede justificar {a realizacidén de reconocimientos médicos también en el marco de la
relacion laboral (STC 196/2004).

Desde la perspectiva de la intimidad del trabajador, ello significa que el
derecho a la intimidad puede ceder ante ofros derechos o bienes
constitucionalmente relevantes, siempre que 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 contenide esencial del derecho (por todas, SSTC
5711994, de 28 de febrero, FJ 6 ; 143/1994, de 9 de mayo, FJd 6 , y 25/2005, de 14
de febrero , FJ 6).

C) Asi las cosas, la conclusion parece clara: estaremos ante una infraccion
det derecho a la intimidad si al trabajador se le impone el sometimiento a la vigilancia
de la salud sin que exista causalidad, proporcionalidad y previsién legal suficiente,
Puestoe que el articulo 22,1 LPRL se ocupa del tema de la voluntariedad y de sus
excepciones, la determinacion de si el derecho a la intimidad impide la practica de
reconocimientos médicos obligatorios para los trabajadores afectados por el conflicto
ha de afrontarse a través del estudio del referido precepto legal".

El articulo 22 de fa LPRL acoge, como principio general, la voluntariedad de
los reconocimientos médicos y establece una serie de excepciones para aquellos .
supuestos "en los que la realizacidn de los reconocimientos médicos sea
imprescindible para evaluar los efectos de las condiciones de trabajo sobre la salud
de los trabajadores o para verificar si el estado de salud del trabajador puede
constituir un peligro para el mismo, para los demas trabajadores o para otras
personas relacionadas con la empresa o cuando asi esté establecido en una
disposicidn legal en relacién con la proteccién de riesgos especificos y actividades
de especial peligrosidad"”, Como declara la Sentencia citada de 10 de junio de 2.015,
la interpretacion del alcance que poseen las tres excepciones a la regla de la
voluntariedad no puede prescindir de los criterios sentados al respecto por el
Tribunal Constitucional, especiaimente contenidos en la STC 186/2004, pero desde
la perspectiva de la afectacién del derecho fundamental, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de diciembre de 2.006, rec. n® 140/2005 ya declardé que cuando
operan estas excepciones la ohligatoriedad se convierte en norma general, siempre,
naturalmente que la medida no se acuerde fraudulentamente -a lo que, en principio
es contrario una medida asumida por los representantes de los trabajadores a nivel
de convenio colectivo- y se respete la dignidad y la confidencialidad de la salud a
que los refieren los apartados 2 y 4 del repetido articulo 22 y que tengan por objeto
vigilar el estado de salud de los trabajadores "en funcién de los riesgos inherentes a
trabajo, de manera que solamente e! exceso objetivo en el examen de la salud de
los trabajadores por no concurrir aquella finalidad o las circunstancias descritas,
podria constituir, salvo expreso consentimiento individual del trabajador afectado,
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una intromision ilegitima en el &mbito de la intimidad personal”.

En el presente caso, la cuestidn no se plantea desde la perspectiva del
respeto a la dignidad y la confidencialidad de la salud, sino como e! ejercicio de la
potestad disciplinaria por parte de la empresa, al negarse el demandante al
reconocimiento médico acordado. Al margen de que el Convenio colectivo prevea la
obligatoriedad de los reconocimientos médicos, y de que el Comité de Seguridad u
Salud hubiera declarado el caracter obligatorio de las revisiones periddicas, en los
afios 2005 y 2014, desde la perspectiva de la vulneracion del derecho fundamental a
la intimidad, el aspecto relevante a tener en cuenta es que el puesto de trabajo del
demandante es de conductor de barrido mecénico, en la via plblica. Es cierto que,
como se indica en la sentencia de instancia, la identificacion de los riesgos de dicho
puesto de trabajo aparecen como leves, con probabilidad baja y con severidad
media, pero dicha calificacién se refiere a los riesgos del puesto de trabajo teniendo
en cuenta los riesgos que puede sufrir el trabajador como afectado. Pero en funcion
de las tareas que realiza aparece otro interés que también debe ser objeto de
consideracién, referido a la seguridad de terceros; aunque es cierto que la

"obligatoriedad del reconocimiento no se puede imponer si (nicamente esta en jugo

la salud del propio trabajador, sin el afiadido de un riesgo o peligro cierto objetivable,
en el presente caso, la justificacién del reconocimiento médico no se basa solo en
funcion de los riesgos de su puesto de trabajo, en relacién a los que puedan afectar
el trabajador, sino también por la incidencia que puedan tener en relacion a terceras
personas, y, en funcién de esos riesgos, el conocer fas condiciones psicofisicas del
trabajador puede evitar o minimizar fos. peligros derivados del riesgo de dicho
trabajo, no sblo para el propio trabajador, sino también para los terceros. Es
indicativo el hecho de que el reconocimiento médico no se imponga al trabajador,
sino a todos los trabajadores de la empresa, y aungue es cierto que el convenio
colectivo no puede prever otros supuestos de obligatoriedad distinto a los de la Ley,
ni introducir en la disciplina de los reconocimientos médicos obligatorios aspectos
que no encajen en ¢l marco de las directrices en torno a las cuales debe ordenarse,
en el presente caso, la actividad encomendada al demandante puede exigir una
buena capacidad fisica y psicolbgica, por la existencia de un riesgo evidente para
terceros, siendo preciso conocer el estado de salud para destinar a una persona a la
realizacién de las tareas propias de su puesto de trabajo. En tal sentido, debe
indicarse ‘que, conforme al articulo 25 de la LPRL, "los trabajadores no seran
empleados en aquellos puestos de trabajo en los gue, a causa de sus caracteristicas
personales, estado biologico o por su discapacidad fisica, psiquica o sensorial
debidamente reconocida, puedan ellos, los deméas trabajadores u otras personas
relacionadas con la empresa ponerse en situacion de peligro o, en general, cuando
se encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no
respondan a las exigencias psicofisicas de ios respectivos puestos de trabajo”.

DECIMO.- Las anteriores consideraciones permiten llegar a la conclusion de
que, en el supuesto analizado, la decision de ta empresa de someter al demandante
a un reconocimiento médico ho afecta a la intimidad o dignidad de éste, puesto que
dicha decisién se encuentra amparada en el control que permite el articulo 22 de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, en funcién de los riesgos inherentes al
trahajo para verificar si el estado de salud del trabajador puede constituir un peligro
para & mismo, para los demas trabajadores, o para terceras personas, y por ello
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debe considerarse ajena a todo propésito lesivo del derecho fundamental.

Liegados a este punio, ya se ha indicado anteriormente que la sentencia de
instancia aprecia ia ausencia de presupuestos formales en el despido del trabajador,
lo que justifica la declaracion de improcedencia de la decision extintiva. A los efectos
de fijar el importe de la indemnizacién debe {enerse en cuenta el salario declarado
probado, 60,37 euros/dia, la antigliedad del trabajador, de 1 de marzo de 1.994, y la
fecha del despido, 14 de noviembre de 2.014, asi como lo dispuesto en la
Disposicion transitoria quinta de la Ley 3/2012, de 6 de julio, en relacion al periodo
de tiempo computable para el calculo de dicha indemnizacion. La citada disposicién
establece que la indemnizacién por despido improcedente de los contratos
formalizados con anterioridad al 12 de febrero de 2.012 se calculara a razon de 45
dias de salario por afio de servicio por el tiempo de prestacion de servicios anterior a
dicha fecha, y a razén de 33 dias de salarlo por el tiempo de prestacion se servicios
posterior, si bien el importe indemnizatorio no podra ser superior a 720 dias de
salario, salvo que el célculo de la indemnizacién por el periodo anterior a 12 de
febrero de 2.012 resuitare un nlimero de dias superior, €n cuyo caso se apilcaré éste
como importe indemnizatorio maximo, sin que dicho importe pueda ser superior a 42
mensualidades en ningln caso. Por tanto, como el periodo comprendido entre la
fecha de inicio de la relacion laboral y el 12 de febrero de 2.012 es de 18 aiios
computables, a razén de 45 dias por afo, totalizan 810 dias, superior a los 720 dias
que fija la indicada disposicion transitoria quinta (en criterio interpretativa de la STS
de 18 de febrero de 2.016, rcud n° 3257/2014), lo que totaliza 48,899,70 €., como
importe global de la indemnizacibn por la calificacién del despido como
improcedente,

V Vistos los preceptos .legales citados, sus cbncordantes y demas disposiciones de
general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que estimando parcialmente el recurso de suplicacion interpuesto por
S.A., contra la sentencia del
Juzgado de lo Social n° 1 de los de Reus de fecha 23 de julio de 2,015, dictada en
los autos n°® 865/2014, revocamos dicha resolucién y, en consecuencia, estimando
arcialmente la demanda interpuesta contra la recurrente por Don Manuel
h calificamos como improcedente el despido del demandante de fecha 14 de
noviembre de 2.014 y, en consecuencia, condenamos a la empresa recurrente a
que, a su eleccién, opte, en el plazo de cinco dias desde la notificacién de esta
resolucion, entre la readmision del trabajador o el abono de fa indemnizacion de
CUARENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y NUEVE EUROQOS, CON
SETENTA CENTIMOS DE EURO, con derecho del trabajador a los salarios de
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tramitacion en el caso de que la opcién lo fuere por la readmisién. Sin costas.
Devuélvase a la parte recurrente el depdsito constituido para recurrir.

Notifiquese esta resolucién a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, y expidase testimonio que quedara unido al rollo de su razoén,
incorporandose el original al correspondiente libro de sentencias,

Una vez adquiera firmeza la presente sentencia se devolveran los autos al Juzgado
de instancia para su debida ejecucion.

La presente resolucién no es firme y contra la misma cabe Recurso de Casacion
para la Unificacién de Doctrina para ante la Sala de-lo Social del Tribunal Supremo.
E!| recurso se preparara en esta Sala dentro de los diez dias siguientes a la
notificacion mediante escrito con la firma de Letrado debiendo reunir los requisitos
establecidos en el Articulo 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social.

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del Texto Procesal
Laboral, todo el que sin tener la condicién de trabajador o causahabiente suyo ©
beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social 0 no goce del beneficio de
justicia gratuita o no se encuentre excluido por el articulo 229.4 de la Ley
Reguladera de la Jurisdiccién Social, depositara al preparar el Recurso de Casacion
para la Unificacién de Doctrina, la cantidad de 8600 euros en la cuenta de
consignaciones que tiene abierta esta Sala, en BANCO SANTANDER, Oficina ntm.
6763, sita en Ronda de Sant Pere, n° 47, cuenta N°® 0937 0000 66, aftadiendo a
continuacion seis digitos. De ellos los cuatro primeros seran los correspondientes al
nimero de rollo de esta Sala y dos restantes los dos (ltimos del afio de dicho rollo,
por lo que la cuenta en la que debe ingresarse se compone de 16 digitos. '

La consignacion del importe de la condena, cuando asi proceda, se realizara de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 230 la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Social, con las exclusiones indicadas en el parrafo anterior, y se efectuara en la
cuenta que esta Sala tiene abierta en BANCO SANTANDER (oficina indicada en el
parrafo anterior), cuenta N° 0937 0000 80, afiadiendo a continuacién seis digitos. De
ellos los cuatro primeros seran los correspondientes al nimero de rollo de esta Sala
y dos restantes los dos Ultimos del afio de dicho rollo, por lo que la cuenta en la que
debe ingresarse se compone de 16 digitos. La parte recurrente deberé acreditar que
lo ha efectuado al tiempo de preparar el recurso en esta Secretarla.

Podra sustituirse Ja consignacién en metalico por el aseguramiento de la condena
por aval solidario emitido por una entidad de crédito dicho aval debera ser de
duracién indefinida y pagadero a primer requerimiento.

Para el caso que el depdsito o la consignacién no se realicen de forma presencial,
sino mediante fransferencia bancaria o por procedimientos telematicos, en dichas
operaciones deberan constar los siguientes datos:

La cuenta bancaria a la que se remitird Ja suma es IBAN ES 55 0049 3569
920005001274. En el campo del “ordenante” se indicara el nombre o razoén social de
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la persona fisica o juridica obligada a hacer el ingreso y el NIF o CiF de la misma.
Como “beneficiario” deberd constar la Sala Social del TSJ DE CATALUNA,
Finalmente, en el campo “observaciones o concepto de ia transferencia” se
introduciran los 16 digitos indicados en los parrafos anteriores referidos al depdsito
y la consignacién efectuados de forma presencial.

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

Publicacién.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada en el dfa de su fecha
por el limo. Sr. Magistrado Ponente, de lo que doy fe.
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