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Intervencion: Interviniente: Abogado:

Fiscal MINISTERIO FISCAL

Recurrente GERARDO BOLANOS ROSARIO ALEJANDRO BENIGNO PEREZ PENATE

Recurrente KALISE MENORQUINA S.A. JOSE MANUEL HERNANDEZ SUAREZ

FOGASA FOGASA ABOGACIA DEL ESTADO DE FOGASA LAS
PALMAS

En Las Palmas de Gran Canaria, a 20 de abril de 2022.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma de
CANARIAS en Las Palmas de Gran Canaria formada por los limos. Sres. Magistrados D.
JAVIER RAMON DIEZ MORO, D?. MARIA JESUS GARCIA HERNANDEZ y D. OSCAR
GONZALEZ PRIETO, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el Recurso de Suplicacion nim. 0001537/2021, interpuesto por D. GERARDO BOLANOS
ROSARIO y por KALISE MENORQUINA, S.A. frente a Sentencia 000138/2021 del Juzgado de
lo Social N° 3 de Las Palmas de Gran Canaria en los Autos N° 0001072/2019-00 en
reclamacion de Sancién a trabajador siendo Ponente la ILMA. SRA. D?. MARIA JESUS GARCIA
HERNANDEZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Segun consta en Autos, se presenté demanda por D. GERARDO BOLANOS
ROSARIO, en reclamacion de Sancién a trabajador siendo demandados KALISE
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MENORQUINA S.A. y el FOGASA, con intervencion del MINISTERIO FISCAL, y celebrado juicio
y dictada Sentencia parcialmente estimatoria el 18 de febrero de 2021 por el Juzgado de
referencia.

SEGUNDO.- En la citada Sentencia y como hechos probados, se declaran los siguientes:

"PRIMERO.- El actor trabaja por cuenta y bajo la dependencia de la empresa demandada por
medio de un contrato de trabajo indefinido a tiempo completo, antigliedad a 13 de diciembre de
1990, con categoria profesional Oficial de 12, percibiendo por medio de transferencia bancaria
(entre los dias 1 y 5 del mes siguiente al de su devengo) un salario dia medio bruto sin
prorrateo de 59,74 EURQOS, centro de trabajo sito en Las Palmas de Gran Canaria. (conforme)

SEGUNDO.- El demandante es miembro del Comité de Empresa Kalise, S.A. Con fecha 1 de
agosto de 2019 tiene lugar huelga en el ambito de la empresa cuya duracion alcanzé hasta el
15 de septiembre de 2019. El actor participé de forma activa en ésta. (conforme)

TERCERO.- EIl 13 de agosto de 2019 la empleadora comunicoé al actor de apertura de
expediente disciplinario contradictorio. El 19 de agosto de 2019 la mercantil comunicé al
trabajador demandante la decision de instruir expediente disciplinario contradictorio.
(conforme)

CUARTO.- EI 16 de septiembre de 2019 la demandada comunicé al actor carta de sancion,
expresada en los siguientes términos:

“Por medio de la presente esta empresa ha adoptado la decisién de proceder a sancionarle por
la comision de falta muy grave en el desarrollo de su actividad profesional, imponiéndole una
sancion de empleo y sueldo de 60 dias.

En fecha 13 de agosto de 2019 se le notifico la incoacion de instruirle expediente disciplinario
contradictorio por la presunta comision de faltas muy graves en el desarrollo de su actividad
profesional. Las causas por las cuales se procediod a la instruccion del expediente disciplinario
estan incursas, presuntamente, en el articulo 172 del Codigo Penal, en los articulos 6.4 y 6.6
del Real Decreto Ley 17/1977 y en el articulo 35 de la Constitucidon Espariola, en concepto de
autor, toda vez que el derecho de la huelga no comprende la coaccion, amenaza o ejercicio de
actos de violencia para perseguir sus fines, ni la limitacion de la capacidad de decision de
otros mediante la coaccion psicologica o moral. Los trabajadores que ejerzan coaccion o
cometan agresiones verbales o fisicas sobre los no huelguistas pueden ser sancionados
disciplinariamente por la empresa. Los hechos que se

le imputaron se describieron en su dia en el motivo tnico del pliego de cargos cuyo tenor literal
se reproduce en este acto, formando parte integramente de la presente carta de sancion.

“UNICO.- El pasado dia 8 de agosto, en el momento que el trabajador Alexis Santana Alzola se
dirigia a la puerta de entrada de la empresa para iniciar su jornada laboral, alrededor de las
doce horas, usted, conjuntamente con sus comparieros huelguistas, Isabel Ruiz Ronda, Elena
Falcén Marrero, Agustina Santana Curbelo, Juan Medina Rodriguez, Javier del Pino Falcén y
Mario Santana Déniz, se aproximaron al unisono a la puerta de entrada increpandolo e
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insultandolo, llamandolo esquirol y vendido, simplemente por ejercitar su derecho a trabajar
consagrado en la Constitucion Espariola. Se evidencia que usted y sus comparfieros han
acosado y coaccionado a su compariero Alexis Santana Alzola con la tnica finalidad de que no
vaya a trabajar y se sume a la huelga.

En consecuencia, a tenor de los hechos anteriormente descritos de lo cuales es usted
responsable en concepto de autor y que conculcan las mas elementales normas y derechos
constitucionales que deberian ser respetados durante la vigencia de la huelga y que
constituyen presuntamente, ademas de un delito de coaccion penado y castigado pro el
Caddigo Penal, infracciones muy graves, se le incoa expediente disciplinario contradictorio,
concediéndole un plazo de 5 dias para que conteste al mismo si a su derecho le conviniere,
significandole de que la instruccion de este expediente se le dara traslado al Comité de
Empresa al objeto de que esté informado de los acontecimientos”.

En fecha 16 de agosto de 2019 presento escrito de descargos limitandose a negar los hechos
que se le imputaban proponiendo prueba testifical que no llegé a practicarse toda vez que los
testigos propuestos por usted estan expedientados por los mismos hechos que se le imputan
por lo que sus testimonios carecerian de objetividad alguna. Con posterioridad al pliego de
descargos se le notifico oportunamente que en el expediente contradictorio que se le estaba
instruyendo se cometié un error involuntario por la empresa ya que se le imputaron unos
hechos que decian que habia ocurrido el 8 de agosto del presente afio, cuando en realidad lo
fueron el dia 2 de agosto de 2019.

Escrito que no tuvo contestacion por su parte.

En fecha 10 de septiembre de 2019 se le notifico que a tenor de lo preceptuado en el articulo
55.1 del Estatuto de los Trabajadores se le concedia un plazo de cinco dias por ser miembro
del Comité de Empresa, procediendo, en su persona, a contestar a la audiencia concedida en
su escrito de fecha 12 de septiembre del presente ano, a las imputaciones que se le
efectuaron en el expediente contradictorio instruido en su contra, cuando en realidad dichas
alegaciones las deberia haber formulado sus comparieros del Comité de Empresa. Al margen
de dicha anomalia usted vuelve a negar los hechos que se le imputan tildandolos de inciertos,
falsos e inventados.

En consecuencia, obrando en la empresa pruebas mas que suficientes de los hechos que se
le imputaron en el pliego de cargos se ha procedido a sancionarle por los preceptos que
constan en el mismo, significandole que su accion entrafia también una falta de consideracion
y respeto a su compariero Alexis Santana Alzola, tipificado en el articulo 56.1 del Convenio
Colectivo de la empresa vigente en la actualidad, graduando su sancién en base a que su
comportamiento como miembro del Comité de Empresa debe ser ejemplar. El fundamento de
la sancién de suspension de empleo y sueldo también esta amparado por lo preceptuado en el
articulo 54.2 del ET. La presente sancion la empezara a cumplir el proximo 17 de septiembre
del presente ario, debiendo incorporarse a su puesto de trabajo el dia 17 de noviembre de
2019”. (conforme)

QUINTO.- EI 8/8/19 cuando el trabajador D. ALEXIS SANTANA ALZOLA se dirigia a la puerta
de entrada de la empresa para iniciar su jornada laboral, el actor conjuntamente con ofros
comparneros huelguistas, entre los que se encontraba D?. Isabel Ruiz, se aproximé a la puerta
de entrada donde estaba D. Alexis y se acercé a su cara. D. Alexis se puso nervioso porque
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tardaban en abrirle la puerta y no sabia cuando iba a poder entrar en las dependencias de la
empresa. El actor llamo a D. Alexis esquirol y comete o dame queques. ( testifical y
reproduccion de imagenes)

SEXTO.-El dia anterior dicho trabajador, D. Alexis Santana, habia enviado un mensaje de
whatsapp a un grupo de trabajadores, entre los que habia un sindicalista, en los que habia una
foto de un queque que ponia “quequito de la abuela para esquiroles”. ( testifical)

SEPTIMO.-En la empresa se inicié una huelga el 1/8/19.
OCTAVO.- A los siguientes trabajadores se les impuso las siguientes sanciones:

A D. JUAN ANASTASIO MEDINA RODRIGUEZ, sancién de quince dias de suspensién de
empleo y sueldo;

A D? ELENA FALCON MARRERO, sancién de suspension de siete dias;

A D. JAVIER DEL PINO FALCON, sancién de suspension de siete dias;

A D? AGUSTINA SANTANA CURBELO sancién de suspension de siete dias;

A d. BENITO ALFREDO GONZALEZ GONZALEZ, suspension de 60 dias;

A D. EDUARDO PAZOS CABRERA, suspension de sesenta dias.

A D. JUAN PEDRO VEGA SANCHEZ, se le sancion6 con despido.

A D? ISABEL RUIZ RONDA, se le sancioné con despido.

A D. JOSE SANTANA DENIZ se le sancioné con el despido.

Se da por reproducidos en su integridad los pliegos de cargos, al obrar en autos.

NOVENO.- Se agoto la via previa sin efecto".

TERCERO.- El Fallo de la Sentencia de instancia literalmente dice:

"Que estimando parcialmente la demanda origen de las presentes actuaciones, promovida
por GERARDO BOLANOS ROSARIO, frente a KALISE MENORQUINA S.A., FOGASA Y
MINISTERIO FISCAL, sobre SANCION, revoco la sancién que se le impuso a la parte actora,
con todas las consecuencias inherentes a tal declaracioén, condenando a Fogasa a estar y
pasar por tal declaracion".

CUARTO.- Que contra dicha Sentencia se interpuso Recurso de Suplicacién por D.
GERARDO BOLANOS ROSARIO y KALISE MENORQUINA, S.A. y, recibidos los Autos por
esta Sala, se formé el oportuno rollo y pase a la Ponente, sefialandose para deliberacion,
votacion y fallo.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Trabajador de Kalise Menorquina, S.A., miembro del Comité de Empresa,
sancionado con suspension de empleo y sueldo de 60 dias por hechos acaecidos el 8 de
agosto de 2019, en el curso de la huelga iniciada el 1 de agosto de 2019, cuando -reza en la
comunicacion al término del expediente-, en union de otros seis huelguistas, "se aproximaron
al unisono a la puerta de entrada de la empresa increpando e insultando a un compariero que
se dirigia a ella para iniciar su jornada laboral, incurriendo en la falta muy grave tipificada en el
articulo 56.1 del Convenio de empresa -falta de consideracion y respeto a un compariero-.

En la impugnacién de la sancion se encuentra el origen de autos.

En la demanda alega:
1. Falta de veracidad de los hechos imputados.
2. Comunicacion genérica causante de indefension.

3. Trato desigual respecto a trabajadores no integrantes del Comité de Empresa. Idénticos
hechos se califican como falta grave, y se sancionan con suspension de empleo y sueldo de 7
a 15 dias (articulo 14 CE).

- Vulneracion del derecho a la libertad de expresién (art. 20 CE).

- Vulneracion del derecho a la libertad sindical (articulos 28.1 CE, 2y 12 LOLS) y a la huelga
(art. 28.2 CE).

- Dafos y perjuicios, reclamando ser indemnizado en cuantia de 25.000 euros.

La sentencia de instancia niega que la sancion lesione los derechos fundamentales invocados
y la consecuente causacion de dafios indemnizables. Considerando que "no se ha acreditado"
la realidad de la falta muy grave imputada, revoca la sancién, dejandola sin efecto.

Ambas partes se alzan en suplicacion. Cada una de ellas impugna el recurso de la contraria.
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SEGUNDO. El trabajador y representante unitario comienza su escrito interesando, al amparo
del apartado b) del articulo 193 LRJS, y con apoyo en la documental que cita, la modificacion
del hecho probado octavo, a fin de que en su encabezamiento conste en referencia a las
sanciones: "todas ellas en relacién con hechos acontecidos durante la huelga". Y de que a
continuacion del nombre de cada sancionado se incluya su condicion de "afiliados al sindicato
USQO" (2°, 3° 4°y 8°), convocante de la huelga, y de "miembros del Comité de Empresa" (1°, 5°
-Secretario-, 6°, 7° -Presidente- y 9°).

Los datos propuestos, siendo ciertos, son irrelevantes en orden a mutar el sentido del
pronunciamiento. La razon se expondra al examinar el motivo de censura.

Se desestima la solicitud revisoria.

TERCERO. Seguidamente, por el cauce previsto en el apartado c) del articulo 193 LRJS, se
someten a examen los articulos 55.5 ET, 14, 20y 28 CE, 2 y 12 LOLS, a fin de que la sancion
sea declarada nula por vulneracién de derechos fundamentales, y el articulo 1101 del Cédigo
Civil, en orden a obtener indemnizacién por dafios morales causados por su lesion.

Argumenta que "teniendo en cuenta la laxitud del término "esquirol”, proferido al compafiero de
trabajo, el contexto reivindicativo en que se profiere (el éxito de la huelga es proporcional al
numero de trabajadores que se adhieren a ella) y el ambiente de extraordinaria tension y
contraposicion de intereses propio de tales eventos, determinan no solo que la accioén del actor
no infrinja ninguna clase de precepto legal o convencional de orden disciplinario, sino que la
accion de sancionar esté revestida de un animo discriminatorio y represivo hacia el ejercicio
del derecho a la huelga y hacia la libertad de expresion.

Si a todo lo anteriormente sefialado se le suma que, por otros hechos relacionados
directamente con la celebracion de la huelga o las concentraciones convocadas durante la
misma, han sido sancionados o despedidos otros miembros del Comité de Empresa y otros
trabajadores participantes en ella afiliados al sindicato convocante, asi como que la
demandada ha procedido a demandar al Comité de Empresa y al sindicato USO por huelga
ilegal (reclamando una indemnizacion de mas de un millon y medio de euros), desestimada
por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, nos hallamos ante un
diafano panorama indiciario sobre el animo empresarial de reprender el hecho mismo de
convocar una huelga".

El recurrente no argumenta la eventual afectacion del derecho a la libertad sindical (articulo
28.1 CE).

Tampoco sobre su eventual trato desigual o discriminatorio respecto de otra u otras personas
por alguno de los motivos prohibidos por el articulo 14 CE o en la ley.



El recurso se centra en la garantia a no ser sancionado como consecuencia de la convocatoria
de una huelga -judicialmente declarada legal- y del ejercicio de la libertad de expresion (articulo
20 CE) en el marco del legitimo ejercicio del derecho de huelga (articulo 20.2 CE).

CUARTO. En relacion al derecho de huelga, y en lo que al caso interesa, procede recordar que
son facultades de este derecho la convocatoria o llamada, el establecimiento de
reivindicaciones, la publicidad o proyeccion exterior, la negociacién y la decision de darla por
terminada, la facultad de declararse en huelga y de elegir la modalidad de huelga dentro de los
tipos que la ley haya admitido (SSTC 11/1981, de 8 de abril, y 120/1983, de 15 de diciembre).

A la facultad de publicidad o proyeccion exterior se refiere la STC 69/2016, de 14 de abril,
expresando que abarca no solo la publicidad del hecho mismo de la huelga, sino también de
sus circunstancias o de los obstaculos que se oponen a su desarrollo, a los efectos de
exponer la propia postura, recabar la solidaridad de terceros o superar su oposicion. Y que, en
coherencia, el derecho de huelga implica el de requerir a otros la adhesion a la mismay a
participar, dentro del marco legal, en acciones conjuntas dirigidas a tal fin, y de ahi -y con cita
de la STC 137/1997, de 21 de julio- que la actividad del llamado piquete de huelguistas con sus
funciones de informacion, propaganda, persuasion a los demas trabajadores para que se
sumen a la huelga o disuasién a los que han optado por continuar el trabajo, integra, pues, el
contenido del derecho reconocido en el articulo 28.2 CE".

No obstante, advierte de que el derecho de huelga incluye el derecho de difusion e informacién
sobre la misma -"publicidad pacifica"- pero no puede tutelar al de coaccidon amenaza o ejercer
actos de violencia para perseguir sus fines, siendo obligado respetar la libertad de los
trabajadores que optan por no ejercer el derecho de huelga (art. 6.4 RD-L 17/1977).

Como se indica en ATC 570/1987, de 13 de mayo, la suspension del contrato de trabajo por el
ejercicio del derecho de huelga no trae como consecuencia la suspension de las obligaciones
laborales del trabajador que no estén estrictamente conectadas con la prestacion de trabajo, y
si bien el ejercicio del derecho de huelga no puede dar lugar a sancién alguna, esta permitido al
empresario sancionar normalmente si la falta imputada no es la cesacion del trabajo en que
consiste la huelga ni ningun otro acto de ejercicio de las facultades que el derecho de huelga
comprende.

QUINTO. De otro lado, y en relacion con la libertad de expresion, cabe recordar que tiene por
objeto la libre expresién de pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio dentro del cual



1]
il
.

dato

K
5
[}
T
E
[
L

, cuando proceda. Los

deben incluirse las creencias y juicios de valor. Que ninguna idea u opinidon puede manifestarse
mediante frases y expresiones ultrajantes u ofensivas, sin relacion con las ideas u opiniones
qgue se expongan y por tanto, innecesarias a tales propdésitos. Es decir, aunque la libertad de
expresion tenga un ambito de accion muy amplio, en su comunicacion o exteriorizacion no es
posible sobrepasar la intencion critica pretendida dandole un matiz injurioso, denigrante o
desproporcionado. La Constitucion no reconoce un pretendido derecho al insulto.

A la hora de apreciar el caracter ofensivo, insultante o vejatorio de las palabras o términos
empleados, se ha de prescindir del analisis separado de cada término o de su mera
significacién gramatical, para optar por su contextualizacién (STS de 28 de febrero de 2017,
rec. 103/2016), lo relevante para determinar el caracter meramente ofensivo u oprobioso de
una expresion es su vinculacion o desvinculacion con el juicio de valor que se emite o con la
informacion transmitida (STC 219/2013).

El ejercicio de la libertad de expresidn reviste matices especificos cuando se realiza en el
ambito de la accion sindical.

Las manifestaciones de los representantes legales de los trabajadores que en otro ambito
pudieran ser ilegitimos no tienen por qué serlo cuando su accién se concreta en el ejercicio de
las facultades que especificamente se asignan a estos cuando actuan en defensa de los
derechos de los trabajadores que representan. En tales casos, el logro de la efectividad de los
derechos del trabajador en el interior de las organizaciones productivas conlleva
necesariamente el reconocimiento de un mayor ambito de libertad y proteccion en su
actuacion (STC 89/2018).

SEXTO. En el concreto caso que nos ocupa:

- El demandante es trabajador de Kalise Menorquina, S.A. y miembro del Comité de Empresa
en Las Palmas de Gran Canaria.

- El Comité de Empresa de Las Palmas esta integrado por once miembros, y junto con el
Comité de Empresa de Tenerife, cinco miembros, el delegado de personal de Fuerteventura y
el sindicato Unién Sindical Obrera (USQO), convocaron una huelga, que tuvo inicio el 1 de
agosto de 2019, desconvocandose el 19 de septiembre de 2019, y que fue declarada legal por
sentencia de 28 de abril de 2020, autos de conflicto colectivo n® 14/2019, seguidos en la Sala
de lo Social de Santa Cruz de Tenerife. Consta en la fundamentacion de esta sentencia:

. Se alega por la empresa que en el transcurso de la huelga se conculcé el derecho
constitucional a trabajar, acosando, coaccionando e intimidando a otros trabajadores,
impidiéndose el trabajo de los trabajadores no huelguistas, con insultos al director
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comercial...".

Y tras relacionar la doctrina en relacion a las facultades comprendidas en el derecho de
huelga, atendiendo a los hechos constatados, alcanza la conclusién de que "La empresa
indica que se han incoado doce expedientes disciplinarios, sin perjuicio de lo que en su caso
pueda resolverse en el seno de los procedimientos judiciales entablados, en los que se analice
y enjuicie de forma individualizada los hechos imputados a cada trabajador, sin embargo, en el
presente procedimiento colectivo, no consta una estrategia colectiva adoptada y dirigida por la
representacion de los trabajadores, encaminada a coaccionar a otros trabajadores
impidiéndose el trabajo de los no huelguistas o dirigida a boicotear a la empresa. Del resultado
de la prueba que consta en las actuaciones, y sin perjuicio de incidentes concretos que
pudieran haber acontecido, no se desprende una actuacion colectiva y generalizada de
violencia o intimidacién organizada o dirigida por los érganos demandados que determine la
calificacion de la ilicitud de la huelga".

- Entre esos doce expedientes disciplinarios el abierto al demandante, culminado con sancién.

- Se le imputan los siguientes hechos:

"El pasado dia 8 de agosto, en el momento que el trabajador Alexis Santana Alzola se dirigia a
la puerta de entrada de la empresa para iniciar su jornada laboral, alrededor de las doce horas,
usted, conjuntamente con sus compafrieros huelguistas Isabel Ruiz Ronda, Elena Falcon
Marrero, Agustina Santana Curbelo, Juan Medina Rodriguez, Javier del Pino Falcon y Mario
Santana Déniz, se aproximaron al unisono a la puerta de entrada, increpandolo e insultandolo,
llamandolo esquirol y vendido, simplemente por ejercitar su derecho a trabajar”.

Consta probado (hecho probado quinto) que:

"EI 8/8/19, cuando el trabajador D. Alexis Santana Alzola se dirigia a la puerta de entrada de la
empresa para iniciar su jornada laboral, el actor, conjuntamente con otros trabajadores
huelguistas... se aproximaron a la puerta de entrada donde estaba D. Alexis y se acercé a su
cara. D. Alexis se puso nervioso porque tardaban en abrirle la puerta y no sabia cuando iba a
poder entrar en las dependencias de la empresa. El actor llamé a D. Alexis esquirol y comete
o dame queques".

Consta asimismo, hecho probado sexto, que:

"El dia anterior dicho trabajador, D. Alexis Santana, habia enviado un mensaje de WhatsApp a
un grupo de trabajadores entre los que habia un sindicalista en los que habia una foto de un
queque que ponia "quequito de la abuela para esquiroles™.
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En el fundamento juridico tercero se expresa:

"... quiere dejar claro esta juzgadora desde el primer momento que no se pone en duda la
veracidad de las declaraciones del trabajador D. Alexis, y asi se ha considerado probado todo
lo que el trabajador relaté y se examiné en las imagenes grabadas. Pero ocurre que, siendo
plenamente entendible su situacion de nerviosismo y desasosiego porque se le tardaba en dar
acceso al centro de trabajo, la empresa no llevo a cabo una minima labor investigadora de
cierta entidad que hubiera permitido concretar la conducta que el trabajador imputaba al actor,
esto es, que se le acerco a su cara y se sintié presionado y nervioso porque no podia entrar en
el centro de trabajo. Lo que si ha quedado acreditado..., que este le dijo a D. Alexis "esquirol” y
"come queque o dame queque”, esto ultimo, en relacién a un mensaje de WhatsApp que D.
Alexis habia enviado a un grupo el dia anterior".

En suma, lo que la juzgadora expresa, y esta Sala comparte, es que el enjuiciamiento del caso
no puede rebasar los limites impuestos por la carta de sancion, determinados por los hechos
que en ella constan como imputados. Por tanto, de los hechos contenidos en la carta, lo que
resulta probado es que el dia 8 de agosto el demandante, junto a otros compaferos
huelguistas, se aproximo a la puerta de entrada de la empresa, en la que se encontraba D.
Alexis Santana con el propésito de acceder a su interior para trabajar y lo llamé "esquirol".

SEPTIMO. La STS de 6 de octubre de 2021, rec. 4983/2018, con cita de la STC 123/1992, de
28 de septiembre, refiere que el Real Decreto-Ley 17/1977 "repudia la figura del esquirol,
expresion peyorativa nacida para aludir al obrero que se presta a realizar el trabajo
abandonado por un huelguista, segun ensefia la Real Academia de la Lengua en su
diccionario". No obstante, siguiendo la doctrina a la que hicimos referencia, el término ha de
contextualizarse, situandolo en el marco conflictivo en el que tuvo lugar.

La huelga es un instrumento de presién respecto de la empresa, paralizando de modo total o
parcial el proceso productivo, para equilibrar en situaciones limite las fuerzas de oposicién,
cuya desigualdad real es notoria. Siendo la finalidad ultima de este arma que se pone en las
manos de la clase trabajadora el mejoramiento de la defensa de sus intereses.

Asi se define en STC 123/1992, de 28 de septiembre, y consideramos de importancia
resaltarlo porque es el marco en el que acontece el hecho imputado y ayuda a comprender por
qué el demandante, miembro del comité de empresa y convocante de la huelga, recurrié al
término "esquirol" por el que se le sanciona.

Los hechos tienen lugar a las puertas de la empresa. Traspasar la linea define el lado en el que
se esta, acrecentando o minorando las fuerzas encontradas. Crear conciencia en el alcance
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de tal actuacion resulta vital en ese clima de desencuentro, y el mensaje se transmite y cala
recurriendo a un solo vocablo, "esquirol", de significacion por todos conocida.

En "este contexto", cuando el demandante, dirigiéndose a quien se disponia a entrar en la
empresa le llamé "esquirol", quedd disipada su connotacién despectiva, al ceder ante lo que
representaba manifestacion del ejercicio de la libertad de expresion en el marco de la accion
sindical y de los derechos de difusion e informacion de la huelga.

Concurre ademas una circunstancia que no puede ni debe pasar desapercibida, y de la que
ilustra el hecho probado sexto. El trabajador al que se llamd "esquirol" justo un dia antes, a
través de whatsapp dirigido a un grupo, hacia mofa de la situacién colgando una fotografia con
el mensaje: "quequito de la abuela para esquiroles", eliminando cualquier connotacion negativa.

Cuando el destinatario de la expresién, publicamente se califica a si mismo como
"esquirol", deberian sobrar las consideraciones hasta ahora vertidas.

Finalmente, hemos de referirnos a la sentencia de 9 de abril de 2021, dictada en los autos
216/2021, seguidos en el Juzgado de lo Social n°® 9 a instancia de delegado sindical de USO en
Kalise Menorquina, S.A. en impugnacion de sancion por falta grave, consistente en suspension
de empleo y sueldo de 15 dias por su participacién en los hechos del dia 8 de agosto de 2019,
confirmada por esta Sala en sentencia de 22 de diciembre de 2021 (rec. 1399/2021). Se le
imputaba que, junto con otros trabajadores que secundaban la huelga, se dirigiera a D. Alexis
Santana con la expresion "esquirol, mala gente", encontrandose a unos dos metros de
distancia. En ella se dice:

"Si en el marco de una huelga se dirige el término "esquirol” contra un trabajador, proferido por
quien desarrolla permanentemente una actividad sindical, tal expresion, pese a su caracter
peyorativo o despectivo, se ha de entender amparada o cobijada bajo la libertad de expresion,
modulada en el ambito de un conflicto y de reproche frente a aquellos trabajadores a quienes
se han de extender los bgeneficios que pudieran obtenerse del conflicto laboral, y cuya
conducta (no secundando la huelga), igualmente licita y protegida constitucionalmente, se
estima insolidaria por sus comparieros huelguistas. La sancion impuesta es absolutamente
desproporcionada, considerando que la tnica "ofensa" fue verbal, en los términos de "uso
habitual" en conflictos laborales como el que nos ocupa, y sin que en ningiun momento se
impidiera fisicamente el acceso al puesto de trabajo".

Consideraciones estas que compartimos, reforzando argumentalmente cuanto se
ha expuesto.

OCTAVO. El recurrente también plantea que su sancidn constituye represalia por su
participacion en la convocatoria de la huelga.

11
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A modo de indicio alega: 1) Que la empresa interpuso conflicto colectivo impugnando la huelga
y reclamando a los convocantes una indemnizaciéon por dafios y perjuicios, que fue
desestimada; y 2) Que por hechos relacionados directamente con la celebracion de la huelga o
las concentraciones convocadas durante la misma, han sido sancionados o despedidos otros
miembros del Comité de Empresa y otros trabajadores participantes en ella, afiliados al
sindicato convocante.

El hecho de que la huelga haya sido declarada judicialmente como licita no puede erigirse en
indicio de que el ejercicio de la potestad disciplinaria por hechos acaecidos en el curso de la
misma constituyan actos o decisiones de represalia.

Si el trabajador incurre en falta laboral puede ser sancionado, nos reiteramos en cuanto ya se
ha expuesto en torno a esta cuestion.

Respecto de las sanciones impuestas y el hecho de que sancionados lo hayan sido miembros
del Comité de Empresa y trabajadores pertenecientes al sindicato USO convocante, atendidas
las circunstancias concurrentes carece de significacion.

Como resulta de la sentencia de 28 de abril de 2020 de Santa Cruz de Tenerife, resolutoria del
conflicto colectivo en impugnacioén de la huelga, los convocantes fueron el Comité de Empresa
de Las Palmas -integrado por once miembros-, el Comité de Empresa de Tenerife -integrado
por cinco miembros- y el delegado de personal de Fuerteventura.

El hecho de que cuatro miembros del Comité de Empresa hayan sido sancionados carece del
alcance indiciario que el recurrente le atribuye, siendo mayoria los que no lo han sido; y con
ello, aplicando igual razén, decae la pretensién en relacion con los afiliados.

NOVENO. Los despidos pluricausales son aquellos despidos disciplinarios en los que, frente a
los indicios de lesién de un derecho fundamental, el empresario alcanza a probar que el
despido obedece realmente a la concurrencia de incumplimientos contractuales del trabajador
que justifican la adopcién de la medida extintiva (STC 41/2006).

Cuando se ventila un despido pluricausal o contrario a los derechos fundamentales, en el que
confluyen una causa, fondo o panorama discriminatorio y otros eventuales motivos
concomitantes de justificacion, es valido para excluir que el mismo pueda considerarse
discriminatorio o contrario a los derechos fundamentales que el empresario acredite que la
causa alegada tiene una justificacion objetiva y razonable que, con independencia de que
merezca la calificacién de procedente, permita excluir cualquier proposito discriminatorio o
contrario al derecho fundamental invocado (STC 7/1993).

12
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Entendemos que este cuerpo de doctrina resulta extensible a las sanciones en general, al
constituir el despido su maximo exponente.

La juzgadora no considera acreditada la realidad de la falta muy grave imputada por la
empresa, pronunciamiento combatido por ésta articulando un motivo de censura, atribuyendo a
la sentencia infraccidn del articulo 56.1 del Convenio de empresa (BOE de 4 de noviembre de
2016), precepto que tipifica como falta muy grave "los malos tratos de palabra y obra o la falta
grave de respeto y de consideracion a los jefes o a sus familiares, y a los compafieros y
subordinados", y en el que, alega, debié encuadrarse la conducta imputada. Llamar "esquirol"
al compafero que pretendia acceder al centro y decirle "come queque o dame queque" -en
referencia al mensaje por €l enviado via WhatsApp el dia anterior- en un contexto de huelga,
con la tension y nerviosismo propios de tal ambiente y con el objetivo con el que se transmite
este tipo de expresiones, que no puede ser otro que el de amedrentar y presionar, constituye -
dice - una falta de respeto muy grave hacia el compafiero.

Reiteramos que no podemos enjuiciar imputaciones que no incorpore la carta, en este caso la
expresion "come queque o dame queque". Y en relacion al alcance del término "esquirol", tanto
en sentido gramatical como en el contexto en que se profiere, nos remitimos a cuanto se ha
expuesto al examinar el derecho a la libertad de expresion.

Entiende la juzgadora en el fundamento juridico tercero que "las palabras del actor hacia el
trabajador podrian ser consideradas en el peor de los casos como una falta de respeto
susceptible de ser calificada como falta grave" -"las cometidas contra la disciplina del trabajo o
contra el respeto a los superiores, comparieros o subordinados..."-, pero seguidamente afiade
que "tampoco tendria en cuenta la problematica surgida en la empresa por la huelga, la
situacioén de conflicto, las conductas llevadas a cabo por los huelguistas en legitimo ejercicio
de su derecho de huelga y las medidas de presion licitas en el entorno de la huelga". En suma,
viene a decir que a efectos disciplinarios una conducta no puede ser valorada fuera de su
contexto, y que en atencion a la singularidad propia del conflicto en el que se profiere la
expresion "esquirol" no puede siquiera considerarse falta grave.
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Se desestima el motivo y con ello el recurso interpuesto por la empresa. Y, a su vez, se
concluye que no concurre causa que justifique de modo objetivo y razonable la sancion
excluyendo que esta obedezca a la vulneraciéon de derechos fundamentales.

DECIMO. El trabajador recurrente denunciaba -ya se dijo- infraccion del articulo 55.5 ET por
"interpretacion analégica”.

Dispone el precepto que "sera nulo el despido que tenga por mévil alguna de las causas de
discriminacion prohibidas en la Constitucién o en la ley, o bien se produzca con violacion de
derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador”.

No es preciso acudir por analogia a la norma sustantiva cuando la adjetiva, al regular el
"Proceso de impugnacion de sanciones", en su articulo 115 -"Contenido de la sentencia"-
dispone en su p. 1, letra d), que la sancion se declarara "nula... cuando tenga como movil
alguna de las causas de discriminacion previstas en la Constitucion y en la ley, o se produzca
con violacién de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador...".

La errénea cita del precepto no empece a la aplicacion del que corresponde.

UNDECIMO. Por tltimo, el recurrente denuncia infraccién del articulo 1101 del Cadigo Civil en
relacién con los articulos 8.5y 8.12, y 40.1.c) LISOS al no atender su reclamacion
indemnizatoria por dafios morales ocasionados por la vulneracion de sus derechos
fundamentales. Interesa por tal concepto 25.000 euros.

El articulo 8 LISOS se refiere a las infracciones muy graves en materia de relaciones laborales
individuales y colectivas, dedicando su p. 5 a "Las acciones u omisiones que impidan el
gfercicio del derecho de reunién de los trabajadores, de sus representantes y de las secciones
sindicales, en los términos en que legal o convencionalmente estuvieran establecidas".

Y en su p. 12 a "Las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones
directas o indirectas desfavorables...".

El articulo 40 regula la "Cuantia de las sanciones", fijando para las "muy graves" en su p. 1.c)
"Multa, en su grado minimo de 7501 a 30.000 euros...".

La indemnizacién por dafios y perjuicios prevista en el articulo 1101 del Cédigo Civil encuentra
tratamiento especifico y mas amplio cuando se vincula a la lesién de derechos fundamentales
en el articulo 183 LRJS, que establece:
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"1. Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez debera pronunciarse
sobre la cuantia de la indemnizacion que, en su caso, le corresponda a la parte demandante
por haber sufrido discriminacion u otra lesion de sus derechos fundamentales y libertades
publicas, en funcién tanto del dafio moral unido a la vulneracién del derecho fundamental,
como de los dafios y perjuicios adicionales derivados.

2. El tribunal se pronunciaré sobre la cuantia del dafio, determinandolo prudencialmente
cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado difiicil o costoso para resarcir
suficientemente a la victima y restablecer a esta, en la medida de lo posible, en la integridad de
su situacion anterior a la lesién, asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafio".

La utilizacion del criterio orientador de las sanciones pecuniarias previstas en la LISOS ha sido
admitida por la jurisprudencia constitucional (STC 247/2006). Y la STS de 14 de octubre de
2020 (rec. 40/2019) precisa que "la utilizacion de los elementos que ofrece la cuantificacion de
las sanciones de la LISOS no supone una aplicacién sistematica y directa de la misma, sino
que nos cefiimos a la razonabilidad que algunas de esas cifras ofrecen para la solucién del
caso, atendida la gravedad de la vulneracion del derecho fundamental (STS de 16 de enero de
2020, rec. 173/2018 y las citadas en ella)".

Guarda razon la impugnante cuando advierte de que con la cita del articulo 12.5 LISOS se
introduce una cuestion nueva con ocasion del. recurso.

De otro lado, no puede suscitar duda el encaje de la vulneracion del derecho fundamental en el
marco del apartado 12 del articulo 8 LISOS.

Como se dijo en la sentencia del Juzgado de lo Social n°® 9, en la que se enjuician hechos
practicamente idénticos a los objeto de autos, no se aporta por el demandante circunstancia
alguna que permita graduar la sancion y consecuentemente se considera prudente y razonable
gue en concepto indemnizatorio por dafios morales infligidos se reconozca el minimo de 7.501
euros.

Se estima en parte el recurso interpuesto por el trabajador.

DUODECIMO. En aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 204 LRJS, procede acordar la
pérdida para la empresa Kalise Mernorquina, S.A. del depésito constituido para recurrir.

Asimismo y segun lo estipulado en el articulo 235 del referido cuerpo legal, cabe acordar la
imposicién a Kalise Menorquina, S.A. de las costas del recurso, que ascienden -incluyendo los
honorarios de la representacion técnica del trabajador- a ochocientos euros.
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Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLO

Estimamos en parte el recurso de suplicacion interpuesto por D. GERARDO BOLANOS
ROSARIO contra la sentencia de 18 de febrero de 2021, dictada en los autos n°® 1072/2019 del
Juzgado de lo Social n® 3 de Las Palmas de Gran Canaria, y desestimamos el recurso de igual
clase interpuesto por KALISE MENORQUINA, S.A., y revocando la resolucién recurrida
estimamos en parte la demanda, declaramos nula la sanciéon impugnada, con reposicién a D.
GERARDO BOLANOS ROSARIO en empleo y sueldo -en caso de haber sido ejecutada-, y el
derecho de D. GERARDO BOLANOS ROSARIO a ser indemnizado por los dafios morales
causados en cuantia de 7501 euros, y condenamos KALISE MENORQUINA, S.A. a estary
pasar por tales declaraciones, reponiendo, en su caso, al trabajador en empleo y sueldo, y al
abono de 7501 euros en concepto indemnizatorio.

Se acuerda la pérdida para la empresa Kalise Mernorquina, S.A. del depdsito constituido para
recurrir.

Asimismo se acuerda imponer a Kalise Menorquina, S.A. las costas del recurso, que
ascienden -incluyendo los honorarios de la representacidon técnica del trabajador- a
ochocientos euros.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de lo Social N° 3 de Las Palmas de Gran Canaria,
con testimonio de la presente una vez notificada y firme a las partes.

ADVERTENCIAS LEGALES

Contra esta sentencia cabe Recurso de Casacion para Unificaciéon de doctrina, que se
preparara por las partes o el Ministerio Fiscal por escrito ante esta Sala de lo Social dentro de
los DIEZ DIAS siguientes a la notificacion de la sentencia de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos 220 y 221 de la Ley 36/2011 de 11 de Octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social.

Para su admision sera indispensable que todo recurrente que no tenga la condicion de
trabajador o causahabiente suyo, o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social, y
no goce del beneficio de justicia gratuita efectue, dentro del plazo de preparacion del recurso,
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el depdsito de 600 € previsto en el articulo 229, con las excepciones previstas en el parrafo
4°, asi como asi como el importe de la condena, dentro del mismo plazo, segun lo previsto
en el articulo 230, presentando los correspondientes resguardos acreditativos de haberse
ingresado en el BANCO DE SANTANDER c/c Las Palmas n°® 3537/0000/66/1537/21 el n® de
expediente compuesto por cuatro digitos, y los dos ultimos digitos del afio al que corresponde
el expediente pudiéndose sustituir dicha consignacion en metalico por el aseguramiento
mediante aval bancario en el que se hara constar la responsabilidad solidaria del avalista, y que
habra de aportarse en el mismo plazo. Si la condena consistiere en constituir el capital-coste
de una pension de Seguridad Social, el ingreso de éste habra de hacerlo en la Tesoreria
General de la Seguridad Social.

Para el supuesto de ingreso por transferencia bancaria, debera realizarse la misma al
siguiente numero de cuenta:

IBAN ES55 0049 3569 9200 0500 1274

Consignandose en el campo Beneficiario la Cuenta de la Sala y en Observaciones o Concepto
de la Transferencia los 16 digitos que corresponden al procedimiento.

Notifiqguese la Sentencia a la Fiscalia de este Tribunal y librese testimonio para su union al rollo
de su razoén, incorporandose original al Libro de Sentencias.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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