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SUMARIO:

Despido objetivo por ineptitud sobrevenida. Empleada de banca que tras sufrir un atraco con arma de
fuego comienza a padecer de manera sobrevenida una dolencia de orden psiquidtrico que afecta al
desempenio de su funcién y actividad, estando condicionada su vida desde entonces por el miedo a sufrir
otra agresion. Para que una enfermedad -curable o incurable- sea equiparable a discapacidad es preciso
gue acarree una limitacién, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al
interactuar con diversas barreras, pueda impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se
trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores, siempre que, ademas,
tal limitacién sea de larga duracion. Partiendo de este concepto, para que pueda hablarse de nulidad del
despido por vulneracién del derecho a la no discriminacion, es preciso que se analice si existieron 0 no
medidas de ajuste razonables. En el caso analizado, la limitacion de la trabajadora se cefila de modo
particularisimo a ciertos aspectos relacionados con la actividad especifica de la empresa para la que
prestaba servicios. También consta de modo detallado que, por parte de la empleadora, se llevaron a cabo
distintas y sucesivas medidas todas ellas tendentes a la readaptacion de la concreta situacién de la actora
a otros puestos de trabajo que pudieran minimizar las consecuencias de la afectacion. Por todo ello, y
teniendo en cuenta, ademas, que los ajustes a los que tienen derecho las personas con discapacidad deben
ser razonables, en el sentido de que no deben constituir una carga excesiva para los empleadores, debe
mantenerse la calificaciéon del despido como improcedente.
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Da. Maria Milagros Calvo Ibarlucea
Da. Maria Lourdes Arastey Sahun
D. Antonio V. Sempere Navarro

D. Sebastian Moralo Gallego

En Madrid, a 22 de febrero de 2018.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por D3 Modesta ,
representada y asistida por el letrado D. Juan Ignacio Marcos Gonzalez, contra la sentencia dictada el 28 de julio de
2015 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en recurso de suplicacién n® 1280/2015
, interpuesto contra la sentencia de fecha 1 de diciembre de 2014, dictada por el Juzgado de lo Social n® 5 de los de
Bilbao , en autos nim. 764/2014, seguidos a instancias de la ahora recurrente contra Banco Santander S.A. y en el
que ha sido parte el Ministerio Fiscal.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Lourdes Arastey Sahun.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 1 de diciembre de 2014 el Juzgado de lo Social n° 5 de los de Bilbao dicté sentencia , en la que
se declararon probados los siguientes hechos:

«PRIMERO.- La actora D2. Modesta , ha venido prestando servicios para la empresa Banco Santander S.A.,
con una antigliedad de 12/02/1996, categoria profesional de operativa, Técnico Nivel VIII y salario anual de
34.749,65 euros con inclusion de parte proporcional de pagas extra.

SEGUNDO.

Resulta de aplicacion a las partes el XXII Convenio Colectivo de Banca vigente para los afios 2011-2014
publicado en el BOE de 5 de mayo de 2012.

TERCERO.

La Sra. Modesta se integr6 en la plantilla del Banco Santander en abril de 2.000 procedente del Banco
Central Hispano, para el cual prestaba servicios en la localidad de Bilbao comenzando a desarrollar su actividad
laboral para el Banco Santander en Ondarroa un mes y, posteriormente, a la oficina 0412 de Durango sita en C/ San
Agustin Alde, sucursal en la cual el 19/07/2001, mientras prestaba servicios de caja, sufrio un atraco, en el transcurso
del cual fue amenazada con un arma de fuego. Como consecuencia de lo anterior la trabajadora cay6 en situacion
de IT del 27/07/2001 al 12/08/2001 derivada de accidente de trabajo, con el diagndstico de trastorno por estrés post-
traumatico.

CUARTO.

A los pocos dias de la reincorporacion de la trabajadora se procedié al cierre de la sucursal donde venia
prestando servicios, siendo trasladada a la sita en Durango pero en C/ Andra Mari 2, continuando percibiendo
tratamiento y consultas con psiquiatra concluyendo el facultativo D. Anibal en informe de 28/11/2002 que "Diia.
Modesta sufre una reactivacion de la sintomatologia relacionada con el sindrome de estrés postraumatico, a raiz de
una nueva exposicién al elemento y/ o situacion condicionante. Trabaja en una caja de seguridad/bunker de una
sucursal bancaria, lugar en el cual originariamente sufrié una atraco. La paciente citada sufre sintomatologia de
ansiedad y clinica depresiva". Pues (sic) de manifiesto lo anterior por la trabajadora al director y subdirector de la
sucursal, fue sacada de caja realizando funciones operativas fuera de la misma.
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QUINTO.

La trabajadora, a través de CCOO interpuso demandas y reclamaciones de antigiiedad y cantidad entre los
afios 2005 y 2005 (sic) tal y como resulta de los documentos 2 a 9 de la Sra. Modesta que se dan por integramente
reproducidos.

SEXTO.

El 14/01/2006 Banco Santander comunico a la trabajadora que a partir del 17 de enero comenzaria a prestar
servicios en otra sucursal de Durango sita en C/ Landako, en la cual solo habia otras dos personas, director y
subdirector, por lo que deberia realizar operaciones de caja Dr. Casimiro , médico psiquiatra del CSM Bombero
Etxaniz informo el 23/01/2006 "Desde el mencionado atraco, su vida gira, basicamente condicionada por el miedo a
sufrir otra agresion. Esta situacion es una secuela tipica de estos trastornos. Por ello y en mi opinion, deberia
facilitarsele una actividad y ubicacion laboral que evoque lo menos posible el incidente mencionado. A este respecto
y si la paciente esta satisfecha con su actual situacion laboral, entiendo que es preferible no modificar esta, por el
riesgo que supone de reactivacion del proceso".

SEPTIMO.

El delegado de CCOO de la empresa, sindicato al cual pertenece la Sra. Modesta , el 24/01/20086, interpuso
denuncia ante la Inspeccion de Trabajo (documento 32 de la actora que se da por reproducido) recogiendo entre
otros extremos que el banco, haciendo caso de un informe del gabinete psicolégico Hazkunde, quit6 a la trabajadora
del puesto de caja, dejandola en la relacion de tareas de operativa interna en la misma sucursal pero que con el
traslado estaba obligada a realizar funciones de caja 0 que, ain cuando no fuera asi, no estaba capacitada para
estar en una sucursal tan pequefia. La Inspeccion de Trabajo giré visita a la sucursal de la C/ Landako el 7/02/2006
(documento 33 y 34 de la actora), encontrandose en el puesto de caja al subdirector D. Elias y en otro distinto y
diferenciado la demandante, realizando actividades de captacion de clientes y a la sucursal de C/ Andra Mari, donde
el director y subdirector le manifestaron que a esa sucursal se habia incorporado una trabajadora de Ondarroa y
que quizas hubiera sido mas conveniente que esta fuera a la sucursal de C/ Landako y permaneciera la actora en
la de C/ Andra Mari. El Inspector actuante requiri6é la comparecencia de la mercantil el 16/02/2006 requiriéndola para
que procediera a evaluar las condiciones de trabajo de la Sra. Modesta . El 28/02/2006 la mercantil presentd escrito
en la Inspeccién de Trabajo en el que se recogia que se habia solicitado, a la luz de las manifestaciones de la
trabajadora a la Unidad Territorial de recursos Humanos, de los servicios de prevencién Ajenos UMI, con quien
tenian concertada la vigilancia de la salud, la realizacién de un examen de actitud psicofisica de la actora para el
desarrollo de las funciones propias de su nivel profesional en el nuevo destino, el cual se habia realizado el 27 de
enero y que ante el resultado de no aptitud para funciones inherentes al puesto de caja, se habia dispuesto el retomo
de la trabajadora a su anterior destino el 27/02/2006.

OCTAVO.

En virtud de escrito de 14/02/2013 Banco Santander comunico a la trabajadora que con efectos delo dia
1/03/2013 y a fin de resolver la situacién afectante a la sucursal de Ermua, quedaria adscrita a la plantilla de dicha
sucursal (documento 35 de la actora). La trabajadora cayé en situacion de IT el 12/08/2013 que fue declarada como
derivada por Accidente de Trabajo en virtud de Resolucién del INSS de 15/11/2013. La Mutua confirié el alta a la
trabajadora el 12/06/2014 y, recurrido lo anterior, por sentencia del Juzgado de lo Social n° 4 de Bilbao de 16/10/2014
se declaré indebida el alta médica, manteniéndose la situacion de IT.

NOVENO.

El Informe del Médico psiquiatra D. Casimiro de 12/03/2013 recoge:
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" Modesta , nacida el NUMOOO de 1.966 y con N° de SS NUMO0O1 , comenzé a acudir a este CSM el 25 de
septiembre de 2002, tras ser remitida por su médico de cabecera.

El diagnoéstico que se emitié fue de Trastorno por Estrés Post-traumatico, desarrollado -segun referia- tras
sufrir un atraco en su puesto de trabajo y reactivado tras su reincorporacion laboral. Desde el mencionado atraco,
su vida gira, basicamente, condicionada por el miedo a sufrir otra agresion. Esta situacién es una secuela tipica de
estos trastornos. Por ello, y en mi opinion, deberia facilitarte una actividad y ubicacién laboral que le evoque lo
menos posible el incidente mencionado. A este respecto entiendo que es preferible que trabaje en grandes espacios
y con muchos comparieros de trabajo, en lugar de en espacios pequefios y con pocos compafieros de trabajo
(documento 48 de la actora)".

DECIMO.

En el acta de reunién del CESS de 16/04/2013 expresamente se recoge " Aurora toma la palabra y comenta
la situacién de la empleada Modesta , a quien se ha trasladado a Ermua. Indica que en el 2002 su oficina sufrié un
atraco y que desde entonces toma medicacion. Es cierto que desde entonces no realiza funciones de caja, algo que
se le prescribi6 médicamente, aunque tiene un informe médico que indica que recomienda trabajar en oficinas
grandes. Julian responde que la empresa retiré a la empleada de las funciones de caja, conforme consta en el
informe médico. Sin embargo, lo que ahora se trae a colacion, es totalmente nuevo, dado que nunca se habia puesto
de manifiesto que tiene problemas en trabajar en oficinas no tan grandes como la actual, hasta que se le ha
comunicado el cambio (documento 36 de la actora).

UNDECIMO.- Por la Inspeccion de trabajo se emitié el 2/12/2013 informe que aportado por la actora con el
namero 41 se da integramente reproducido consecuencia de denuncia interpuesta ante el organismo y que, entre
otros, extremos, recogia:

"Teniendo en cuenta las recomendacion (sic) establecidas en el informe médico emitido por el Doctor
Marcelino de Osakidetza, de fecha de 2-03-2013 y en uso de las facultades conferidas por el Art. 7.3 de la Ley
42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (BOE 15-11-1997), se
requiere a la empresa Banco Santander Central Hispano, SA (CCC NUMO002 y CIF A39000013) para que se proceda
a evaluar las condiciones especificas de trabajo de la trabajadora Modesta , desde la perspectiva de las actividades
sanitarias y psicosociales, teniendo en cuenta las condiciones y consecuencias de la adscripcion de la trabajadora
a su nueva sucursal, prescribiendo, en su caso, las medidas preventivas pertinentes.

Todo ello se entiende sin perjuicio del cumplimiento del resto de las obligaciones establecidas en la
normativa de prevencién de riesgos y demas normativa vigente.

Plazo de cumplimiento; inmediato.

Con posterioridad a esta actuacién, y en cumplimiento del Requerimiento indicado, se ha realizado un nuevo
examen a la trabajadora con fecha de 23-07-2013 por el Servicio de Prevencion UMIVALE prevencion de Valencia
por el Doctor Serafin .

En el examen médico, se le considera apta para el desempefio de su puesto de trabajo, el de
Administrativa/Operativa.

Con fecha de 4 de octubre de 2013, se mantiene conversacion telefénica con el médico del servicio de
prevencion UMIVALE, que ha realizado el reconocimiento médico a la trabajadora del dia 23-07-2013.

En la conversacion, manifiesta que la dolencia del accidente de trabajo incapacita a la trabajadora para el
puesto de cajera, pero su nuevo puesto de trabajo es el de administrativa/operativa, para el cual se le considera
apta. La oficina de Ermua donde presta servicios la trabajadora es una oficina mediana, en la que abajo se
encuentran habitualmente otras 4 personas y arriba donde presta servicios la trabajadora se encuentra otra persona
mas.

Este informe médico, es segln la trabajadora, contrario a los aportados por ella, el del Dr. Marcelino ,
Psiquiatra de Osakidetza y del Doctor Benedicto , especialista en medicina interna de Osakidetza.

Con posterioridad, y con fecha de 11 de octubre de 2013, se ha dictado resolucién por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social, por la cual, reunido el Equipo de Valoracién de Incapacidades de la Direccion Provincial de
Bizkaia, se propone, que la contingencia determinante de las lesiones del proceso de incapacidad temporal
comenzado el 12-08-2013 por Modesta , es Accidente de Trabajo (Recaida de las lesiones sufridas en el Accidente
de Trabajo previo)"
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Teniendo en cuenta que el nuevo reconocimiento médico aportado por la empresa, realizado con fecha de
23-07-2013, concluye que la trabajadora es apta para el puesto de trabajo de Administrativa/Operativa, que es
puesto de trabajo que actualmente desempefia la trabajadora, no procede realizar ninguna actuacion inspectora al
respecto.

De todo lo anterior puede concluirse que, en el caso examinado, existe una diferente interpretacion y
controversia en los resultados de los diferentes informes médicos aportados por ambas partes, cuya resoluciéon no
es competencia de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, por lo que se le informa a la denunciante del derecho
que le asiste de acudir a los 6rganos competentes para dirimir por la posible discrepancia entre los informes médicos
del servicio de prevencion de la empresa y los aportados por ella, y sin perjuicio de las ulteriores actuaciones
inspectoras que pudieran derivarse de ello.

DUODECIMO.- Por CCOO se interpuso nueva denuncia ante la Inspeccion de Trabajo el 13/01/2014
(documento 42 de la actora), emitiéndose informe el 18/03/2014 (documento 43 de la actora) en el que concluia que
se requeria al Banco Santander "para que en el momento de la incorporacion de la trabajadora Modesta a su puesto
de trabajo, se proceda a la revision de la evaluacion de su puesto de trabajo, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 16.2.a) (con ocasion de los dafios para la salud que sean producido (sic)) tras la declaracion de las lesiones
del proceso de incapacidad temporal comenzado el 12-08-2013 por la trabajadora como accidente de trabajo’-

DECIMOTERCERO.- Por OSALAN se emiti6 informe el 22/10/2014 que obrante en las actuaciones se da
por integramente reproducido y que, entre otros extremos, como medidas preventivas, recogia:

"A pesar de que la trabajadora se encuentra actualmente en situacién de desempleo, una vez finalizada esta
situacion, el servicio médico correspondiente debera citarla para realizar un examen de salud. Dicho reconocimiento
médico se llevara a cabo teniendo en cuanta los criterios y contenido arriba expuestos, y como resultado del mismo
se deberé emitir el consiguiente certificado de aptitud.

El certificado que resulte como consecuencia del examen efectuado se deberé entregar por escrito tanto a
la empresa como a la trabajadora. En él debera constar la aptitud de la trabajadora para el puesto de trabajo al que
se le va a asignar. En caso de que la trabajadora presente limitaciones para su puesto de trabajo, éstas deberan
constar en la aptitud, de manera clara y concreta en cuanto a las tareas que se limitan.

Para las limitaciones se tendra en cuenta la situacion de la trabajadora, sus condiciones de salud, el
contenido de sus tareas y los riesgos a los que esta expuesta de la forma mas objetivable y cuantificada posible. Se
tendran especialmente en cuenta factores que puedan agravar o condicionar su estado actual de salud.

Es recomendable poner en marcha un procedimiento general para cambios de puesto de trabajo por motivos
de salud lo mas objetivo y criterizado posible.

Seria aconsejable poner en marcha dentro de la empresa un equipo que participara en la decisién de esos
cambios. Tras el informe médico, la decision del cambio se tomaria en este equipo con participacién de la empresa
y de los representantes de los trabajadores.

Esto ayudaria a hacer mas visible el problema y a corresponsabilizar a todos en estos cambios.

Se recomienda una nueva actualizacion de la evaluacién de riesgos, contemplando un procedimiento de
actuacion ante la presencia de trabajadores especialmente sensibles: el documento de la evaluacion de riesgos
debe ser un instrumento dinamico al servicio de una prevencion de riesgos laborales eficaz y efectiva.

Esto quiere decir que dicha evaluaciéon debe ser reevaluada cada vez que se produzcan modificaciones,
bien en las condiciones estructurales de las instalaciones, en los procesos de trabajo, en la incorporacion de nuevas
actividades o nuevos profesionales, ante la deteccién de problemas de salud o enfermedades o lesiones que puedan
tener relacion con las condiciones de trabajo etc...."

DECIMOCUARTO.- Con fecha 17/12/2012 el Consejo de Administracion de Banco Santander acordé la
integracion de Banco Espafiol de Crédito bajo la marca Santander, aprobandose por los Consejos de Administracién
de ambas sociedades el proyecto comun de fusién con fecha 9 de enero de 2013. Con motivo de esta fusion y la de
Banco Banif Banco Santander ha procedido a realizar numerosos traslados (600 segin el documento 11 de la
demandada no impugnado), se han ofrecido bajas incentivadas y prejubilaciones, salidas anticipadas.

DECIMOQUINTO.- En abril de 2013 existian 10 trabajadores en la sucursal de C/ Andra Mari de Durango
del Banco Santander, siendo 4 de ellos operativos, realizando habitualmente 2 funciones de caja. En el informe de
reestructuracion del banco aportado (documento 1) consta el exceso de 1 operativo. La oficina de Durando es la
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mayor de la zona y, en los casos que en las oficinas de su territorio se producen inasistencias o necesidad de
personal operativo, se envia a uno de sus empleados, siendo preciso que lleva (sic) a cabo operaciones de caja. La
sucursal de particulares se encuentra en el mismo espacio fisico que la de empresas, la cual disponia de 7
empleados que se han reducido a 6 en junio de 2014. La oficina de Ermua dispone de dos plantas, estando situada
la trabajadora en la planta superior, alejada de la caja y siendo con ella seis empleados en el local, existiendo en la
actualidad 7 trabajadores. En Vizcaya existen 66 sucursales, siendo solo tres las que cuentan con mas de 10
empleados, 1 con 9, 1 con 8, 4 con 7, 6 con 6 y las restantes con menor nimero, existiendo 14 con dos personas y
18 con tres personas (documento 9 de Banco Santander).

DECIMOSEXTO.- Por Banco Santander se ha aportado el informe sobre Evaluacién de Riesgos
Psicosociales con el nUmero 16, dandose por integramente reproducido.

DECIMOSEPTIMO.- D2, Modesta ha percibido de Umivale Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales 3.188,4 euros (documento 13 de la actora) durante la Gltima situacion de IT.

DECIMOCTAVO.- La trabajadora obtuvo unas puntuaciones en la evaluacion de desempefio de 9,17 en el
afio 2003, 9,32 en el afio 2004 (donde se apuntaba como comentario "y reitero una vez méas mi traslado a Bilbao),
conforme en el afio 2005 donde el evaluador en comentarios recogia "excelente profesional. Estamos contentos con
su trabajo”, cumple totalmente en el afio 2006 donde como comentario recogia "acercamiento a Bilbao", cumple
totalmente en los afios 2007 y 2008, rendimiento esperado en el afio 2009, 2010 (donde recogia como comentario
la demandante que creia que podia soportar toda la presion y ritmo de trabajo), 2011, cumple totalmente en 2012 y
2013 donde se recogia "reubicacion en oficina de gran tamafo por stress postraumatico generado por atraco en
sucursal" y "Operativa que Unicamente ha podido desarrollar su trabajo durante 6 meses por baja de enfermedad.
Ha cumplido adecuadamente con su trabajo, el tiempo que ha estado en la oficina. Actualmente sigue de baja"
(documentos 19 a 30 de la actora).

DECIMONOVENO.- Practicados reconocimientos médicos a la trabajadora, concluyeron:

21 de noviembre de 2002, apto para su puesto de trabajo habitual

27 de enero de 2006, no apto segun el riesgo inherente al puesto de administrativo-cajero.

4 de octubre de 2006, apto para su puesto de trabajo habitual.

5 de mayo de 2009, apto para el desempefio de puesto de trabajo de administrativo/operativo

7 de mayo de 2013, apto para el desempefio de puesto de trabajo de administrativo/operativo, y como
comentario, debe cumplir las restricciones indicadas oir su médico especialista: trabajar en grandes espacios, con
muchos comparieros y evitar atencion directa al pablico.

26 de julio de 2013, apto para el desempefio de puesto de trabajo de administrativo/operativo

VIGESIMO.- En virtud de escrito de 5/06/2014 la demandada comunicé a la trabajadora la extincion de su
contrato de trabajo por ineptitud sobrevenida, conforme al articulo 52 a) ET , la cual aportada junto con la demanda
se da por integramente reproducida:

VIGESIMOPRIMERA.- La actora se encuentra aliada a CCOO, siendo este hecho conocido por la
demandada.
VIGESIMOSEGUNDA .- Se ha celebrado la conciliacion previa.».

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva:

«Que debo estimar en su peticion subsidiaria la demanda formulada por D2. Modesta frente a la empresa
Banco Santander S.A. y debo declarar y declaro la improcedencia de la decisién empresarial de extincion de la
relacién laboral con efectos al 21/06/2014 acordada y en su consecuencia debo condenar y condeno a la empresa
a que en el plazo de cinco dias siguientes a la notificacién de esta sentencia opte entre la readmision del trabajador
0 el abono de la indemnizacién de 69.499,30 euros -con descuento sobre la anterior de la indemnizacién objetiva
percibida por la trabajadora-, y, en caso de optar la mercantil por la readmision, a una cantidad igual a la suma de
los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido, 21 de junio de 2014, hasta la notificacion de esta
sentencia a razon de 95,20 euros/dia.».
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Segundo.

La citada sentencia fue recurrida en suplicacion por D2 Modesta y por el Banco de Santander SA ante la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, la cual dicté sentencia en fecha 28 de julio de
2015, en la que, estimando los motivos planteados a tal fin por D2 Modesta , se procede a la revisiéon del relato
factico de la sentencia de instancia en los siguientes términos:

Se procede a maodificar el Hecho Probado Primero, siendo su nueva redaccion: «...y salario anual de
35.265,03 euros brutos con inclusion de la parte proporcional de pagas extras.».

Se modifica el ordinal quinto, a fin de corregir un error de transcripcién, pasando a decir «...entre los afios
2000 y 2005 tal y como...»

Se realizan las siguientes adicciones al Hecho Probado Octavo:

«Por el Juzgado de lo Social n° 3 de Bilbao se ha dictado la sentencia n°® 473/2014, de 11 de diciembre , en
el procedimiento de determinacion de contingencia 233/2014, que resuelve desestimar la demanda interpuesta por
Umivale, confirmando que la contingencia del periodo de IT iniciado el 12/08/2013 es accidente de trabajo.».

«La sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 3 de Bilbao en el procedimiento de determinacion de
contingencia 233/2014, ha sido plenamente ratificada por la Sala de lo Social del TSJPV, que confirma el caracter
profesional de la baja de la actora, dandose la misma por reproducida.

Finalmente se afiaden, con nuevo ordinal, los siguientes hechos probados:

«Con fecha 8 de julio de 2014, D. Casimiro , médico psiquiatra del CSM de Bombero Etxaniz, informa que
la actora continuaba en tratamiento psiquiatrico en dicho CSM, por presentar una psicopatologia ansioso-depresiva,
mas intensa desde que fue despedida de su puesto de trabajo, siendo medicada de manera continua con
antidepresivos y ansioliticos».

«EI Dr. Mauricio , doctor en medicina y cirugia y especialista en psiquiatria, al que la trabajadora fue derivada
por la mutua Umivale, realizé un informe el 13 de abril de 2014, en el que concluye que D?. Modesta presenta "un
trastorno mixto ansioso-depresivo (f41.2 cie-10) en remision, junto a un trastorno de ansiedad fébica (f40.0 cie- 10),
enmarcado en una personalidad de caracteristicas anancasticas (f60.5 cie-10)". Concluye ademas que esa
psicopatologia actual le "permite la incorporacion laboral a un puesto de trabajo en el que le sea facilitada una
ubicacion que le permita sustraerse a la exposicion del estimulo fébico (empleo de cajera o sucursal con pocos
trabajadores como por ejemplo menos de tres o cuatro, puesto cercano a la puerta, etc.), como era el Gltimo destino
en el que se encontraba”. Aun asi le prescribe continuar con el tratamiento farmacol6gico y terapia psicolégica de
apoyo para aprender a enfrentarse a la situacion fébica y mejorar los rasgos de su personalidad».

Dicha sentencia consta del siguiente fallo:

«Que desestimamos el recurso de suplicacion formulado por la empresa Banco Santander SA, y a diferencia
del formalizado por D2. Modesta , que lo asumimos parcialmente, contra la sentencia del Juzgado de lo Social num.
Cinco de los de Bilbao, de 1 de diciembre de 2014 , dictada en el procedimiento; por lo cual, la revocamos también
parcialmente, ratificando la improcedencia del despido sufrido por la actora con efectos de 5 de junio de 2014, y, en
consecuencia, condenamos a la empresa a que a su opcidn y en el plazo maximo de cinco dias a contar desde la
notificacién de esta sentencia, opcién que habra de efectuarse ante esta Sala, le readmita en su puesto de trabajo
y en las mismas condiciones que regian con anterioridad, o que le abone una indemnizacién que definitivamente
asciende a 76.995,51 euros, y que podra ser compensada parcialmente con la en su momento entregada;
extendiéndose dicha condena, de optarse por la primera de esas alternativas, al pago de los salarios de tramitacion
devengados desde el dia siguiente al del despido y hasta la notificacién de la presente resolucién, a razén de 96,62
euros diarios. Sin costas.».

En fecha 29 de septiembre de 2015 se dictd auto de aclaracion de sentencia, cuyo fallo establece:
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«Estimar el escrito de complementacion formulado por D2. Modesta , respecto a la sentencia dictada por
esta Sala de 28 de julio de 2015, y en relacién a su parte dispositiva, y que quedara definitivamente redactada de
la siguiente manera:

"Que desestimamos el recurso de suplicacién formulado por la empresa Banco Santander SA, y a diferencia
del formalizado por D2. Modesta , que lo asumimos parcialmente, contra la sentencia del Juzgado de lo Social nim.
Cinco de los de Bilbao, de 1 de diciembre de 2014 , dictada en el procedimiento; por lo cual, la revocamos también
parcialmente, ratificando la improcedencia del despido sufrido por la actora con efectos de 5 de junio de 2014;y, en
consecuencia, condenamos a la empresa a que a su opcion y en el plazo maximo de cinco dias a contar desde la
notificacion de esta sentencia, opcién que habra de efectuarse ante esta Sala, le readmita en su puesto de trabajo
y en las mismas condiciones que regian con anterioridad, o que le abone una indemnizacion que definitivamente
asciende a 76.995,51 euros, y que podra ser compensada parcialmente con la en su momento entregada;
extendiéndose dicha condena, de optarse por la primera de esas alternativas, al pago de los salarios de tramitacion
devengados desde el dia siguiente al del despido y hasta la notificacion de la presente resolucién, a razén de 96,62
euros diarios. Asimismo, se condena a la empleadora al pago de las costas causadas en la presente instancia;
incluidos los honorarios del letrado de la parte actora y que debemos cifrar en 1.000 euros; igualmente perdera las
cantidades consignadas y el depdsito efectuado con tal fin. Sin costas para la trabajadora.».

Tercero.

Por la representacion de D2 Modesta se formalizé el presente recurso de casacion para la unificacion de
doctrina ante la misma Sala de suplicacion.

A los efectos de sostener la concurrencia de la contradiccion exigida por el art. 219.1 de la ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social (LRJS ), la recurrente propone como sentencias de contraste para cada uno de los motivos
gue expone, las dictadas por el Tribunal Constitucional con fechas de 27 de marzo de 2007, (rec. amparo 1623/2002)
para el primer motivo , y de fecha 16 de enero de 2006 (rec. amparo 5174/2001) para el segundo; asi como la
dictada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de abril de 2013 (asuntos acumulados C-335/11 y
C337/11) para el tercero.

Cuarto.

Por providencia de esta Sala de fecha 24 de junio de 2016 se admiti6 a tramite el presente recurso y se dio
traslado del escrito de interposiciéon y de los autos a la representacion procesal de la parte recurrida para que
formalizara su impugnacién en el plazo de quince dias.

Evacuado el indicado traslado sin que se formulara impugnacién, se pasaron las actuaciones al Ministerio
Fiscal que emiti6 informe en el sentido de considerar el recurso improcedente

Quinto.
Instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para votacion
y fallo el dia 8 de febrero de 2018, fecha en que tuvo lugar.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.
1. Como hemos transcrito, la sentencia recurrida mantiene la declaracion de improcedencia del despido,
comunicado a la trabajadora con base en el art. 52 a) del Estatuto de los trabajadores (ET ), vy, frente a ella, es la

demandante inicial la que plantea el presente recurso de casacion para unificacion de doctrina con objeto de que se
declare la nulidad del citado despido, en base a tres motivos separados.

www.laboral-social.com f ’ m (p 8+



http://www.laboral-social.com/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.facebook.com/CEFlaboralsocial/
https://twitter.com/ClubLaboral
https://www.linkedin.com/groups/4518314
https://es.pinterest.com/estudioscef/libros-derecho-laboral-y-seguridad-social/
https://www.youtube.com/videoscef
https://plus.google.com/u/0/b/105597271181857568473/communities/110981840707027661597

Laboral Social

2. El primero de tales motivos argumenta que el despido es nulo por carecer de causa real. La recurrente
sostiene que la verdadera causa del despido la constituyen los «atentados a sus derechos a la igualdad e integridad
fisica... con... cambios de puesto». Niega también que la empresa haya acreditado los hechos alegados en la
comunicacion.

Conviene recordar que la sentencia recurrida razonaba que la carta de despido contenia datos facticos y
fundamentacién juridica suficiente para negar que pudiera apreciarse una conducta abusiva de la empresa.

3. El motivo no contiene denuncia de infraccién legal o jurisprudencia alguna; de hecho, no menciona
ninguna norma, salvo el art. 181.2 LRJS , que se cita para sefalar que la empresa no probé que existiera una causa
real del despido.

Debemos advertir, pues, que la parte recurrente incurre en una falta de fundamentacion de la infraccion legal
cometida por la sentencia impugnada. El recurso incumple el requisito del art. 224.2 LRJS al no razonar sobre la
pertinencia y fundamentacion de cada motivo y el contenido concreto de la infraccion o vulneracién cometidas,
mostrando asi un defecto insubsanable que, necesariamente, ha de ser determinante de la inadmisién del recurso,
como reiteradamente viene declarando esta Sala IV del Tribunal Supremo. Dicha exigencia «no se cumple con solo
indicar los preceptos que se consideran aplicables, sino que ademas, al estar en juego opciones interpretativas
diversas que han dado lugar a los diferentes pronunciamientos judiciales, es requisito ineludible razonar de forma
expresa y clara sobre la pertinencia y fundamentacién del recurso en relacion con la infraccion o infracciones que
son objeto de denuncia» (por todas, STS/42 de 22 febrero 2017, rcud. 2693/2015 ).

4. Por otra parte, para apoyar la necesidad de unificaciéon de doctrina a la que el recurso esta dirigido, la
recurrente aporta la sentencia del Tribunal Constitucional 3/2006, de 16 de enero ; sin embargo, no lleva a cabo el
andlisis preciso y circunstanciado de la contradiccién, ya que, como acertadamente indica el Ministerio Fiscal,
«apenas existe en el cuerpo del escrito referencia alguna a la sentencia contradictoria.

El art. 219 LRJS exige, para la viabilidad del recurso de casacion para la unificacion de doctrina, que exista
una contradiccién entre la resolucién judicial que se impugna y otra resolucion judicial que ha de ser una sentencia
de una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de Justicia, de la Sala IV del Tribunal Supremo o, en su caso, del
Tribunal Constitucional (TC), Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH) y Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE) -ésta es la concrecion de los érganos jurisdiccionales internacionales a los que aboca el apartado
2 del art. 219 LRJS -.

El art. 224.1 a) del mismo texto legal establece, por su parte, que el escrito de interposicion del recurso de
casacion para la unificacion de doctrina deberd contener una relacion precisa y circunstanciada de la contradiccién
alegada en los términos de la letra a) del apartado 2 del art. 221 LRJS , evidenciando que concurre la sustancial
contradiccion de sentencias y argumentando sobre la concurrencia de las identidades del art. 219.1 LRJS .

5. Bastan estos argumentos para rechazar el motivo por inadmisible, no sin sefalar que, a mayor
abundamiento, la sentencia aportada como referencial se dicta en relacion a unos derechos fundamentales (tutela
judicial, igualdad y no discriminacion, libertad sindical y derecho al honor) que no estan en juego en el presente litigio
-0 no estan en los términos que el motivo pretende poner de relieve- por lo que, en todo caso, el motivo seria
asimismo inadmisible por falta de contradiccion.

Segundo.

1. El segundo de los motivos del recurso se desarrolla bajo el epigrafe: «vulneracion del derecho a la
integridad fisica por asignar a la trabajadora un puesto de trabajo que entrafiaba una actividad peligrosa para su
salud (inversion de la carga de la prueba», con invocacién del art. 96.1 LRJS , en relacidn con los arts. 14 y 15 de
la Constitucion (CE ). Se reproduce asi el mismo motivo de suplicacion al que da respuesta la sentencia recurrida
en su Fundamento de Derecho Decimotercero.

La parte recurrente aporta aqui, como sentencia de contraste, la dictada por el Tribunal Constitucional con
el numero 62/2007, de 27 de marzo ( STC 62/2007 ), que fue también invocada en el motivo de suplicacién aludido.

2. De nuevo se incurre en este motivo en el defecto de falta de relacion precisa y circunstanciada de la
contradiccion alegada sobre el que antes hemos razonado.
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El texto del motivo se destina por la parte recurrente a desarrollar los argumentos juridicos que le sirven
para sostener que la actora sufrié discriminacion por enfermedad, mas no se efectia ese andlisis de la contradiccion
exigido por la ley y necesario para poder sustentar el recurso de unificacion de doctrina.

3. A mayor abundamiento, y a falta precisamente de esa relacion que la parte recurrente debiera haber
realizado para justificar el porqué de su alegacién de contradiccion, la sentencia aportada como referencial otorgaba
el amparo por vulneracién del art. 15 CE por acreditarse la inactividad o pasividad de la empleadora pese a conocer
el riesgo que la asignacién de funciones suponia para la situacién de embarazo de la trabajadora alli concernida.
En el caso presente nos encontramos ante un despido objetivo adoptado por ineptitud sobrevenida, lo que implica
la existencia de un sustrato factico que no guarda relacion alguna con el caso sobre el que se asienta la sentencia
del Tribunal Constitucional y por ello resulta dificil establecer el paralelismo necesario para acomodar la doctrina a
seguir en ambos casos.

4. Por consiguiente, este motivo ha de seguir igual suerte que el precedente, al no reunir los requisitos
procesales minimos necesarios para que esta Sala pueda entrar a efectuar un examen del nicleo de la impugnacién
que con él se pretende.

Tercero.

1. Por ultimo, el recurso apoya la pretensién de nulidad del despido en la afirmacion de la condicion de
discapacitada de la actora que justificaria, a su entender, la desigual situacién en que se halla respecto de otros
trabajadores y, por ende, la existencia de un trato discriminatorio por parte de la empresa en la utilizacién de esta
causa extintiva.

2. En defensa de su argumentacion, se aporta la STJUE de 11 abril 2013, HK Danmark , C-335/11 y 337-
11 (" Ring y Werge "). En ella el Tribunal de la Unién interpreta la Directiva 2000/78, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, para perfilar
el concepto de discapacidad como factor protegido frente a la discriminacion. Es sobre la delimitacién de este
concepto sobre el extremo en que, a entender de la recurrente, la sentencia recurrida resulta contraria con la
aportada como contraste, en donde, ciertamente, se trata también de trabajadoras despedidas tras haber incurrido
en distintas bajas médicas.

3. La sentencia recurrida se apoya en la doctrina de la STS/42 de 29 enero 2001 , que no resulta plenamente
coincidente con la que dimana de la sentencia invocada como de contraste. Ahora bien, la Sala vasca no se limita
a ese precedente, sino que examina también los pronunciamientos de la sentencia referencial, para rechazar que
sea aplicable al caso. Hemos, pues, de desentrafiar si esta consideracion de la Sala de suplicacién se ajusta a
Derecho y si, en definitiva, con su conclusion pudiera estar contradiciendo la doctrina del TJUE.

4. En la sentencia referencial el TJUE sefala que la Decision 2010/48 de la Union Europea (UE) aprobé la
Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad y que, desde entonces, dicha
Convencion forma ahora parte integrante del ordenamiento juridico de la UE. El art. 1 de la Convencion dispone los
siguiente: «las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas».

Por consiguiente, la Directiva 2000/78 debe interpretarse en la medida de lo posible de conformidad con
dicha Convencién. Ello supone que la enfermedad -sea curable o incurable- puede equipararse a discapacidad si
acarrea limitacion, siempre que, ademas, tal limitacién sea de larga duracién. En concreto, el Tribunal de la Unién
sefiala que el concepto de discapacidad «comprende una condicién causada por una enfermedad diagnosticada
médicamente como curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacién, derivada en particular de
dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion
plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores, y si esta limitacion es de larga duracion».
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Es ésta una precision respecto de la delimitacién conceptual que habia examinado el Tribunal de Justicia
en la STJUE de 11 julio 2006, Chacon Navas, C-13/05 , anterior a la incorporacion de la Convencién al ordenamiento
juridico de la UE.

A partir de esta sentencia, el TJUE utilizar4 ya siempre el concepto de discapacidad que surge de la
Convencidn. Asi lo recuerda en las STIJUE de 18 marzo 2014, Z , C-363/12; 18 diciembre 2014, FOA, C-354/13; de
1 diciembre 2016, Daouidi, C-395/15; y 18 enero 2017, Ruiz Conejero, C-270/16 .

Precisamente respetando y asumiendo la doctrina del Asunto "Ring" -en referencia al HK Danmark-, esta
Sala IV del Tribunal Supremo ha sefialado ya en la STS/42 de 3 mayo 2016 (rcud. 3348/2014 ) que era necesario
introducir una nueva pauta de definicién del concepto de discapacidad.

4. Pues bien, con independencia de esa evolucion conceptual, plenamente acatada tanto por la sentencia
recurrida como por esta Sala IV del Tribunal Supremo, lo cierto es que el caso que nos ocupa no guardaria relacién
con una situacion en que el acto al que se atribuye el efecto discriminatorio se produce como Unica y exclusiva
reaccion ante la situacion de la trabajadora, que es lo que la Directiva proscribe. Esta contempla la obligacion de la
empresa de llevar a cabo los ajustes razonables que adapten las condiciones del trabajo a las necesidades de la
persona en cuestion.

Es cierto que, para analizar si existe o no la discriminacién que en este caso se achaca a la empresa, se
hace necesario afirmar la condicidn de discapacitada de la trabajadora y que el cuadro de afectaciones que presenta
a la vista de lo que se declara probado podria justificar esa calificacion y la activacién, por tanto, de las garantias
anti-discriminatorias que nuestro ordenamiento juridico, en acomodacion a los mandatos del Derecho de la Unién,
debe dispensar. Pero, aun partiendo de esa perspectiva, estamos ante un supuesto en que se revela imprescindible
el andlisis del cumplimiento de las medidas de ajuste adecuadas a que se refiere el art. 5 de la Directiva 2000/78 -
asi como el art. 2, 4° de la Convencién de NU-, que son exigibles en todos los casos en que estemos ante una
persona con discapacidad.

La STJUE referencial declara que «procede recordar que, segin su decimoséptimo considerando, la
Directiva 2000/78 no obliga a contratar, ascender o mantener en un puesto de trabajo a una persona que no sea
competente 0 no esté capacitada o disponible para desempefiar las tareas fundamentales del puesto de que se
trate, sin perjuicio de la obligacién de realizar los ajustes razonables para las personas con discapacidad, entre los
que figura una eventual reduccién de su tiempo de trabajo» (Ap. 57).

De ello cabe colegir que, en un supuesto de despido como el que aqui nos ocupa, la nulidad del mismo por
vulneracion del derecho a la no discriminacion vendra derivada de la concurrencia de dos requisitos: a) la situacion
de discapacidad del trabajador, en los términos vistos; y b) la inexistencia o insuficiencia de medidas de ajuste
razonables.

Precisamente, en el caso de la Sra. Ring -en la sentencia de contraste- se ponia de relieve la falta de
ofrecimiento de medida alguna por parte de la empresa.

5. Respecto de la valoracion de las medidas de ajuste, el TJUE opta por una definicion amplia del concepto,
sefialando que incluso la enumeracién que la propia Directiva 2000/78 hace en su considerando 20° no es exhaustiva
y que las mismas pueden ser «de orden fisico, organizativo o educativo».

Precisamente en este caso consta en hechos probados que la limitacion de la trabajadora se cifie de modo
particularisimo a ciertos aspectos relacionados con la actividad especifica de la empresa para la que presta
servicios. También consta de modo detallado que, por parte de la empresa, se llevaron a cabo distintas y sucesivas
medidas todas ellas tendentes a la readaptacion de la concreta situacion de la actora a otros puestos de trabajo que
pudieran minimizar las consecuencias de la afectacion.

Recordemos, finalmente, que segun el citado art. 5 de dicha Directiva, los ajustes a los que tienen derecho
las personas con discapacidad deben ser razonables, en el sentido de que no deben constituir una carga excesiva
para los empleadores.

6. Por todo ello, se hace dificil aceptar que el fallo de instancia es contario a la doctrina que se plasma en la
sentencia de contraste, pues, aunque partamos de un concepto de discapacidad distinto, ampliado y perfilado por
la STIJUE que se aporta de contraste, la situacion de la demandante se aleja de lo que en dicha doctrina europea
se indica, de suerte que la decision judicial impugnada mantiene su adecuacion a derecho.
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Cuarto.
1. Debemos, por tanto, desestimar el recurso, tal y como también postula el Ministerio Fiscal.

2. A tenor del art. 235.1 LRJS , no procede la condena en costas de la recurrente.

FALLO

Por todo lo expuesto,

EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

desestimar el recurso de casacidn para unificacion de doctrina interpuesto por D% Modesta contra la
sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de fecha 28 de julio de
2015 (rollo 1280/2015 ) recaida en el recurso de suplicacion formulado por dicha parte contra la sentencia del
Juzgado de lo Social n° 5 de los de Bilbao de fecha 1 de diciembre de 2014 en los autos nim. 764/2014 seguidos a
instancia de la ahora recurrente contra Banco Santander S.A. y en el que ha sido parte el Ministerio Fiscal. Sin
costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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