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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA (Sede en Sevilla)
Sentencia 1109/20148, de 5 de abril de 2018

Sala de lo Social

Rec. n.° 1884/2017

SUMARIO:

Despido objetivo. Trabajador en incapacidad temporal (IT). Discriminacién. Reconocimiento de
improcedencia en instancia. Pretensién de nulidad, alegando doctrina contenida en STJUE de 1 de
diciembre de 2016 [asunto C-395/15, Daouidi (NSJ055258)]. Alegacién de que el empresario conocia el
caracter duradero e incierto de la situacion de IT, siendo este el verdadero motivo del despido y no las
causas objetivas puestas de manifiesto. Entiende la Sala, en atencién a la doctrina comunitaria [asuntos C-
335/11 y C-337/11, HK Danmark (NSJ046716); y C-395/15, Daouidi), que ya no hay separacion entre
enfermedad y discapacidad, lo que implica que a efectos del enjuiciamiento de estos casos lo esencial es la
determinacion de si la duracion de las deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales son lo
suficientemente prolongadas como para entender que pueden quedar subsumidas en el concepto de
discapacidad y sin que sea necesaria ya una declaracién administrativa que la constituya. Dicho concepto
hay que extraerlo de la STJUE HK Danmark, que dispone que si una enfermedad curable o incurable acarrea
una limitacion, 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,
tal enfermedad puede estar incluida en el concepto de discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78/CE.
Por otro lado, sienta la Sala una serie de criterios a efectos de averiguar si la decision empresarial de despido
puede considerarse nula por discriminatoria, cuando afecte a un trabajador en IT, de tal manera que
considera que el inico momento que se puede tener en cuenta, a efectos de valorar el caracter duradero o
no de la limitacién padecida, es el del despido, y no el estado que presentaba el trabajador en el momento
en que se celebro el juicio. Para valorar dicho caracter duradero de la limitacién debe acreditarse que, como
consecuencia de posibles secuelas, la limitacion puede ser de larga duracién y persistir mas alla del tiempo
medio necesario para curar una dolencia concreta. Luego el despido en el dia 60 dentro de un periodo
promedio de curacién de 120 dias, no puede suponer que la limitaciéon era de larga duracién ni que iba a
persistir mas alla del tiempo medio necesario para curar. Sefala por ultimo la Sala que el conocimiento 0 no
por el empresario del caracter duradero de la limitacién carece de relevancia puesto que no dejaria de ser
una apreciacion subjetiva que puede llevarle a tener una percepcidn erronea sobre el verdadero caracter
duradero o no de la limitaciéon padecida por el trabajador.

PRECEPTOS:
Decision 2010/48/CE (Relativa a la celebracion, por parte de la Comunidad Europea, de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad), art. 1.
Convencion de las Naciones Unidas, Preambulo y arts. 1y 2.
Directiva 2000/78/CE (lgualdad de trato en el empleo y la educacioén), arts. 1, 2.1, 3.1 ¢) y 10.
RDLeg. 1/2013 (Texto Refundido de la ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social), art. 2 a).
RDLeg. 2/2015 (TRET), art. 53.4.
PONENTE:
Don José Joaquin Pérez-Beneyto Abad.

ILTMOS. SRES.:

D2. M2. ELENA DIAZ ALONSO
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D?. M2, BEGONA GARCIA ALVAREZ
D. JOSE JOAQUIN PEREZ-BENEYTO ABAD

En Sevilla, a cinco de Abril de dos mil dieciocho.

La Sala de lo Social de Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, compuesta por los llitmos.
Sres. citados al margen.

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIA NUMERO 1109/18

En el recurso de suplicacién interpuesto por D. R..., representado por el Sr. Letrado D. Juan C. Navarro
Aguilar, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 3 de Cérdoba en sus autos num. 0949/16; ha sido
Ponente el litmo. Sr. DON JOSE JOAQUIN PEREZ-BENEYTO ABAD, Magistrado, quien expresa el parecer de esta
Sala sobre la resolucién que merece el presente recurso.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Segun consta en autos, el recurrente fue demandante contra PATSUR GIGANT S.L., en demanda de
despido, se celebro el juicio y el 15 de febrero de 2017 se dictd sentencia por el referido Juzgado, estimando la
pretension de declaracion de improcedencia del despido, extinguiendo la relacion laboral a fecha del despido y
condenando a la empresa demandada a abonar la suma de 2.785,28€ de indemnizacion.

Segundo.
En la citada sentencia y como hechos probados se declararon los siguientes:

“‘PRIMERO. R... ha prestado servicios por cuenta y orden de PATSUR GIGANT SL en el establecimiento
de hosteleria que esta mercantil explota en Cérdoba, con la categoria profesional de jefe de cocina, antigiiedad de
4/12/14 y salario mensual prorrateado de 1.466,97 €, sin ostentar ni haber ostentado cargo de representacion legal
o sindical de los trabajadores en el ultimo afio.

SEGUNDO. EI 4/8/16 el trabajador sufrié un accidente cardio vascular talamico izquierdo, lo que determiné
baja e inicio de proceso de incapacidad temporal por contingencia comun el 5/8/16 con diagndstico “estenosis de
arteria cerebro neom, infarto cerebro” (f. 54 y ss).

A la fecha del juicio el trabajador permanecia en situacion de incapacidad temporal.

TERCERO. La empresa hoy demandada procedi6 el 14/9/16 a la extincidn de la relacion laboral por causas
objetivas con efectos de 3/10/16.

La carta obra al f. 13 y ss y la doy por reproducida en lo no expuesto. En ella se refiere una disminucién de
ventas debido a la Ley que prohibe fumar en el interior de los establecimientos, la severa climatologia sufrida en
2016 y la instalacién de un ECO Punto frente al restaurante. Ello determinaba, segun la carga, una reorganizacion
del trabajo, para que los trabajadores asumieran diversas tareas y no tuvieran que existir varios en el mismo turno.
Se fijaba una indemnizacién de 1.907,10 €.

CUARTO. No consta el abono de la indemnizacion.

La empresa, tras el despido, contraté de manera temporal a otro trabajador con la misma categoria que el
ahora demandante, trabajador que a fecha de juicio, sigue prestando sus servicios.

QUINTO. En fecha 4/10/16 se presentaron papeletas de conciliacion ante el CEMAC, habiéndose celebrado

los preceptivos actos el 26/10/16 con el resultado de “intentado sin avenencia”.”.
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Tercero.

El demandante recurrié en suplicacion contra tal sentencia, siendo impugnado.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

Frente a la sentencia estimatoria de la pretension impugnatoria de un despido objetivo, declarado
improcedente por carente de causa objetiva que lo justifique, se alza el demandante por el cauce de los apartados
b) y c) del art 193 LRJS, proponiéndose redaccion alternativa de los hechos probados mediante la adicion de otro;
como la infraccién del art. 53.4 ET y del art. 108.2 LRJS con el argumento de que se le debe aplicar la doctrina de
la STJUE 1-12-16, C-395/15, Caso Daouidi.

Segundo.

El recurrente pretende el que sea adicionado un hecho que diga que la empresa conocia, por medio de los
partes médicos de baja y confirmacion, que la duracién de la situacion de IT era duradera e incierta, y lo apoya en
los doc de los f. 54 a 56, a lo que no se accede dado que lo pretendido es una conjetura y no un hecho que se pueda
inferir de la literalidad de tales documentos; amen de que “duradera” e “incierta” son hechos futuros y por tanto
referidos a fechas muy posteriores a la fecha del despido, y que ademas son una conjetura, como hemos dicho.

Tercero.

El recurrente denuncia la infraccion del art. 53.4 ET y del art. 108.2 LRJS con el argumento de que se le
debe aplicar la doctrina de la STJUE 1-12-16 C-395/15, Caso Daouidi, con el argumento de que se le ha exigido
una diligencia excesiva probatoria sobre “la intencién del empresario y de qué conocimiento de la enfermedad del
trabajador tenia”. Solicita ahora en el escrito de formalizacién del recurso una indemnizacién adicional de 6.251€
por dafios morales (sic).

Se nos plantea un caso en el que se pretende el que un despido se califique de nulo por discrimatorio ya
que, se alega, la causa real es la incapacidad temporal en que se encontraba el trabajador.

Sentamos un primer criterio, el momento del acto presuntamente discriminatorio, el despido del 3-10-16 es
el inico momento que se puede tener en cuenta, y no el estado que presentaba el recurrente en el momento en que
se celebré el juicio, como entiende la sentencia recurrida.

Sostenemos que ha de analizarse el estado de incapacidad del recurrente en la fecha del despido en la
medida que la determinacién caracter duradero o no de la limitacidn padecida por el trabajador es esencialmente
factica, y por tanto la evaluacion de la discapacidad debe efectuarse con los datos que se dispongan en el momento
que se enjuicie el acto presuntamente discriminatorio, por ser el mas cierto.

El precedente criterio parte del caso Daouidi, STJUE 1 de diciembre 2016, C-395/15 en el que el TJUE
establece los siguientes criterios:

1. El hecho de que el interesado se halle en situacién de incapacidad temporal, con arreglo al Derecho
nacional, de duracion incierta, a causa de una dolencia no significa, por si solo, que la limitacién de su capacidad
pueda ser calificada de duradera. Del mismo modo, el caracter temporal de una incapacidad no puede excluir la
calificacion de la limitacion de su capacidad como duradera.

2. Entre los indicios que permiten considerar que tal limitacion es duradera figuran, en particular, el que, en
la fecha del hecho presuntamente discriminatorio, la incapacidad del interesado no presente una perspectiva bien
delimitada en cuanto a su finalizacién a corto plazo o el que dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente
antes del restablecimiento de dicha persona.

3. Al comprobar ese caracter duradero, el enjuiciamiento del caso debe basarse en todos los elementos
objetivos de que se disponga, en particular, en documentos y certificados relativos al estado de dicha persona,
redactados de acuerdo con los conocimientos y datos médicos y cientificos actuales.
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Cuarto.

El siguiente criterio que sostenemos lo es respecto del concepto duradero de la limitacion.

Sostenemos que a los efectos de determinar el caracter duradero de la limitacion, debe acreditarse que,
como consecuencia de posibles secuelas, la limitacion puede ser de larga duracién y persistir mas alla del tiempo
medio necesario para curar una dolencia como la que sufre el recurrente. Con este criterio fijamos un parametro
cuantificable/objetivable (el tiempo medio para curar una dolencia como la que padecia el recurrente) que facilita su
determinacion y, ademas, circunscrita a una concreta patologia.

Luego si al momento del acto presuntamente discriminatorio, el despido del 3-10-16, el tiempo medio de
curacion era de 120 dias (vid f. 54 y 55) no se puede decir que la limitacion era de larga duracién ni que iba a persistir
mas alla del tiempo medio necesario para curar.

Quinto.

Realizada la alegacién respecto del conocimiento por el empresario del caracter duradero de la limitacion,
dado lo arguido en la sentencia, entendemos que carece de relevancia puesto que no dejaria de ser una apreciacién
subjetiva del empresario y por tanto es posible/probable que el empresario tome la decisién sin saber, o
eventualmente teniendo una percepcion errénea, sobre el verdadero caracter duradero o no de la limitacion padecida
por el trabajador en la fecha del acto presuntamente discriminatorio, de modo que nos llevaria a plantearnos si en
el momento que se produjo dicho acto, que se pretende sea declarado discriminatorio, era razonable o no el que el
empresario estimara que la incapacidad no seria duradera.

Sexto.

Concluyendo sostenemos, contra el criterio del TS que dice que la discapacidad solo puede ser considerada
como un estatus que se reconoce oficialmente mediante una determinada declaracion administrativa, lo que el TJUE
entiende sobre este concepto que se refiere a aquella en la que la participacion en la vida profesional se ve
obstaculizada durante un largo periodo, esto es, la limitacion de que se trate exige la probabilidad de que sea de
larga duracion y ello tras la Decisién 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009, de la Convencion de
las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad que obliga a que la Directiva 2000/78
debe interpretarse, en la medida de lo posible, de conformidad con la misma.

La definicién de la discapacidad en el parrafo 2° del art. 1 que dispone que “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 participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas.” lleva a que en el caso Danmark (STJUE 11 de abril 2013, C-335/11 y C-337/11) el
TJUE adopta una definicidn funcional del concepto de discapacidad, a partir de los elementos que contiene esa
definicion, y asi se nos dice que:

a) Debe entenderse como referido a una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas, a largo plazo, 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.

b) Debe entenderse en el sentido de que no solo abarca la imposibilidad de ejercer una actividad profesional,
sino también una dificultad para el ejercicio de esta. Una interpretacion distinta serd incompatible con el objetivo de
esa Directiva, que pretende, en particular, que una persona con discapacidades pueda acceder a un empleo o
ejercerlo o tomar parte en él.

c) Es indiferente la causa de la discapacidad. La Directiva 2000/78 comprende las discapacidades de
nacimiento, debidas a accidentes o las causadas por una enfermedad.

De modo que, en conclusion: “si una enfermedad curable o incurable acarrea una limitacion, 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, tal enfermedad puede estar incluida en el concepto
de discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78.”.
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En suma, ya no hay separacion entre enfermedad y discapacidad, lo que implica que a efectos del
enjuiciamiento de estos casos, lo esencial es la determinacion de si la duracién de las deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales son lo suficientemente prolongadas como para entender que pueden quedar subsumidas
en el concepto de discapacidad descrito. Especialmente porque ni la Convencién define el concepto del caracter “a
largo plazo” ni la Directiva precisa el de limitaciéon duradera de la capacidad.

Como empieza a apuntar el TS, en la STS 3 de mayo 2016 rec. 3348/2014, el hecho de que haga referencia
a la corta duracién de la incapacidad temporal padecida por un trabajador despedido, invita a pensar que se estarian
sentando las bases para la concrecion de un cambio doctrinal en el momento en que el TS hace referencia explicita
a la duracion de la incapacidad, pues esta admitiendo que no puede descartarse categéricamente que la enfermedad
no pueda equipararse a la discapacidad y que la duracion de la baja, la limitacién, es el elemento determinante para
posibilitar esta equiparacion.

Sin mas que afiadir, confirmamos la sentencia por argumentos diversos a los en ella contenidos, tras el
fracaso del recurso y sin pronunciarnos sobre la cuestién nueva planteada. Una dolencia que a la fecha del supuesto
acto discriminatério le restaban 60 dias para la curacion y alta no puede equiparase a la discapacidad.

Vistos los precedentes preceptos legales y los de general aplicacion.
FALLAMOS

Con desestimacion del recurso de suplicacién interpuesto por D. R..., contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social n° 3 de Cérdoba en sus autos num. 0949/16, en los que el recurrente fue demandante contra
PATSUR GIGANT S.L., en demanda de despido, y como consecuencia confirmamos dicha sentencia.

Notifiquese esta sentencia a las partes y al Excmo. Sr. Fiscal de este Tribunal, advirtiéndose que, contra
ella, cabe recurso de Casacién para la Unificacién de Doctrina, que podra ser preparado dentro de los DIEZ DIAS
habiles siguientes a la notificacion de la misma, mediante escrito dirigido a esta Sala, firmado por abogado -caso de
no constar previamente, el abogado firmante debera acreditar la representacién de la parte-, con tantas copias como
partes recurridas, expresando el propdsito de la parte de formalizar el recurso; y en el mismo debera designarse un
domicilio en la sede de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo a efectos de notificaciones, con todos los datos
necesarios para su practica y con los efectos del apartado 2 del articulo 53 LRJS.

En tal escrito de preparacion del recurso debera constar: a) exposicion de “cada uno de los extremos del
nucleo de la contradiccién, determinando el sentido y alcance de la divergencia existente entre las resoluciones
comparadas, en atencion a la identidad de la situacidn, a la igualdad sustancial de hechos, fundamentos y
pretensiones y a la diferencia de pronunciamientos”; b) “referencia detallada y precisa a los datos identificativos de
la sentencia o sentencias que la parte pretenda utilizar para fundamentar cada uno de los puntos de contradiccion”;
c) que las “sentencias invocadas como doctrina de contradiccién deberan haber ganado firmeza a la fecha de
finalizacion del plazo de interposicion del recurso”, advirtiéndose, respecto a las sentencias invocadas, que “Las
sentencias que no hayan sido objeto de expresa mencion en el escrito de preparacién no podran ser posteriormente
invocadas en el escrito de interposicién”.

Unase el original de esta sentencia al libro de su razén y una certificacion de la misma al presente rollo, que
se archivara en esta Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, o pronunciamos, mandamos y firmamos.
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