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Empleados de fincas urbanas: despido improcedente por incumplimiento del
requisito formal de comunicar el despido a los Sindicatos

TSJ Asturias, Sala de lo Social, Sec. 1.8, 1884/2020, de 27 de octubre
SP/SENT/1075757

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- D. Agustin presenté demanda contra la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DE LA CALLE DIRECCIONOOQOO N°
NUMOOO y DIRECCIONOO1 NUM. NUMOO1 DE OVIEDO y el FONDO DE GARANTIA SALARIAL, siendo parte el MINISTERIO
FISCAL y habiéndose turnado para su conocimiento y enjuiciamiento al sefialado Juzgado de lo Social, el cual dicté Ia
sentencia nimero 206/2020, de fecha catorce de julio de dos mil veinte.

SEGUNDO.- En la sentencia recurrida en suplicacién se consignaron los siguientes hechos expresamente declarados
probados:

10.- El actor, Agustin, cuyas circunstancias personales constan en el encabezamiento de su demanda, comenzé a prestar
servicios por cuenta y bajo la dependencia de la Comunidad de propietarios de la calle DIRECCIONOOO N° NUMOOO y
DIRECCIONOO1 N° NUMOO1 de Oviedo el 20 de junio de 2.016, ostentando la categoria profesional de conserje, percibiendo
un salario bruto diario, a efectos indemnizatorios, de 49,57 euros, siendo de aplicacién a la relacién laboral el Convenio
colectivo de empleados de fincas urbanas del Principado de Asturias. Su labor la desarrolla en el portal correspondiente a la
calle DIRECCIONOO1 n°® NUMOO1 de Oviedo, disponiendo de vivienda en el portal de la calle DIRECCIONOOO n® NUMOOQO. El
garaje es comun a ambos edificios, accediéndose desde el mismo, por medio de dos ascensores, al edificio de la calle
DIRECCIONOOO N° NUMOOO. En esos ascensores existen cdmaras de videovigilancia, con el correspondiente cartel
informador de su colocacién.

29.- El dia 29 de octubre de 2.019 el Administrador de la comunidad colocd un cartel en los ascensores en los siguientes
términos "Se han detectado distintos actos de desatencién y cuidado, e incluso vejatorios, en el uso de los ascensores. En
tal sentido se advierte expresamente que, en caso de reiterarse dichos actos, se procederd a formular la oportuna denuncia
penal y a solicitar formalmente la extraccién de las imdgenes de las cdmaras de sequridad.

30.- El dia 5 de diciembre de 2.019 el Administrador de la comunidad formula denuncia ante la Policia Nacional, sefialando
que el dia 26 de noviembre de 2.019 personas desconocidas han provocado suciedad en el interior del ascensor consistente
en paredes y espejo manchados con una especie de arena que se encuentra en el suelo, llegando a dafiar el funcionamiento
de las puertas y que esos hechos vienen sucediendo desde hace unos 3-4 meses, comunicdndoselo en la reunién de la
comunidad y con carteles advirtiendo de que se iba a denunciar si continuaba con ello, existiendo cdmaras de vigilancia.

40.- E| dia 4 de febrero de 2.020 la empresa le entrega comunicacién del siguiente tenor literal:
"Sefior:

Mediante este escrito, la presidencia de la Comunidad, haciéndose eco de lo acordado por la junta rectora de la comunidad
de propietarios, le comunica que ha decidido extinguir la relacién contractual que le unia con Ud., por medio de un despido
disciplinario causado por los motivos siguientes:

"Venir realizando, reiterada y sistematicamente, actos maliciosos y vanddlicos contra los bienes de la comunidad de
propietarios.

Dichos actos se han producido en multiples y reiteradas fechas, estando una gran parte de ellas documentadas
graficamente a raiz de la denuncia penal formulada por actos vandalicos.

Esta falta muy grave, constituye un incumplimiento muy grave y culpable de sus obligaciones contractuales y, por tanto,
justifica la extincién de su relacién laboral por despido disciplinario, de acuerdo con el articulo 54 del Estatuto de los
Trabajadores y lo establecido en el Convenio Colectivo.

Este despido disciplinario tendrd efectos desde el momento de su notificacién, teniendo a su disposicién en las oficinas de la
administracién de la comunidad, el saldo y finiquito".

50.- El dia 12 de febrero de 2.020 se celebra una Junta general extraordinaria en la que se procede a nombrar presidente de
la comunidad y se aprueba por mayoria simple, ratificar el despido del conserje.

6°.- El dia 13 de febrero de 2.020 la Comunidad remite burofax al actor, recibido por éste el dia 17 de febrero, en los
siguientes términos:
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"Muy Sr. nuestro:

Como complemento de la carta de despido del pasado dia 4 de febrero, y tras visionar las grabaciones, le concretamos los
hechos que se le imputan en la misma:

- El dia 9 de octubre a las 8,30 ha sido visto dando patadas con cierta violencia al interior del ascensor, en actitud de limpiar
las suelas de sus zapatos al mismo, ocasionando dafios -por araflazos y rayonazos- tanto en las botoneras como en las
puertas interiores del ascensor.

- El dia 10 del mismo mes, a las 8,20 ha sido visto haciendo lo mismo, pero accionando ademds la totalidad de los botones
del ascensor, ocasionando que éste parase sin causa en todos los pisos.

- El dfa 31 de octubre a las 8,20 ha hecho lo mismo, pero ensuciando ademas los botones o botonera, del mismo.
- Igual comportamiento ha tenido los dias 4, 5, 7 de Noviembre, a 6,27, 8,17 y 8,16, respetivamente.
- El dia 12 de Noviembre a las 6,23; 8,20; 11,05 y 13,20 mantuvo el mismo comportamiento ensuciando, ademas, el espejo.

- El dia 13 de Noviembre, a las 8,27 y 8,54 procedié asimismo a dar con cierta violencia patadas y a limpiar las suelas de los
zapatos al interior del ascensor, y ensuciar con saliva el espejo y cabina, con accionamiento igualmente de todos los
botones del ascensor.

- El dia 14 de Noviembre, a las 6,23 procedié a ensuciar con una fruta las paredes y botoneras del ascensor y a las 20,
procedié a dar con cierta violencia patadas y a accionar toda la botonera

- El dia 15 de Noviembre a las 6,23 horas procedié a ensuciar con saliva el ascensor y a darle patadas

- El dia 18 de Noviembre a las 6,23 procedid a ensalivar el ascensor y a darle patadas, hecho éste Ultimo que repitié ese
mismo dia a las 8,25 y 13,20 horas

- El dia 21 de Noviembre a las 6,20 procedid a echar los mocos en las paredes y espejo del ascensor

- El dia 26 de Noviembre a las 12,25 procedié a dar patadas en el interior del ascensor y accionar todos los botones y arrojar
arena y piedras en las guias del ascensor, lo que representa una alteracién del normal funcionamiento del aparato elevador
con grave riesgo para la sequridad personal de los usuarios.

Estos hechos son constitutivos de faltas muy graves conforme a lo dispuesto en la letra c) del n® 3 de la Resolucién de la
Direcciéon general de trabajo del 13 de mayo de 1.997, que dispone la inscripcion en el registro y publicacién del Acuerdo de
cobertura de vacios, en relacién con la letra d) del nimero dos del articulo 54 del Estatuto de los trabajadores".

79.- Ese mismo dia 14 de febrero, la Comunidad remite por correo certificado, copia de ésta ultima carta de despido a CCOO,
UGT y AUFUPA.

89.- En los dias del mes de noviembre de 2.019 que se sefialan en la comunicacion de despido, el actor pone las suelas de sus
zapatos en los laterales del ascensor y en la puerta, roza con una fruta partida el ascensor y la botonera, limpia con saliva el
espejo, coloca mocos en el ascensor y toca la guia de la puerta del ascensor, no aprecidndose gue hace en la misma.

99.- El actor no es ni ha sido representante de los trabajadores.

109.- Presentd papeleta de conciliacién el dia 13 de febrero de 2.020 solicitando la nulidad del despido o, subsidiariamente, la
improcedencia del mismo, celebrdndose el acto el dia 25 de febrero, en el que se amplié, con la conformidad de la parte
demandada, el contenido de la misma, reclamando una indemnizacién por vulneracién de derechos fundamentales de
30.000 euros. Se celebré con el resultado de sin avenencia. Habia presentado nueva papeleta de conciliacién el dia 24 de
febrero, celebrdndose el acto el dia 5 de marzo, no acudiendo el demandante, por lo que se tuvo por no presentada.

TERCERO.- En la sentencia recurrida en suplicacién se emitié el siguiente fallo o parte dispositiva: Que estimando
parcialmente la demanda formulada por D. Agustin contra la empresa Comunidad de propietarios de DIRECCIONOOOQO N©
NUMOOO y DIRECCIONOO1 N° NUMOO1 de Oviedo debo declarar y declaro improcedente el despido adoptado por la empresa
demandada el dia 4 de febrero de 2.020 vy, en consecuencia, condeno a la empresa demandada a que en el plazo de cinco
dias desde la notificacién de la presente sentencia opte entre readmitir al trabajador o abonarle una indemnizacién de cinco
mil novecientos noventa y siete euros con noventa y siete céntimos (5.997,97 euros) y en el caso de que se opte por la
readmisién con el abono de los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido hasta la notificacién de la sentencia a
razén de un salario diario de 49,57 euros, con la advertencia que, de no optar expresamente, se entendera que procede la
readmision, y todo ello sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria del Fondo de garantia salarial en los supuestos y
limites legalmente establecidos.

CUARTO.- Frente a dicha sentencia se anuncio6 recurso de suplicacion por las representaciones del actor Agustin y de la
demandada COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DE LA CALLE DIRECCIONOOO N° NUMOOO y DIRECCIONOO1 NUM. NUMOO1 DE
OVIEDO formalizdndolos posteriormente. Tales recursos fueron objeto de impugnacién por la respectiva contraparte.
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QUINTO.- Elevados por el Juzgado de lo Social de referencia los autos principales, a esta Sala de lo Social, tuvieron los
mismos entrada en fecha 11 de septiembre de 2020.

SEXTO.- Admitido a trdmite el recurso se sefialé el dia 15 de octubre de 2020 para los actos de votacién y fallo.
A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se formulan por esta Seccién de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el escrito rector del que trae origen esta litis, el demandante interesaba la declaracién de nulidad de su
despido por vulneracién de derechos fundamentales, anudando a dicha accién la de indemnizacién por los dafios y perjuicios
gue alegaba se le habian ocasionado por dicha infraccién. Subsidiariamente, solicitaba la improcedencia peticién que fue
acogida en la sentencia del Juzgado de lo Social n®1de los de Oviedo.

En desacuerdo con tal pronunciamiento se alzan en suplicacién ambos litigantes con intereses I[6gicamente contrapuestos, y
recursos que se estructuran en un tnico motivo de censura juridica canalizado a través del art. 193 c¢) LRJS.

La suplicacién del trabajador pide la nulidad del despido con los efectos inherentes, por haber incumplido la empleadora
demandada lo dispuesto en el articulo 21 del Convenio Colectivo aplicable.

El recurso empresarial denuncia infraccién de varios preceptos del Estatuto de los Trabajadores, y solicita la revocacion de
la sentencia para que se declare procedente la decisiéon extintiva.

Cada una de las partes impugna el formulado por la contraria.

SEGUNDO.- El actor formaliza su recurso antes que la mercantil, utilizando la via del art. 193 ¢) LRJS, para acusar a la
resolucién del Juzgado de vulnerar los siguientes preceptos: articulo 37.1 de la Constitucién, 3.1.b), 3.3, 4 ¢) 55.5,821a3y
85.3 del Estatuto de los Trabajadores, articulo 6.3 del Cédigo Civil, 124.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social y 21
del Convenio Colectivo de empleados de fincas urbanas de Asturias.

Argumenta, en esencia, que la interpretacién realizada en el fundamento cuarto de la sentencia de instancia sobre las
consecuencias del incumplimiento empresarial de las previsiones del art. 21 del texto convencional, es errénea por
restrictiva y contraria al derecho fundamental de todo trabajador a la negociacién colectiva a través de sus sindicatos y a la
mejora de las condiciones laborales minimas fijadas en el ET. La Carta Magna consagra el derecho a la negociacién colectiva
y el art. 82 ET ratifica la importancia de los convenios, resultado de la negociacién de representantes de los trabajadores y
empresarios en virtud de su autonomia colectiva, para regular las condiciones laborales, incluidas la forma de entrada y
salida de una relacién laboral, art. 85 ET.

El convenio colectivo de empleados de fincas urbanas establece en su articulo 21 una norma de obligatorio cumplimiento
para las comunidades de propietarios empleadoras y su diccién literal es clara: la comunidad que decida expedientar a un
trabajador ha de comunicarlo a los sindicatos para que estos actien de mediadores, y de no haber comunicacién la sancién
quedara sin efecto. El sentido literal de las palabras y el fin Gltimo de la norma no se puede transgredir, salvo incumpliendo
los mencionados preceptos del ET y el articulo 6 del Cédigo civil.

Por lo tanto, si como ha sucedido en este caso no se produce la comunicacién en forma y plazo la sancién, se anula, se
revoca, y el actor debe reincorporarse a su puesto de trabajo desde esa fecha. No es posible restringir la consideracién de
nulidad del despido solo a los casos del art. 55 ET, dado que la propia normativa laboral contempla otros supuestos, como el
despido colectivo por defecto de forma. Y, en todo caso, nos encontrariamos ante una situacién mejorada por la
negociacién colectiva, que incrementa la defensa y derechos de los trabajadores y busca la evitacién del proceso judicial.

Se trata de una cldusula normativa fuente de derecho, cuyo incumplimiento es causa de sancién administrativa seguin el RD
Legislativo 5/2000, y sin su observancia el despido no puede entenderse impuesto, ex tunc, y de ahi que no pueda
considerarse improcedente. Restringir la nulidad por vulneracién de derechos fundamentales al articulo 55.5 de ET supone
transgredir a su vez, el articulo 37.1de la CE y el derecho a la negociacién colectiva.

El art. 55.1 del Estatuto de los Trabajadores recoge las formalidades que ha de cumplir el despido afiadiendo que, por
convenio colectivo podran establecerse otras exigencias formales.

En materia de sanciones el Convenio Colectivo de Empleados de Fincas Urbanas que rige la relacién laboral de los litigantes,
establece una garantia de exigencias formales superior a la prevista por el art. 55.1 ET para el despidoLegislacién citada que
se aplicaReal Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores. art. 55 (08/03/2019) al disponer: "Cuando la comunidad decida expedientar a un trabajador de fincas
urbanas, estard obligado a comunicarselo a los sindicatos firmantes de este Convenio para que estos actien de mediadores
entre el trabajador y la comunidad. De no haber comunicacién, dicha sancién quedaria sin efecto."
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Se trata de una exigencia formal adoptada por los firmantes del convenio en el ejercicio de la autonomia colectiva, cuya
literalidad no plantea duda alguna, que no puede considerarse cumplida con la remisién de la carta de despido del
trabajador a los sindicatos firmantes del texto convencional diez dias mas tarde de su fecha de efectos, porque resulta
palmario que la comunicacién tiene que realizarse antes de imponer la sancién.

Ciertamente, la exigencia convencional es tan obligatoria como las contempladas en el precepto estatutario, y por ello su
inobservancia o cumplimiento irregular, ha de acarrear la misma consecuencia prevista en el art. 55.4 ET para el
incumplimiento de los requisitos formales del primer parrafo del precepto, esto es, la declaracién de improcedencia.

En efecto, desaparecidas las figuras de los despidos nulos por defectos formales por haberse producido durante la
suspensién del contrato de trabajo, y la del denominado "despido fraudulento" (figura de creacién jurisprudencial en la que
se englobaban aquellos casos en gue el mismo carecia de causa y era debido a la arbitrariedad empresarial, con vulneracién
de los mas elementales principios del ordenamiento juridico laboral), que tras la reforma operada por la Ley 11/1994, de 19
de mayo merecen la calificaciéon de improcedentes, el despido disciplinario solo serd declarado nulo cuando tenga como
movil alguna de las causas de discriminacién previstas en la Constitucién, cuando se produzca con violacién de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador, o en los supuestos establecidos en el art. 55.5 ET.

El despido del demandante no encaja en ninguno de esos supuestos, que constituyen un numerus clausus, ni puede
parangonarse con los despidos objetivos, para los que expresa y legalmente se prevé la declaracién de nulidad.

En consecuencia, la respuesta de la instancia a la cuestién suscitada es legalmente irreprochable.

TERCERO.- En el motivo Unico de recurso formulado por la comunidad de propietarios demandada por la via del art. 193 ¢)
LRJS, se denuncia vulneracién de los arts. 54.1d) y 55.1 del Estatu to de los Trabajadores, asi como la letra c) del apartado 3
del articulo 18 de la Resolucién de la Direccién General de Trabajo de 13 de mayo de 1997 que aprueba el Acuerdo de
Cobertura de vacios (BOE del 9 de junio de 1997).

Aduce que los hechos genéricos imputados en la primera carta, se completaron y concretaron antes de la celebracién del
acto de concil iacién, sin alterarlos ni afiadir otros nuevos. Se hizo en tiempo habil y cuando se celebré la concil iacién, el
trabajador ya conocia la sequnda carta que referfa la existencia de grabaciones para sustentar los hechos. Precisa mente
por ello, amplié sus pretensiones y pidi6 la declaracién de nulidad del despido por vulneracién de derechos fundamentales y
la indemnizacién por los perjuicios derivados de la misma. Es decir, acudié al plenario perfectamente informado y no se le
caus6 ninguna indefensidn. Si la segunda carta se le hubiese enviado tras haber interpuesto la demanda seria de plena
aplicacion el art. 55.2 ET, pero no en un caso como el gue nos ocupa, tal y como sefiala la Sala de lo Social de Andalucia,
Granada, en sentencia de 8 de junio de 2005 (rec. 290/2005) y el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en la dictada en
24 de septiembr e de 2008 (rec. 3293/2008), parte de cuya fundamentacién se transc ribe en el recurso.

Los reproches juridicos formulados no pueden acogerse.

El articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores se ocupa de reqular la forma y efectos del despido disciplinario sefialando en
su primer parrafo que debera ser notificado por escrito al trabajador haciendo figurar los hechos gue lo motivan, y |la fecha
en gue tendrd efectos, exigencias formales cuyo incumplimiento determina la improcedencia de la decisién extintiva (art.
55.4).

El apartado segundo del precepto establece la posibilidad de subsanar la omisién de dichos requisitos en los siguientes
términos: "Si el despido se realizara inobservando lo establecido en el apartado anterior, el empresario podra realizar un
nuevo despido en el que cumpliese los requisitos omitidos en el precedente dicho nuevo despido, que sélo surtird efectos
desde su fecha, sélo cabra efectuarlo en el plazo de 20 dias, a contar desde el siguiente al del primer despido y al realizarlo,
el empresario pondra a disposicion del trabajador los salarios devengados en los dias intermedios".

El Tribunal Supremo tiene dicho al respecto que el cumplimiento tardio de los requisitos de despido no constituye una
subsanacién del primitivo acto extintivo, sino un nuevo despido sin otra consecuencia, a parte de las que puedan derivarse
en cuanto al cémputo de la caducidad de la accién, que la del abono de los salarios correspondientes al periodo inicial en
que la decision extintiva estaba afectada de deficiencias formales. ( STS 1 octubre 1990 (RJ 1990, 7507)). Para que este
nuevo despido tenga eficacia se tienen que dar una serie de requisitos, a saber: 1) Que se efectie en el plazo maximo de 20
dias desde que se realiz6 el anterior. 2) Que en el momento de realizarlo el empresario ponga a disposicién del trabajador
los salarios devengados en los dias intermedios. 3) Que en el momento de realizarlo el empresario haya mantenido al
trabajador en alta en la SS en los dias intermedios. 4) Que en el nuevo despido se cumplan los requisitos omitidos por el
precedente.

De lo expuesto solo cabe deducir que la subsanacién del defecto resulta ineficaz si no concurren todos los elementos que
impone la norma para justificar un despido basado en los mismos hechos. Y estos requisitos, no se dan en el caso que nos
ocupa.
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La empresa intenta subsanar las omisiones de la inicial carta de despido en una segunda que concreta los genéricos hechos
imputados al trabajador, y detalla las fechas en que ocurrieron. Pero no pone a su disposicién los salarios de los dias
intermedios, ni se le mantiene en alta en la Seguridad Social. De hecho, como sefiala la Juzgadora de instancia, en la carta
de despido de fecha 13 de febrero la empresa insiste en sefialar que la relacién laboral queda extinguida desde el dia 4 del
mismo mes.

No observando aquella conducta, procede considerar que el despido no fue debidamente subsanado, siendo también esta
via la que consolida la calificacién de improcedencia que se pide en el recurso, dado lo dispuesto en esos dos primeros
ndmeros del articulo 55 del Estatuto de los TrabajadoresLegislacién citada que se aplicaReal Decreto Legislativo 2/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. art. 55 (13/11/2015) y su
articulo 56, de conformidad con la jurisprudencia sobre la materia (por ejemplo, sentencia de la Sala Cuarta de 11 de
diciembre de 2007, recurso 3018/2006).

Las circunstancias expuestas abocan al rechazo del recurso planteado por la comunicad de propietarios demandada vy, en
definitiva, a la integra confirmacién de la resolucién impugnada.

VISTOS los anteriores preceptos y los demds de general aplicacion,

FALLAMOS

Desestimando los recursos formulados por Agustin y la Comunidad de Propietarios de la calle DIRECCIONOOO n® NUMOOQO y
DIRECCIONOO1 n°® NUMOOT1 de Oviedo frente a la sentencia dictada el 14 de julio del presente afio por el Juzgado de lo Social
n° 1 de los Oviedo en los autos n® 149/20 sobre despido seguidos a instancia del trabajador contra dicha Comunidad de
Propietarios, confirmamos la resolucién recurrida en todos sus pronunciamientos.

Medios de impugnacion

Se advierte a las partes que contra esta sentencia cabe interponer recurso de casacién para la unificaciéon de doctrina, que
habrd de prepararse mediante escrito suscrito por letrado, presentandolo en esta Sala de lo Social dentro del improrrogable
plazo de los diez dias habiles siguientes a la fecha de notificacion de la misma, en los términos de los articulos 221, 230.3 de
la LRJS, y con los apercibimientos contenidos en éstos y en los articulos 230. 4, 5y 6 misma Ley.

Depdsito para recurrir

Conforme al articulo 229 LRJS, todo condenado que no sea trabajador o causahabiente suyo, o beneficiario del régimen
publico de la Seguridad Social, junto a ese escrito debe justificar el ingreso del depdsito para recurrir (600 ;).

Forma de realizar el depdsito

a) Ingreso directamente en el banco: se hara en la cuenta de Depdsitos y Consignaciones que esta Sala de lo Social del TSJA
tiene abierta en el Banco Santander, oficina de la calle Urfa n° 1. El n° de cuenta, correspondiente al n° del asunto, se
conforma rellenando el campo adecuado con 16 digitos: 3366 0000 66, seqguidos de otros cuatro que indican n° del rollo de
Sala (se colocan ceros a su izquierda hasta completar los 4 digitos); y luego las dos UGltimas cifras del afio del rollo. En el
impreso bancario hay indicar en el campo concepto: " 37 Social Casacién Ley 36-2011".

b) Ingreso por transferencia bancaria: constard el cédigo IBAN del BS: ES55 0049 3569 9200 0500 1274; y el campo
concepto aludido.

De efectuarse diversos pagos o ingresos en la misma cuenta se hara un ingreso por cada concepto, incluso si obedecen a
otros recursos de la misma o distinta clase indicando en el campo de observaciones la fecha de la resolucién recurrida con
el formato dd/mm/aaaa.

Pasense las actuaciones a la Sra. Letrada de la Administraciéon de Justicia para cumplir los deberes de publicidad,
notificacién y registro de la Sentencia.

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



