Seccion: IM

JUZGADO DE LO SOCIAL N° 11

C/ Mélaga n°2 (Torre 1 - Planta 5%)

Las Palmas de Gran Canaria

Teléfono: 928 11 69 93

Fax.:

Email: sociallllpgc@justiciaencanarias.org

Procedimiento: Procedimiento impugnacién
sanciones (art.114 y ss LPL)

N° Procedimiento: 0000969/2021

NIG: 3501644420210010902

Materia: Sancién a trabajador

Resolucién: Sentencia 000146/2022

IUP: LS2021078468

Intervencidn: Interviniente: Abogado: Procurador:
Demandante CRISTINA ROSA ARMAS
SUAREZ
Demandado
SENTENCIA

En Las Palmas de Gran Canaria a 06 de abril de 2022.

Vistos por mi, XXXXXXXXXXXXX, Magistrado-Juez del Juzgado de lo Social n® 11 de esta
ciudad y su partido, los autos arriba referenciados, en los que han sido partes:

DEMANDANTE: XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, representado por lalLetrada
Cristina Rosa Armas Suéarez.

DEMANDADA: XXXXXXXXXXXXXXX, SA, representada y asistida por el Letrado
XXXXXXXXX

OBJETO: Impugnacion de sancién disciplinaria.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 1 de diciembre de 2021, la parte actora, presenté en el Decanato una
demanda que fue repartida a este Juzgado y en la que, previa alegaciéon de los hechos y
fundamentos de derecho que estim6 procedentes, termind suplicando que se dictara una
sentencia de conformidad con sus pretensiones.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda repartida a este Juzgado, las partes fueron citadas
a la vista de juicio.

Al acto de juicio, celebrado el 9 de marzo de 2022, comparecieron la parte demandante y la
parte demandada en la forma que consta en la grabacion efectuada del juicio, iniciado tras
intentarse sin éxito conciliacién ante el LAJ de este Juzgado. Abierta la vista los actores se
afirmaron y ratificaron en su demanda. Conferido traslado a la parte demandada se opuso a la
demanda en base a las excepciones y fundamentos de derecho que obran documentados.
E* Seguidamente, fue abierta la fase probatoria, en la que se practicaron las pruebas que,
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propuestas, fueron admitidas y declaradas pertinentes. Practicada la prueba las partes
informaron sobre su resultado y el juicio quedé visto para sentencia.

TERCERO.- En la sustanciacion de estos autos se han observado todas las prescripciones
legales aplicables, salvo el sistema de plazos, por preferencia de los asuntos urgentes.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- La actora presta servicios para la empresa demandada, que desde el 1 de julio de
2006, como gerocultora, y salario que no se discute, que con prorratas de pagas extras es de
1.434,45 euros al mes.

Su centro de trabajo es la residencia sociosanitaria y centro de estancia diurna San Roque
Tinajo, Lanzarote.

(nébminas en el ramo demandada)

SEGUNDO.-El 29 de julio de 2021 la empresa demandada procedié a comunicar a la
representacion legal de los trabajadores (delegados de personal de la Residencia San Roque),
gue en aplicacion de la Orden de 18 de marzo de 2021 del Gobierno de Canarias, por la que se
actualizan las medidas de prevenciéon aplicables al régimen de visitas, salidas y
desplazamientos, retornos y nuevos ingresos en centros y establecimientos residenciales de
personas mayores y con discapacidad, publicos y privados, durante la situacién de crisis
sanitaria ocasionado por la pandemia derivada de Covid-19 en la CCAA de Canarias, procederia
a la realizacién de test rapidos de antigenos/test PCR para la deteccion de coronavirus en el
centro de trabajo, de manera quincenal, con la finalidad de evitar contagios.

La empresa, manifesto, literalmente, que “el derecho del trabajador afectado a negarse al
reconocimiento cede y termina donde empieza el riesgo grave para la vida y salud de terceros
gue no puede verse afectados por la indolencia del trabajador renuente”.

Ademas, proponia la vacunacién obligatoria como medida de aplicacién conforme al Decreto
Ley 11/2021, de 2 de septiembre, a lo que la RLT se negd en escrito de 10 de septiembre de
2021, en el que puso de manifiesto que los derechos fundamentales sélo podian limitarse por
decision de los Tribunales Superiores de Justicia, por lo que igualmente entendian que la PCR
era una prueba voluntaria que bajo ningun concepto podia imponerse.

TERCERO.- EI 16 de septiembre de 2021 la empresa comunic6 a la demandante que le ofrecia
la realizacion de una prueba de antigenos a su cargo para diagnosticar SARs-Covid 19,la cual
se realizaria en su propio centro de trabajo, sin coste.

El 29 de septiembre reiteré el ofrecimiento a la vista de su rechazo.
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E_ Ante la negativa de la trabajadora a someterse a la antedicha prueba, la empresa el 14 de
octubre de 2021 le comunic6 pliego de cargos por este hecho, al considerar que se trataba de
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una conducta calificable de falta muy grave del art. 60.C) del VII Convenio Marco Estatal de
Servicios de Atencion a Personas Dependientes y Desarrollo de la Promocion de la Autonomia
Personal en sus numeros:

2) El fraude, la deslealtad, la transgresion de la buena fe contractual y el abuso de confianza en
las gestiones encomendadas.

10) La negligencia en la preparacion o administracion de la medicacién, o cualquier otra
negligencia que repercuta en la salud o integridad de las personas usuarias del centro o servicio.

17) El incumplimiento o abandono de las normas y medidas establecidas de seguridad y salud
en el trabajo, cuando del mismo puedan derivarse riesgos para la salud y la integridad fisica.

20.Cualquier otra conducta tipificada en el art. 54.2 ET.
Se dio plazo para evacuar escrito de descargo.

La empresa dio traslado del pliego de cargos a CCOO el 14 de octubre de 2021. Eran dos las
trabajadoras a las que afectaba la misma situacién, y miembros de la RLT.

CUARTO.- EI 25 de octubre de 2021 impuso sancién a la actora de 17 dias de suspensién de
empleo y sueldo por su negativa a someterse al test de antigenos, al calificar la misma de falta
muy grave conforme al art. 60 2, 10, 17 y 20 del VII convenio de aplicacion.

La sancién fue impuesta en octubre de 2021.
QUINTO.-Se ha celebrado el acto de conciliacién previa ante el SEMAC.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En primer lugar, y antes de entrar en el debate juridico planteado por las partes,
procede referir los razonamientos que han llevado a la declaracién de hechos probados, en
cumplimiento de lo prescrito en el parrafo segundo del articulo 97 de la LRJS sefialando que
para su fijacion se ha valorado toda la prueba documental propuesta, que no fue impugnada de
contrario.

Los hechos no son controvertidos, siendo el debate juridico.

SEGUNDO.-La empresa demandada XXXXX, SA, ha impuesto a la trabajadora demandante,
gerocultora en residencia sociosanitaria gestionada por la primera, una sancion de suspension
de empleo y sueldo de 17 dias ante su reiterada negativa de someterse a una prueba de
_ antigenos para diagndstico de la infeccién por Covid-19. La actora no esta vacunada, razon por
E- la que la empresa considera que es obligatorio se someta a esta prueba con caracter periodico
(dos veces en semana). No exige esta prueba a los trabajadores vacunados con pautacompleta.
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La demandada apoya su decision en el Decreto ley 11/2021, de 2 de septiembre por el que se
establece el régimen juridico de alerta sanitaria y las medidas para el control y gestion de la
pandemia de COVID-19 en Canarias, en relacion con la Orden conjunta de 18 de marzo de
2021, por la que se actualizan las medidas de prevencion aplicables al régimen de visitas,
salidas y desplazamientos, retornos y nuevos ingresos en centros y demas establecimientos
residenciales de personas mayores y con discapacidad, publicos o privados, durante la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por la pandemia derivada de la COVID-19 en la Comunidad
Auténoma de Canarias, en el marco de la vacunacion (BOCA 20.3.21). La demandante niega
la eficacia de estas normas al no haber sido previamente autorizadas comomedidas concretas
gue las apliquen por el TSJ® de Canarias, Sala de lo Contencioso, conforme a lo previsto en el
art. 10.8 de la LRJCA.

TERCERO.- En reciente auto de la Sala de lo Contencioso administrativo del TSJ? deCanarias,
sede en Las Palmas de 10 de febrero de 2022, rec. 34/2022:

“...hemos de recordar cual es la funcion que este Tribunal ha de llevar a cabo, y que consiste
en la autorizacién o la ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la legislacién
sanitaria que las autoridades sanitarias de dmbito distinto al estatal consideren urgentes y
necesarias para la salud publica e impliquen la limitacién o restriccion de derechos
fundamentales cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente (articulo 10.8 de
la LICA).

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, la extensién del control judicial en este
ambito singular consiste en verificar ...entre otros aspectos, la competencia del érgano autor
de acto y la proporcionalidad de la medida en una doble perspectiva: una formal, de la preceptiva
motivacion adecuada del acto a ejecutar y, otra, material, de la necesidad, adecuacion y
proporcionalidad -en sentido estricto- de tal medida.

Asi, el érgano jurisdiccional contencioso-administrativo (sea Juzgado, sea Tribunal Superior de
Justicia, sea Audiencia nacional, ex articulo 8.6, 10.8 6 11.1.i) de la LICA, respectivamente),
controla, mediante la autorizacion o ratificacion, la proporcionalidad de medidas sanitarias que
pretendan ponerse en practica, en cuanto tales medidas lleven aparejada la privacién o
restriccion de la libertad o de otro derecho fundamental, actuando asi como garante de los
derechos fundamentales del individuo.

El Tribunal Supremo, entre otras en su sentencia n® 719/2021, de 24 de mayo de 2021 (rec.
3375/2021), ha declarado que dada las caracteristicas de la intervencion judicial prevista en el
articulo 10.8 LICA, la misma no puede ser sino sumamente limitada: " Ante todo deberesaltarse
gue no justifica por si mismo ninguna limitacion de derechos. ...

En esta misma sentencia el Alto Tribunal realiza una importante matizacion (que veremos
resulta decisiva en el presente caso), y que es la siguiente:

" Una de las primeras dudas que han surgido y que se ha manifestado en el presente proceso
es la de si las medidas dispuestas por las autoridades sanitarias competentes y sometidas,
conforme a los indicados preceptos de la Ley de la Jurisdiccién, a ratificacion judicial, pueden
ser aplicadas o no por la Administracion antes de que la Sala de lo Contencioso Administrativo
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se pronuncie. Ya hemos visto que el auto de la Sala de Santa Cruz de Tenerife de 10 de
mayo de 2021 se ha manifestado en sentido negativo y ahora hemos de confirmar su
criterio. Segun hemos explicado en los autos de 20 de mayo de 2021 (recursos de
casacion n.°3417, 3425 y 3473/2021), los articulos 10.8 y 11.1 i) de la Ley de la
Jurisdiccidon exigen que la medida sanitaria -disposicion general o acto administrativo
general, segln los casos- obtenga un visto bueno o aprobacidon previa por parte de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo correspondiente. Ello significa que la medida
sanitaria adoptada por la Administracion autondémica o estatal no puede desplegar
eficacia antes de que haya sido ratificada judicialmente. En otras palabras, la ratificacion
prevista en esos preceptos "no es unaespecie de convalidacion o confirmacién por parte
del érgano judicial de un acto de la Administracion que ya retne todas las condiciones
legalmente requeridas para ser eficaz: no es un acto provisional o claudicante que pueda
ser aplicado en el lapso temporal que media entre su adopcion por la Administracion y la
resolucidn judicial que se pronuncia sobre su ratificacion.

Confirman esta conclusion, tal como hemos dicho en esos autos, no solo la literalidad de los
preceptos sino también la consideracién de gue no tendria ningan sentido un procedimiento
como el ahora regulado por los articulos 10.8 y 11.1.i) si se pretendiera con él un control
sucesivo de actuaciones de la Administracion ya perfectas y plenamente eficaces. No lo tendria
porque para lograr ese objetivo, ya existian las vias adecuadas en la Ley de la Jurisdiccion .
Ademas, siendo la propia Administracion promotora de la medida sanitaria la quedebe solicitar
la ratificacion, no cabe entender que acude al 6rgano judicial para impugnar un acto, sino que
lo hace para dotarle de una eficacia que por si sola no puede darle y que es especialmente
necesaria para actuaciones restrictivas de derechos fundamentales.

Las consecuencias, derivadas de lo anterior son, principalmente, dos. La primera es que,
como ya se ha apuntado, las medidas sanitarias aun no ratificadas judicialmente no
despliegan efectos, ni son aplicables. La segunda es que, si la ratificacion judicial es
denegada, no es preciso que la Administracion acuerde «dejar sin efecto» la Orden o
acuerdo sometidos a ella ya que nunca fueron legalmente eficaces, sin perjuicio de que
pueda -0, incluso, deba- dar publicidad a dicha denegacién, especialmente si
previamente las medidas rechazadas hubieran tenido alguna clase de publicidad oficial".

En el mismo sentido se pronuncia la STS 1112/2021, de 14 de septiembre de 2021 (rec.
5909/2021) .”

CUARTO.- La empresa demandada sostiene su sancion en la exigibilidad de la medida de
realizaciéon de prueba diagnéstica con test de antigenos o PCR a los trabajadores de la
residencia sociosanitaria que gestiona, en las siguientes normas:

-Decreto Ley 11/21, de 2 de septiembre, por el que se establece el régimen juridico de alerta
sanitaria y las medidas para el control y gestion de la pandemia de COVID-19 en Canarias, que
E‘ en su art. 14 dispone:
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“Realizacion de pruebas diagnésticas y vacunacion.

1. La realizacion de pruebas diagndsticas, en el sector publico o privado, salvo en caso de
realizacion de pruebas de autodiagnostico de la COVID-19, se ajustard a los siguientes
requisitos:

(..)

2. Larealizacion de pruebas diagnosticas de acuerdo con lo previsto en este Decreto ley se
ajustara a la regulacion sobre consentimiento informado contenida en los articulos 8 y 9.2.a de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.

La denegacidon del consentimiento para la realizacién de las pruebas diagnésticas se
recogerd por escrito y conllevaralaimposibilidad de desempenar el trabajo o la actividad
a la que se condicioné la realizacion de la prueba diagndéstica, asi como, en sucaso, la
posibilidad de imposicion de restricciones u obligaciones personalizadas en lostérminos
previstos por este Decreto ley.”

-Orden de 18 de marzo de 2021, por la que se actualizan las medidas de prevencion aplicables
al régimen de visitas, salidas y desplazamientos, retornos y nuevos ingresos en centros y demas
establecimientos residenciales de personas mayores y con discapacidad, publicos o privados,
durante la situacién de crisis sanitaria ocasionada por la pandemia derivada de la COVID-19 en
la Comunidad Autbnoma de Canarias, en el marco de la vacunacién, que en su exposicion de
motivos dice:

“El Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, entre las "Actuaciones de respuesta
coordinada para el control de la transmision de COVID-19" de fecha 3 de marzo de 2021,
contempla, junto a los niveles de alerta, el estado vacunal de los usuarios y de los trabajadores
de los Centros, procediendo también por ello actualizar las medidas establecidas en la citada
Orden, a fin de poner al dia los criterios de actuacion que deben seguir los centros y demas
establecimientos residenciales, publicos o privados, de atencién a personas mayores, con
dependencia y/o con discapacidad, en el ambito de la Comunidad Autbnoma de Canarias. Se
pretende, también, disponer de un Unico documento actualizado que facilite su conocimiento y
aplicacion.”

-Y en el documento técnico denominado “Adaptacion de las medidas en residencias de mayores
y otros centros de servicios sociales de caracter residencial en un contexto de alta transmision
comunitaria “ de 9 de agosto de 2021, emitido por el Ministerio de Sanidad, que ensu punto 2
‘recomendaciones de medidas a adoptar” sefiala en un punto b) que:

“En trabajadores que rechacen la vacuna o que no hayan completado su vacunacion, se
realizard aprovechando entre otros los recursos de los centros, control de temperatura diaria, y
E‘ PDIA de forma regular (minimo 2 veces por semana), como medida especifica de evaluacion

del riesgo y de prevencion en estas personas trabajadoras, habida cuenta del riesgo a terceros
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gue supone esta situacién. También se podra valorar el cambio de puesto de trabajo”.

La medida exigida a la trabajadora implica se someta a una prueba diagndstica, que como tal
requiere de su consentimiento, pues supone una intervencién corporal. Asi lo reconoce el
Decreto Ley 11/21, de 2 de septiembre antes citado. En dicho Decreto Ley se establece
concretamente que la “realizacion de pruebas diagnésticas de acuerdo con lo previsto en este
Decreto ley se ajustara a la regulacion sobre consentimiento informado contenida en los
articulos 8y 9.2.a de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.”

En esta misma Ley 41/20202, su articulo 7.1dispone ademas que:

“1. Toda persona tiene derecho a que se respete el caracter confidencial de los datos referentes
a su salud, y a que nadie pueda acceder a ellos sin previa autorizaciébn amparada por la Ley”.

El Gobierno de Canarias, en su condicion de autoridad sanitaria, ha promovido ante el TSJ2 de
Canarias la ratificacion judicial de distintas medidas adoptadas en relacién con la pandemia por
SARS-CoV-2 en la medida que pudieran afectar a derechos fundamentales de los
ciudadanos, siendo estimadas las que siguen, conforme relato del auto de 10 de febrero de
2022 dictado por el TSJ2 Canarias-LP Sala de lo Contencioso-Administrativo:

“l- Orden de fecha 29 de noviembre de 2021 sobre autorizacion de la ampliacién de aforos,
namero de personas por grupo y horarios de cierre previstos por cada actividad y espacio en
los distintos niveles de alerta sanitaria por COVID-19 (BOC n° 250, de 9-12-2021). Y en la que
se acuerda lo siguiente:
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La acreditacién voluntaria de la ausencia de infeccion activa se realizara mediante la exhibicién
del resultado negativo de una prueba diagndstica de infeccién activa de COVID-19 , realizada
en laboratorio legalmente autorizado con una antelacion méaxima de 48 horas, no siendo
admisibles las pruebas de autodiagnéstico.

Dicha acreditacion podra ser sustituida, a opcion del interesado, bien por la acreditacién
voluntaria de vacunacion contra dicha enfermedad mediante la exhibicion de un certificado
oficial de haber recibido la pauta completa de vacunacién conforme a lo establecido en la
estrategia de vacunacion frente a COVID-19 en Espafia, a partir de los 14 dias posteriores a la
fecha de administracion de la ultima dosis de la pauta vacunal completa, o bien por la
acreditacion voluntaria de haber pasado la enfermedad entre los 11 y los 180 dias previos,
E‘ mediante la exhibicidn de un certificado oficial.
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Tercero.- Esta Orden tiene caracter temporal, su eficacia quedara condicionada a la ratificacion
por Tribunal Superior de Justicia de Canarias, produciendo efectos en caso de ratificacion
judicial desde el dia siguiente al de su publicacion en el Boletin oficial de Canarias. Duraré hasta
el 15 de enero de 2022, en su caso, sin perjuicio de la posibilidad de una nueva prérroga en
funcién de la evolucién de la situacion epidemiol6gica”.

Estas medidas que fueron ratificadas por este Tribunal por Auto n°® 219/2021, de fecha 4-12-
2021(Procedimiento de derechos fundamentales n® 229/2021), con una vigencia maxima hasta
el 15 de enero de 2022, y desde su publicacién en el Boletin Oficial de Canarias, siendo
necesario solicitar nueva autorizacion judicial en caso de prérroga.

Il.- Orden de 22 de diciembre de 2021 (BOC n° 264, de 24-12-2021) por la que se establecen
medidas excepcionales de control de la situacién sanitaria de las personas que accedan a
determinados establecimientos, instalaciones o actividades considerados de riesgo para la
transmisién de la COVID-19, para frenar su propagacion. Siendo de aplicacion en las islas
gue se encuentren en los niveles 3 y 4 de alerta sanitaria, conforme a lo establecido en el Titulo
Il del Decreto ley 11/2021, de 2 de septiembre, por el gue se establece el régimen juridico de
alerta sanitaria y las medidas para el control y gestién de la pandemia de COVID-19en Canarias.

En esta Orden se establece la obligatoriedad de lo que popularmente se ha denominado
"pasaporte Covid ", consistente en la necesidad de acreditar la ausencia de infeccién activa de
COVID-19 , mediante prueba diagndstica realizada en laboratorio legalmente autorizado con
una antelacibn maxima de 48 horas, no siendo admisibles las pruebas de autodiagnéstico.

Dicha acreditacion puede ser sustituida, a opcién del interesado, bien por la acreditacion de
vacunacion contra dicha enfermedad mediante la exhibicion de un certificado oficial de haber
recibido la pauta completa de vacunacién conforme a lo establecido en la Estrategia de
vacunacion frente a COVID-19 en Espafia, a partir de los 14 dias posteriores a la fecha de
administracion de la dltima dosis de la pauta vacunal completa, o bien por la acreditacion de
haber pasado la enfermedad entre los 11 y los 180 dias previos, mediante la exhibiciéon de un
certificado oficial.

La acreditacion de cualquiera de las circunstancias sefialadas ha de realizarse mediante la
exhibicion del correspondiente certificado oficial, en soporte digital o en soporte papel, a las
personas designadas para el control de accesos por parte de la persona titular o responsable
del establecimiento, instalacién o actividad, quienes realizaran su comprobacion.

La acreditacion de los requisitos sanitarios se requerira para el acceso, tanto a los espacios
abiertos como a los espacios cerrados, de los establecimientos, instalaciones o actividades de
uso publico, de titularidad publica o privada, que se recogen en el Resuelvo Tercero de la Orden,
y que como la misma indica, son los de mayor riesgo de contagio (y para los usuarios mayores
de 12 afios y tres meses):

a) Establecimientos de hosteleria y restauracién abiertos a la publica concurrencia, cuya
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resolucion de otorgamiento de licencia de apertura tenga un aforo superior a 30 personas.

Quedan exceptuados de esta medida los comedores (no cafeterias) de centros docentes de
ensefianza reglada, respecto del alumnado y profesorado.

b) Establecimientos y actividades de ocio nocturno, cuya resolucién de otorgamiento de licencia
de apertura tenga un aforo superior a 30 personas, asi como en aquellos otros en los que, con
independencia de su aforo, esté permitido el consumo de comida.

c) Establecimientos y espacios dedicados a actividades recreativas y de azar, cuya resolucién
de otorgamiento de licencia de apertura tenga un aforo superior a 30 personas, asi como en
aquellos otros en los que, con independencia de su aforo, esté permitido el consumo de comida.

d) Eventos y celebraciones con concentracibn de personas y festivales de musica con
asistencia de mas de 500 personas, asi como en aquellos otros en los que, con independencia
de su aforo, esté permitido el consumo de comida o bebida.

e) Eventos deportivos con asistencia de mas de 500 personas, asi como en aquellos otros en
los que, con independencia de su aforo, esté permitido el consumo de comida o bebida.

f) Espectaculos publicos con asistencia de mas de 500 personas, asi como en aquellos otros
en los que, con independencia de su aforo, esté permitido el consumo de comida o bebida.

g) Actividades culturales en cines, teatros, auditorios y similares, cuya resolucién de
otorgamiento de licencia de apertura tenga un aforo superior a 50 personas, asi como en
aqguellas otras en las que, con independencia de su aforo, esté permitido el consumo de comida
o bebida.

h) Gimnasios y equipamientos similares.

i) Establecimientos y centros sanitarios para las visitas a los pacientes ingresados, asi como
para acompafiar a los usuarios a consulta, pruebas diagndsticas, curas o tratamiento, excepto
en los supuestos de menores, discapacitados, dependientes o0 personas cuyas circunstancias
de salud o de cualquier otro tipo los requieran, a criterio del personal sanitario del centro o
establecimiento.

j) Establecimientos sociosanitarios residenciales o de dia, para las visitas y personas
ajenas alainstitucion.

Estas medidas fueron autorizadas por Auto de esta Sala de fecha 24 de diciembre de 2021
(procedimiento de derechos fundamentales n° 250/2021), por un periodo de tiempo de un mes,
a computar desde el siguiente de su publicacién en el Boletin Oficial de Canarias y, en todo
caso, con una vigencia maxima de un mes, siendo necesario en caso de prorroga solicita nueva
autorizacion judicial

lll.- Orden de 24 de diciembre de 2021 (BOC n° 264, de 24-12-2021) por la que se declara la
pérdida de efectos de la Orden de 29 de noviembre de 2021, que autoriza la ampliacion de
aforos, nUmero de personas por grupo y horarios de cierre previstos para cada actividad y
espacio en los distintos niveles de alerta sanitaria por COVID-19, en aquellos &mbitossubjetivos
E‘ y territoriales afectados por la Orden de 22 de diciembre de 2021. Esta decision se justifica por
el hecho de que la aplicacion de ambas Ordenes departamentales en el mismo
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ambito subjetivo y territorial resulta incompatible, por lo que la primera devendra ineficaz en los
ambitos subjetivos y territoriales contemplados en la segunda, a partir de la fecha de eficacia
de esta Ultima. Razones de seguridad juridica aconsejan declarar dicha pérdida de efectos y
publicarla para general conocimiento.

IV.-Orden de fecha 3 de enero de 2022 (BOC n° 4, de 7-01-2022) por la que se prorroga, en sus
propios términos y por periodo de un mes, la Orden de 29/11/2021.

Prorroga que fue ratificada por Auto n° 5/2022, de fecha 4 de enero de 2022, dictado por esta
Sala para un periodo comprendido desde las 00:00 horas del dia 10/01/2022 hasta las 23,59
horas del dia 9/02/2022.

V.-Orden de 3 de febrero de 2022 (BOC n° 25, de 4-02-2022), por la que se revoca la Orden de
22 de diciembre de 2021, por la que se establecen medidas excepcionales de control de la
situacién sanitaria de las personas gue accedan a determinados establecimientos,
instalaciones o actividades considerados de riesgo para la transmision de la COVID-19, para
frenar su propagacion. Revocacion que produjo efectos desde el dia de su publicacion en el
Boletin Oficial de Canarias.

Esta decision de revocacion del "pasaporte Covid obligatorio” se justifica en el Antecedente de
Hecho Segundo en los siguientes términos: "El informe epidemiolégico de la Direccién General
de Salud Publica de 3 de febrero de 2022, acerca de la situaciéon de la COVID-19 en la
Comunidad Auténoma de Canarias y determinacion de los niveles de alerta, correspondiente
al estado y la evolucion de los indicadores epidemioldgicos utilizados para la evaluacion de la
pandemia en la Comunidad Autonoma de Canarias, con datos consolidados a dia 1 para el
periodo entre el 18 y el 31 de enero de 2022, pone de manifiesto una tendencia a la baja en el
namero de contagios tras el largo periodo de crecimiento sostenido motivado por la variante
Omicron. Tendencia atn no consolidada y que tampoco ha alcanzado reflejo en el sistema
sanitario, ni en la Atencion Primaria ni en la Hospitalaria. Sin embargo, el equilibrio preciso para
la conciliacién de la proteccién de la salud con la reactivacion econdmicay de la actividad laboral
y social, asi como la necesidad de combatir la denominada "fatiga pandémica", de probable
repercusion en la salud mental de la poblacién, aconsejan la adopcion de medidas de
desescalada de las restricciones que han sido preciso adoptar para la hacer frente a la sexta
ola expansiva de la pandemia de COVID-19 , si bien de forma progresiva y con la necesaria
cautela y prudencia que aconseja la experiencia acumulada en el desarrollo de la pandemia.
Procede comenzar por la supresion de las medidas de mayor rigor en cuanto limitativas de
derechos fundamentales, como es el caso de la Orden que ahora se revoca ".

- Orden del Consejero de Sanidad de 4 de febrero de 2022, no ratificada por Auto de la Sala de
Las Palmas de 10 de febrero de 2022, rec. 34/2022.

De tal iter resulta que:
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anocnimate de las victimas o perfjudicades, cuando proceda. Los datos personakes incluides en esta resclucion no pedran ser cedides, ni comunicados con fines contraries a las

personal gue los mismos contuvisran v con pleno respeto 3l derecho 3 s intimidad, a los derechos de las personas que requisran un especial deber de tutels o a la garantia del

-La medida impuesta por la empresa afecta a derechos fundamentales de la trabajadora, de la
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misma manera que aquellas otras cuya ratificacion solicité el Gobierno de Canarias, conforme
a las Ordenes citadas, gue limitaban el acceso a diversos establecimientos o eventos. En este
caso la limitacion de acceso y permanencia en su centro de trabajo supone ademas la de su
derecho al trabajo.

-Ninguna de las resoluciones dictadas por el TSJ® de Canarias, Sala de lo Contencioso-
Administrativo convalida la exigencia a los trabajadores de residencias sociosanitarias del
carnet de vacunacidén y en su defecto la acreditacion de no estar infectados por Covid-19,
mediante la realizacion periddica (dos veces en semana) de test de antigenos o PCR.

-El auto de 24 de noviembre de 2021, rec 250/2021 del TSJ2 Canarias-LP, no ratifica esta
medida, tal y como resulta de su lectura (documento que obra en el ramo de la demandada y
gue se da por reproducido), sino que cita el Decreto Ley 11/2021, como fundamento juridico
sobre el que apoyar la ratificacion de las medidas en aquel caso sometidas a convalidacién por
el Gobierno de Canarias, que en nigun caso se referian al art. 14 de la norma. En la Orden de
22 de diciembre de 2021 la referencia lo es a: j) Establecimientos sociosanitarios
residenciales o de dia, paralas visitas y personas ajenas a lainstitucién, no hay referencia
a los empleados de estos establecimientos.

En consecuencia, si la medida no consta ratificada por los Tribunales, y el art. 10.8 de la LRJS
determina, tras la modificacién impuesta por la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, que las Salas
de los TSJ? “conoceran 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 e impliquen la limitacién o restriccion
de derechos fundamentales cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente”,
no puede XXXXXXXX imponerla unilateralmente a sus trabajadores, bajo el pretexto de estar
cumpliendo con su obligacion de proteccion frente a riesgos laborales al amparo del art. 22
LPRL. La cobertura de la resolucion judicial es legalmente exigible, con el alcance que la
jurisprudencia reproducida establece, al suponer la imposicién de la realizacion de test de
antigenos o PCR periddicos al empleado no vacunado para poder acudir a su puesto de trabajo,
una lesion de derechos fundamentales tales como el derecho a la integridad fisica del art. 15
CE, que integra el de no ser sometido a actuaciones como la toma de muestras corporales (STC
207/1996), o a la igualdad con respecto del resto de trabajadores, pues el hecho de no haber
sido vacunada frente al Covid-19 cuando no existe obligacién legal al respecto, exige
considerar que ambas situaciones (vacunados y no vacunados) son homogéneas no siendo
admisible darles un trato diferenciado(art. 14 CE), y ello con afectaciondel derecho al trabajo
gue es un derecho no fundamental, pero recogido igualmente por el art.

35.1 CE, y del que la medida priva a la trabajadora. Afadir que el que la empresa calificara de
indolente la actitud de los empleados de su plantilla no vacunados, segun resulta de la reunién
mantenida con la RLT en julio de 2021, no resulta muy acorde con las medidas técnicas y
recomendaciones, que invoca en justificacion de su proceder, pues en ellas lo que se propone
E‘ es incentivar la vacunacion, siendo cualquier medida de las articuladas una recomendacion y
no una imposicién (Adaptacion de las medidas en residencias de mayores y otros centros de
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servicios sociales de caracter residencial en un contexto de alta transmisién comunitaria “ de 9
de agosto de 2021, emitido por el Ministerio de Sanidad, en ramo de XXXXXXXXXX).

Se estima la demanda, y revoca la sancion, Unica pretension formulada en la demanda.

QUINTO.- Contra la presente sentencia cabe recurso de suplicacion ante la Sala de lo Social
del TSJ2 de Canarias, conforme al art. 191.3 de la LRJS.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

Que estimando la demanda presentada por XXXXXXXXXXXXXXX, contra
XXXXXXXXXX, SA, debo revocar la sancién impuesta de suspensién de 17 dias de
suspension de empleo y sueldo impuesta a la trabajadora, revocando la misma, y
ordenando ala empresa lareposicion en el salario dejado de abonar.

Notifiquese la presente Resolucion a las partes en legal forma, haciéndose saber al tiempo que
contra la misma cabe Recurso de Suplicacion para ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias, y que debera anunciarse ante este Juzgado en el plazo de 5 dias
habiles siguientes a la notificacion de esta sentencia, siendo indispensable que el recurrente
gue no goce del beneficio de justicia gratuita acredite, al anunciar el recurso, haber consignado
la cantidad objeto de la condena, que podra sustituirse por el aseguramiento mediante aval
bancario. La consignacion debera efectuarse en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones de
este Juzgado en la entidad Banco de Santander IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274, y en
concepto: 5505 0000 65 0509 21. Se significa, ademas, que todo el que sin tener la condicién
de trabajador o causahabiente suyo, beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social o
de justicia gratuita, intente interponer recurso de suplicacion, debera efectuar un depdsito de
300,00 €, que ingresara con independencia a la consignacién en su caso, en la indicada cuenta
y concepto, debiendo el recurrente hacer entrega del resguardo acreditativo en la secretaria del
Juzgado, al tiempo de interponer el Recurso de Suplicacion.

Asi por esta mi Sentencia, de la que se llevara certificacion a los autos, la pronuncio, mando y
firmo.

EL/LA MAGISTRADA TITULAR
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