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SENTENCIA n° 000045/2019

En Santander, a 18 de enero del 2019.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Segun consta en autos se presentd demanda por D2 XXX, siendo
demandada la empresa YYY, S.L., y compareciendo el FOGASA, sobre despido, y en
su dia se celebro el acto de la vista, habiéndose dictado sentencia por el Juzgado de
referencia en fecha 24 de septiembre de 2018, en los términos que se recogen en su
parte dispositiva.

SEGUNDO.- Como hechos probados se declararon los siguientes: 1°.- La demandante
comenzo a prestar servicios para la demandada el 13-4-17 con categoria de camarera
y salario bruto diario de 38, 16 euros.

2°.- EI 6-5-18 la actora ingresé en Urgencias como consecuencia de pérdidas reiteradas
en zona uterina. Tras la consiguiente biopsia se le diagnosticé carcinoma epidermoide
infiltrante. Ese mismo dia la actora comunicé esta circunstancia a la empresaria. La
actora permaneci6 ingresada hasta el 8 de mayo.

El 10 de mayo la trabajadora acudié a la empresa y entregé a la empleadora el parte de
baja (inicié baja el 6 de mayo, permanece en la actualidad de baja (la baja tenia una
duracion prevista de 68 dias)). La empresa le dijo a la actora que lamentaba mucho su
situacion, pero que no podia sostener su baja (temporada alta y pocas trabajadoras).

3°.- La empresa curso la baja en la S. Social de la actora el 11 de mayo. El 14 se
comunica a la TGSS que la fecha correcta habria de ser el 15.

4°.- La empresa despidié a la demandante con efectos al 15 de mayo en base a esta
comunicacion:
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"Muy Sra., nuestro:

Por medio de la presente le comunicamos que, la Direccion de esta empresa ha tomado
la decisién de proceder a la extincion de su contrato de trabajo, en base a las facultades
gue se fijan en el articulo 54 del Estatuto de tos Trabajadores. Este despido tendra sus
efectos el dia 15 de Mayo de 2018.

El motivo que fundamenta ésta decision es la disminucidén continuada de su actividad
laboral y el consiguiente incumplimiento de las funciones propias de su puesto de
trabajo, lo que influye de forma negativa en el funcionamiento integral de la actividad y
en la organizacion de la empresa. Siendo esto asi nos vemos en la necesidad, no por
imperiosa menos lamentable, de proceder a la extincion de su contrato de trabajo.

Le adjuntamos propuesta detallada de liquidacion y finiquito y le advertimos que Usted
puede solicitar la presencia de un representante legal de los trabajadores al firmar el
presente recibo de finiquito, en el cual, haga o no uso de su derecho, se hara constar
expresamente, conforme lo establece el articulo 49.2 del Estatuto de los Trabajadores.

Por ultimo indicarle que se le hace entrega del importe de su liquidacion en este mismo
momento".

5° El 13-5-18 la trabajadora remiti6 a la empresa este mail:
"Buenas tardes

Me pongo en contacto con usted para informarle del diagnéstico de mis informes
médicos, lamentablemente me han confirmado lo que ya le habia dicho; tengo cancer
uterino

En los proximos dias le llegara por escrito el informe de mi diagndstico . Un saludo

Da. XXX"

TERCERO.- En dicha sentencia se dict6 el siguiente fallo o parte dispositiva:

"Que estimando la peticién subsidiaria de la demanda interpuesta por dofia XXX contra
YYY S.L. y el MINISTERIO FISCAL, siendo parte el FOGASA, declaro improcedente el
despido de la demandante del 15-5-2018 y, en consecuencia, condeno a la empresa
demandada a que, a su eleccioén, readmita a la demandante en las mismas condiciones
anteriores al despido o le indemnice con la cantidad de 1.469, 16 euros sin derecho a
salarios de tramitacion en caso de readmision".

CUARTO.- Contra dicha sentencia anuncié recurso de suplicacion la parte demandante,
siendo impugnado por la parte contraria, pasandose los autos a la ponente para su
examen y resolucion por la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En la demanda origen del pleito la demandante, que presta sus servicios
como camarera para la empresa "YYY, S.L.", interes6 que su despido de 15 de mayo
de 2018, fuese declarado nulo o, subsidiariamente, improcedente.

La sentencia del Juzgado de lo Social num. 3 de Santander, de fecha 24 de septiembre
de 2018, tras desestimar la nulidad de la decision extintiva, califica el despido de
improcedente con las consecuencias legales inherentes.



Disconforme con dicha resolucion judicial recurren en suplicacion la trabajadora, por
medio de dos motivos, con correcto encaje procesal en los apartados b) y ¢) del articulo
193 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, con la finalidad ultima de que se
declare la nulidad del despido.

TERCERO.- Calificacion del despido.

1.- Con invocacion del art. 55.5 ET, los arts. 108.2 y 183 LRJS, arts. 10, 14, 24, 31y 43
CE; art. 6 del Convenio 158 de la OIT; art. 2.2.b) de la Directiva 2000/78 y art. 6.1 de la
Carta Social Europea, interesa la parte recurrente la nulidad del despido.

Sostiene, en sintesis, que el despido de la trabajadora accionante debe ser declarado
nulo porque responde a un factor discriminatorio, su discapacidad; alude en el extenso
motivo formulado a su condicion de mujer y a una "enfermedad posiblemente grave y
duradera que es propia de género". Considera que se trata de un despido sin causa A
su entender todos los indicios llevan a la calificacion de nulidad del despido, aduciendo
la falta de causa de la extincidn laboral en el periodo de baja.

A ello se opone la empresa en su escrito de impugnacién al apreciar que no es posible
equiparar la situacion de la trabajadora a la discapacidad.

2.- El despido de un trabajador por razon de su discapacidad es cuestion distinta al
despido por razén de enfermedad, por lo que conviene distinguir bien ambos conceptos
-enfermedad y discapacidad-, pues el marco juridico protector es distinto. En cuanto a
la prohibicion de discriminacion, las personas con discapacidad, como grupo vulnerable,
han sido y son objeto de discriminacién y de trato desigual. Por esa razén, la
discapacidad, como motivo especifico de discriminacion, puede apreciarse en diversos
instrumentos internacionales y supranacionales, aunque sé6lo se cite en los mas
recientes de forma expresa.

3.- Normativa nacional: El despido de un trabajador/a por razén de su situacién de
enfermedad puede afectar a diversos derechos y principios constitucionales. Destacan:
el art.14 CE (prohibicion de discriminacion), el art.15 CE (derecho a la integridad fisica);
y el art. 43 CE (principio rector de proteccion de la salud).

Pese a dicha proteccioén, la salud no goza de la condicion de derecho fundamental en
nuestro ordenamiento juridico. No obstante, la misma esta vinculada en ciertos
supuestos a la integridad fisica del art.15 CE.

Asi es, en base a la STC 62/2007, de 27 de marzo; y STC 160/2007, de 2 de julio; el
derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal "queda comprendido en el
derecho a la integridad personal” y "si bien no todo supuesto de riesgo o dafio para la
salud implica una vulneracion del derecho fundamental, sino tan sélo aquel que genere
un peligro grave y cierto para la misma", y precisa dicha doctrina que "una determinada
actuacién u omision de la empleadora” en aplicacion de su facultades de direccién y
control de la actividad laboral "podria comportar, en ciertas circunstancias, un riesgo o
dafio para la salud de la persona trabajadora cuya desatencion conllevara la vulneracion
del derecho fundamental citado". Y asi se concluye que "tal actuacion u omisién podria
afectar al &mbito protegido por el art. 15 CE cuando tuviera lugar existiendo un riesgo
constatado de produccion cierta, o potencial pero justificado ad casum, de la causacion
de un perjuicio para la salud, es decir, cuando se genere con la orden de trabajo un
riesgo o peligro grave para ésta".



En este sentido, la STS 31 enero 2011 (rec. 1532/2011), ha admitido que la presién bajo
amenaza de despido para que el trabajador abandone el tratamiento médico que, con
baja en el trabajo le ha sido prescrito, constituye una conducta que pone en riesgo la
salud y, por ello, una actuacion de este tipo ha de considerarse como lesiva para el
derecho a la integridad fisica.

El ROL 1/2013, de 29 de noviembre, en su art. 35 establece las garantias del derecho
al trabajo de las personas con discapacidad, fundamentalmente los principios de
igualdad de trato y prohibicion de discriminacion, directa o indirecta, asi como también
del acoso.

El art.17 ET contempla la nulidad de los actos del empresario, entre
ellos el despido, que sean discriminatorios por motivo de discapacidad.

4.- Normativa comunitaria: Dentro del Derecho originario el art. 26 de la CDFUE,
reconoce el derecho a beneficiarse de medidas que garanticen su autonomia, su
integracion social y profesional y su participacion en la vida de la comunidad. Y el art.19
TFUE dota de competencia a la UE para, dentro de los limites de las competencias que
tiene atribuidas, adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por
motivos, entre otros, de discapacidad.

La Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

La Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009, por la que la UE se
adhiere a la Convencién de la ONU sobre Personas con Discapacidad (CDPD).

5.- Doctrina comunitaria. Conviene recordar también la doctrina comunitaria sobre la
cuestion y la evolucién de la misma, en las SST JUE 11 junio 2006 (C 13/05, asunto
Chacén Navas), 13 abril 2013 (asuntos acumulados C 335/11 y 337/11, Ring); 1
diciembre 2016 (C 345/15, asunto Daouidi); y 18 enero 2018 (C-270/16, asunto Ruiz
Conejero).

Como nos recuerda la STS 24 septiembre 2017 (rec. 782/2016) seguida por la de 15
marzo 2018 (rec. 2766/2016), en cuanto a la respuesta acerca de si cabe considerar la
enfermedad como un motivo que se aflada a los recogidos en la Directiva 2000/78, el T
JUE responde [en el asunto Chacén Navas]:

«1°.- que ninguna disposicion del Tratado de la CE prohibe la discriminacién por motivos
de enfermedad "en cuanto tal" (54).

21.- que la enfermedad en "cuanto tal" no puede considerarse como un motivo que
pueda afiadirse a los ya recogidos (57).

A juicio de esta Sala, la diccién de "la enfermedad en cuanto tal" o sea considerada
Unicamente y de forma abstracta como enfermedad, no entra dentro de los motivos de
discriminacién, pero ello no obsta a que la enfermedad que comporte una discapacidad
a largo plazo, esté ya incluida como discapacidad y por tanto protegida por la Directiva.»

En las sentencias posteriores, ambas de 11-4-2013 (asuntos 335y ¢ 337-2011, Ring) al
efectuar una interpretacion de la Directiva, 2000/78 acorde con la Convencion de la ONU
ratificada por la UE mediante la decisién de 26-11-2009, se llega a varias conclusiones
relacionadas con el contenido de la sentencia de 11-7-2006 (asunto Chacon Navas ),
para concretar que, manteniendo el concepto de discapacidad, ésta deberd mantenerse
a largo plazo y que al igual que en aquella sentencia, la enfermedad "en cuanto tal" no



constituye un motivo que venga a afiadirse a otros respecto a los cuales la Directiva
200/78 prohibe toda discriminacion.

La citada Convencion reconoce en su considerando e) que «la discapacidad es un
concepto que evoluciona y que resulta de la interaccion entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas». Asi, el
articulo 1, parrafo segundo, de esta Convencién dispone que son personas con
discapacidad 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».

La ST JUE de 11-4-2013 siguiendo la pauta establecida por la citada Convencién y las
consideraciones vertidas en los apartados 28 a 32 de la sentencia, sefiala que «el
concepto de «discapacidad» debe entenderse en el sentido de que se refiere a una
limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas 0 mentales o psiquicas que, al
interactuar con diversas barreras, puede impedir la participaciéon plena y efectiva de la
persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores.

Prosigue afirmando que: «41. Por consiguiente, procede estimar que, si una enfermedad
curable o incurable acarrea una limitacion, deriva en particular de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la
participacién 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
duracién, tal enfermedad puede estar incluida en el concepto de «discapacidad» en el
sentido de la Directiva 2000/78.

42. En cambio, una enfermedad que no suponga una limitacion de esta indole no estara
comprendida en el concepto de «discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78.
En efecto, la enfermedad en cuanto tal no puede considerarse un motivo que venga a
afadirse a aquellos otros motivos en relacion con los cuales la Directiva 2000/78 prohibe
toda discriminacion (véase la sentencia Chacon Navas, antes citada, apartado 57).»

Al historial del andlisis de la Directiva 200/78 se afiade la STIJUE de 1-12-2016 (395/15),
(Daouidi) en respuesta a la cuestion prejudicial planteada por un tribunal espafiol acerca
de un supuesto de despido hallandose el trabajador en situacion de incapacidad
temporal, con objeto de valorar en términos de duracion la aplicacién al caso de la nocién
de discapacidad elaborada en torno a la Directiva 200/78, asignandole un valor de
durabilidad apreciable segun las circunstancias."

En la STJUE de 1 diciembre 2016 (C 345/15, asunto Daouidi), se
afirma que la Directiva debe interpretarse en el sentido de que:

- El hecho de que el interesado se halle en situacion de incapacidad temporal, con
arreglo al Derecho nacional, de duracion incierta, a causa de un accidente laboral no
significa, por si solo, que la limitacion de su capacidad pueda ser calificada de
«duradera», con arreglo a la definicion de « discapacidad» mencionada por esa
Directiva, interpretada a la luz de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de las personas con discapacidad, aprobada en nombre de la Comunidad
Europea por la Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009.



- Entre los indicios que permiten considerar que tal limitacién 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 finalizacion
a corto plazo o el que dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes del
restablecimiento de dicha persona.

- Al comprobar ese caracter «duradero», el juzgado remitente debe basarse en todos
los elementos objetivos de que disponga, en particular, en documentos y certificados
relativos al estado de dicha persona, redactados de los conocimientos y datos médicos
y cientificos actuales".

Dicha doctrina ha sido confirmada en la ST JUE 18 enero 2018 (C-

270/16, asunto Ruiz Conejero), en donde vuelve a insistir en que la
Directiva 2000/78 del Consejo se opone a la normativa nacional cuando las
ausencias sean debidas a enfermedades atribuidas a la discapacidad de
ese trabajador sin alterar la nocién de discapacidad elaborada en
anteriores resoluciones. En ella se concluye:

"El articulo 2, apartado 2, letra b), inciso i), de la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional que permite al empresario despedir a un trabajador
debido a las faltas de asistencia de éste al trabajo, aun justificadas pero intermitentes,
cuando tales ausencias sean consecuencia de enfermedades atribuibles a la
discapacidad de ese trabajador, salvo que dicha normativa tenga la finalidad legitima de
combatir el absentismo y no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar esa finalidad,
lo cual corresponde evaluar al 6rgano jurisdiccional remitente".

6.- Jurisprudencia espafiola: La sentencia del TS de 3 mayo 2016 (rec. 3348/2014),
desestimé la alegacion de que concurria un despido discriminatorio por causa de
enfermedad en un supuesto en el que la trabajadora habia sufrido un accidente de
tréfico el 1-3-2013 que le provocd un "latigazo cervical", iniciando un proceso de
incapacidad temporal en dicha fecha, siendo despedida el 11-3-2013, cuando adn se
encontraba en situacién de incapacidad temporal, habiéndose despedido ese mismo dia
otras cuatro trabajadoras, de un total de nueve adscritas al mismo servicio de la actora,
que también se encontraban en incapacidad temporal, a fin de posibilitar su sustitucion
y garantizar la productividad y continuidad del servicio. El Alto Tribunal argumenté: "No
nos encontramos en et

supuesto en el que el factor enfermedad es tomado en consideracion como un elemento
de segregacion basado en la mera existencia de la enfermedad en si misma
considerada, o en la estigmatizacion como persona enferma de quien la padece, al
margen de cualquier consideracion que permita poner en relaciéon dicha circunstancia
con la aptitud del trabajador para desarrollar el contenido de la prestacién laboral objeto
del contrato sino, al contrario, la empresa ha tenido en cuenta que la trabajadora y sus
otras compaferas en la misma situacién de IT no eran aptas para desarrollar su trabajo,
por lo que procedié a despedirlas, a fin de que pudieran ser sustituidas por otras
personas y garantizar asi la



productividad y la continuidad del servicio. No es la mera existencia de la enfermedad
la causa del despido, sino la incidencia de la misma en la productividad y en la
continuidad del servicio".

Por su parte la STS de 15 marzo 2018 (rec. 2766/2016), rechazé la nulidad del despido
en un supuesto en el que la trabajadora habia estado en situaciéon de incapacidad
temporal desde el 13 de octubre de 2014 hasta el 12 de octubre de 2015, fecha en que
agoto el plazo maximo de incapacidad, con diagnéstico de trastorno depresivo grave
EPI recurrente. Cuando llevaba mas de nueve meses de baja, el 31 de julio de 2015,
fue despedida disciplinariamente alegando un rendimiento laboral inferior al pactado
dado que en el periodo comprendido entre el 1 de mayo de 2014 y el 31 de julio de 2015
estuvo de alta en la empresa 453 dias de los cuales solo prestd servicios en forma
efectiva durante 164 dias. EI TS explica que la falta de justificacién del despido
disciplinario es evidente porque no cabe imputar ninguna responsabilidad por
incumplimiento a la trabajadora cuando su ausencia se halla amparada por una
incapacidad temporal.

El Alto Tribunal insiste en la distincion entre "la enfermedad en cuanto tal" y la
discapacidad. La segunda supone una limitacion en la participacion plena y efectiva en
la vida profesional. La primera es una simple baja por enfermedad.

El TS deniega la nulidad del despido porque 1) en la fecha del despido no se habia
agotado el periodo maximo de incapacidad temporal, y 2) no existia resolucion alguna
acerca de una situacion duradera de futuro. Por ello, no debe identificarse con la nocién
de " discapacidad", que es distinta de "la enfermedad en cuanto tal".

8.- Resolucidn del caso: De los antecedentes facticos expuestos se deduce -siguiendo
la doctrina del T JUE-, varios indicios para entender que no estamos ante una mera
enfermedad sino ante una discapacidad.

El carcinoma epidermoide infiltrante (cancer de Utero) ocasiona una limitacion duradera,
al tratarse de un proceso morboso que no presenta una perspectiva bien delimitada de
finalizacion a corto plazo; muy al contrario, es muy posible que su tratamiento conlleve
cirugia, radiacién o tratamiento con quimioterapia, opciones terapéuticas que se
prolongaran en el tiempo e impedira la participacion plena y efectiva de la actora en la
vida profesional "en igualdad de condiciones con los demas trabajadores".

Por lo que debemos concluir que la demandante se encontraba en el momento del
despido, en una situacion de discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78/CE del
Consejo.

Por otro lado, no podemos obviar que estamos ante una patologia netamente femenina,
lo que impone enjuiciar la cuestién desde una perspectiva de género, como también se
apunta en el recurso.

Los indicios aportados por la trabajadora de estar siendo tratada desfavorablemente por
razon de una enfermedad de larga duracion, como es el cancer, no han sido
desvirtuados por la empresa, tal como exige el precepto y la abundante doctrina
interpretativa del mismo (por todas, SSTC 87/2004, de 10 de mayo, 138/2006, de 8 de
mayo y 74/2008, de 23 de julio; y SSTS de 5 julio 2013 [rec. 1374/2012] y 7 julio 2015
[rec. 2598/2014], donde se resume la doctrina jurisprudencia! sobre el particular).

Debido a ello, su despido sin causa objetiva que lo justifiqgue debe declararse
discriminatorio y, por ende, nulo.



Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente aplicacion.

FALLO

Estimamos el recurso de suplicacion interpuesto por D2 XXX, contra la sentencia
dictada por el Juzgado de lo Social num. 3 de Santander, con fecha 24 de septiembre
de 2018, en el Proc. 342/2018 en el que ha sido parte el Ministerio Fiscal, que revocamos
en el sentido de declarar la nulidad del despido de la actora de 15 de mayo de 2018, y
condenamos a la empresa YYY, S.L., a readmitir inmediatamente a la trabajadora en
iguales condiciones laborales a las que tenia con anterioridad al despido, con abono de
los salario de tramitacion hasta la efectiva readmisién, a razén de 38, 16 euros diarios,
con exoneracion de los periodos coincidentes con la situacidn de incapacidad temporal.

Pasense las actuaciones al Sr. Letrado de la Administracion de Justicia para cumplir los
deberes de publicidad, notificacién y registro de la sentencia.

Notifiquese la presente resolucion a las partes y a la Fiscalia de la Comunidad
Autonoma.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia en el dia de su fecha, por
el limo/a. Sr/a. Magistrado Ponente que la suscribe, en la sala de audiencia de este
Tribunal. Doy fe.

DILIGENCIA.- La pongo yo el/la Letrado/a de la Admon. de Justicia, para hacer constar
gue en la misma fecha se envia copia de la anterior sentencia, a efectos de notificacién
a la Fiscalia del Tribunal Superior. Doy fe.

OTRA.- Para hacer constar que en el mismo dia de su fecha se incluye el original de la
precedente resolucién, una vez publicado, en el libro de sentencias de esta Sala de lo
Social, poniendo en la pieza del recurso y en los autos certificacion literal de la misma.
Seguidamente se notifica en la oficina judicial a las partes que comparecen, y
telematicamente al Ldo. D. Juan Manuel Ruiz Castanedo, al Ldo. ZZZ , al Ldo. del
FOGASA y al Ministerio Fiscal, de conformidad con lo establecido en los articulos 56 y
siguientes de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social. Doy fe.




