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EPIGRAFE: Asunto Ruiz Conejero. Discriminacién laboral por razén de discapacidad. Despidos basados en
ausencias justificadas al trabajo por incapacidad temporal. Personas con discapacidad. Discriminacion
indirecta. Obesidad. Sentencia del Juzgado tras la del Tribunal de Justicia Europeo.

PALABRAS CLAVE: Personas con discapacidad. Despido objetivo. Ausencias justificadas por enfermedad.
Incapacidad temporal. Discriminacién. Convencidn Internacional de los Derechos de las Personas con
discapacidad. Obesidad. Discriminacién indirecta.

RESUMEN: Al interpretar la normativa de la Unidn, el Tribunal de Justicia Europeo ha elaborado un cuerpo de
sentencias sobre la discriminacion laboral por razén de discapacidad. Entre otras cosas, revela la trascendencia que
tiene en esta materia la Convencién Internacional de los Derechos sobre las Personas con Discapacidad del afio
2006.

La sentencia Ruiz Conejero es la Ultima de esta serie. Fue dictada a principios de este afio.

Vuelve a estudiar dos temas esenciales. Uno, si la obesidad como enfermedad puede ser equiparable a la
discapacidad en determinadas condiciones. Otro, si el despido basado en la enfermedad del trabajador que le
impide ir al trabajo, segiin como se regule, puede generar o no discriminacion directa o indirecta a los trabajadores
con discapacidad, habida cuenta de que estas personas tienen un riesgo mayor de quedar afectados por tal causa,
pues hay concretas enfermedades que impiden ese trabajo y que estan originadas por la propia discapacidad.

El precedente mas préximo del primer tema es la sentencia Kartoft o FOA. El del segundo, la sentencia HK Danmark.
Cuando el trabajo estaba a punto de ser terminado, el Juzgado de lo Social espafiol, que fue el que promovid la
cuestion, dictd sentencia en el proceso del que dimana la cuestidn, obligando a reescribir este trabajo.

1.- Introduccién.

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad que la Asamblea General de las
Naciones Unidas de la Organizacion de Naciones Unidas aprobd en Nueva York el dia 13 de diciembre
de 2006" ha producido un fuerte impacto mundial. En adelante, usaré su acrénimo en inglés, CRPD, que
es como se le conoce en todo el mundo.

Asumida por mas de ciento sesenta paises y entre ellos, todos los de nuestro entorno cultural mas
cercano, se trata de un Tratado Internacional sobre derechos humanos que expande sus efectos en muy
variados ambitos, pues es transversal. Por ello, incide en todos los sectores de actividad de las personas
con diversidad funcional. En consecuencia, en todos los ambitos humanos.

Dentro de éstos, el sector laboral, que es uno de los campos mas relevantes en los que se manifiesta la
lucha contra la discriminacién por razén de discapacidad.

Este tipo de segregacion socialmente se ha considerado de forma reluctante, siendo una de las llamadas
“causas de discriminacion odiosa”’.

Por otra parte, desde hace unos pocos afios el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) ha
asumido la definicion de discapacidad contenida en el punto 1, parrafo segundo de la CRPD. Ha sido la
que ha venido utilizando para tratar de la interpretacion y aplicacién de la Directiva 2000/78/CE, del
Consejo Europeo, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general por la igualdad
de trato en el empleoy la ocupaciéne, que es la fundamental en la lucha antidiscriminatoria el ambito
laboral. Son muy relevantes sus articulos 1, 2, 5y 7, entre otros. En adelante, me refiero a ella con la
expresion Directiva 2000/78.

4 . - - .
Puede ser localizada en el siguiente enlace: Convencidn y Protocolo Facultativo |+

® Pese a no referirse a ella expresamente la Constitucion, el Tribunal Constitucional asi lo ha asumido, incluyéndola en el ambito
del “numerus apertus” con el que termina el articulo 14 de la misma (“cualquier circunstancia personal o social”). Al efecto,
véanse las sentencias 269/1994, de 39 de octubrey 10/2014, de 27 de enero.

El articulo 21, nimero 1 de la Carta de los derechos Fundamentales de la Unidn Europea expresamente la proscribe.

®puede ser localizada en el siguiente enlace: 2000/78/CE
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Pues bien, el ultimo hito de la doctrina de tal Tribunal sobre estos temas lo encontramos en la sentencia
que dicté en fecha 18 de enero de 2018 (asunto C 270/16)7, dictada al contestar a una cuestion que el
Juzgado de lo Social de Cuenca planted al mismo (auto de 5 de mayo de 2016) dentro del pleito por
despido que el sefior Ruiz Conejero planted contra Ferroser, Servicios Auxiliares, S.A., interviniendo en el
mismo el Ministerio Fiscal.

Este trabajo se centraba en esa sentencia del Tribunal europeo. Justo cuando lo acababa, surgid ya la
sentencia del Juzgado de lo Social de Cuenca, que también se analiza. Esta ultima es de fecha 7 de marzo
de 2018 y esta dictada en los autos 861/2015 que se siguen ante el Juzgado de lo Social de Cuenca.
Estudio separadamente el contenido del auto de planteamiento de la cuestidn, el informe de la Abogada
General, la sentencia TJUE y la posterior del Juzgado, relegando al final de este trabajo varias
consideraciones personales sobre la materia.

2.- El auto de planteamiento de la cuestién®. *

En tal resolucion, el Juez describe que el demandante tenia reconocida por la Administracién Publica la
condicién de persona con discapacidad desde el afio 2014, fijandose un percentil del 37 de discapacidad,
de las que el 32 por ciento deriva de limitaciones fisicas y el resto, de factores sociales complementarios.
Las limitaciones valoradas son de indole fisica y de dos tipos: la obesidad (enfermedad del sistema
endocrino-metabdlico) y las atinentes a la movilidad de la columna vertebral. A la primera se le otorgd
por la Administracion Autondmica competente una valoracidn del 24 por ciento y del 10 por ciento a la
segunda. Recordar que en estos casos no se suman ambos percentiles, sino que se ha de aplicar la
resultante del cruce de ambas en una tabla que se contiene en el correspondiente reglamento (Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento de reconocimiento, declaracion y calificacion
del grado de discapacidad®).

Por otra parte, el sefior Ruiz Conejero trabajaba como limpiador desde el afio 1993 para diversas
empresas privadas, empresas que se han ido subrogado como empleadoras del mismo cuando han
pasado a asumir la contrata de limpieza de un concreto hospital de la red sanitaria publica en Cuenca.
Esta relacion laboral se rompe a mediados del afio 2015, cuando su entonces empleador le despide por
la via y requisitos del articulo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores (Texto Refundido aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que era el entonces vigente). Como era de rigor por
su propia condicion, el vigente Texto Refundido, promulgado y publicado luego de tal despido
(aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre) tiene similar contenido a al
entonces vigente en este punto.

Al efecto, la empresa sumo la duracion de varios procesos de incapacidad temporal generados por el
trabajador entre el afo anterior y el afio en que se produce tal despido para llegar a completar los
limites numéricos alli previstos, considerando lo que entendio eran las clases de incapacidades
temporales que pueden ser valoradas a estos efectos.

En aguel momento, tal sociedad carecia de conocimiento alguno de ese previo reconocimiento
administrativo de la condicién de persona con discapacidad de su trabajador, pues éste tampoco le
habia informado al efecto.

De la lectura de la fundamentacidén de tal auto, se deduce que tal Juez no duda de que el sefior Ruiz
Conejero sea persona con diversidad funcional. Ello lo confirmara en la sentencia que ha dictado este
mismo mes.

La mayoria de esos procesos de baja sobre los que se plantea la rescision empresarial (en realidad, todos
menos uno) tienen su origen en lumbalgias y vértigos y mareos, diagndsticos ambos que tienen su
origen en las patologias de artropatia degenerativa y una poliartrosis, las cuales el Magistrado considera
constatado que resultan agravadas por esa obesidad.

” Puede ser localizada en el siguiente enlace: (C-270/16)

& puede ser localizado en el siguiente enlace:
https://www3.poderjudicial.es/portal/site/cgpj/menuitem.65d2c4456b6ddb628e635fc1dc432eal/?vgnextoid=77a3242d839a451
0VgnVCM1000006f48ac0aRCRD&vgnextchannel=f1b4de385075f310VgnVCM1000006f48ac0aRCRD&vgnextf mt=default&vgnextlo
cale=es ES

9 . . .
Puede ser localizado en el siguiente enlace: PDF
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Y en este contexto, la argumentacidn de la cuestién la focaliza parangonando los contenidos de la previa
sentencia HK Danmark del propio Tribunal (sentencia de 11 de abril de 2013, asuntos acumulados C-
335/11y C-227/11").

Entiende que esa previa resolucion del Tribunal no es directamente aplicable al caso que ha de decidir y
ello esencialmente porque la normativa danesa entonces considerada como aplicable era distinta, pues
estaba situada dentro del contexto de una politica favorecedora de integracion de trabajadores con
discapacidad, a diferencia de la espafiola aplicable al caso, que no estd ubicada en este tipo de medidas.
Para el Magistrado, la danesa interpreta una normativa que contiene una medida de incentivo a la
contratacion de aquellos trabajadores que tienen el particular riesgo de pasar a situacion de baja por
enfermedad de manera repetida y por breves periodos de tiempo. Tal medida de estimulo de su
contratacion consiste en que se les puede despedir de forma privilegiada si la baja tiende a ser mayor
duracién: en ese caso, basta con el simple preaviso empresarial (se supone que a diferencia del resto de
los casos).

Segun el Juez, este sistema se basa en “combinacion de la flexibilidad y libertad contractual, por un lado
y la proteccion de los trabajadores, por otro”(sic).

Esto no se da en la norma espafiola, pues el articulo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores no
excluye del cdmputo de los dias de baja que permiten el despido por esa via las bajas derivadas por
enfermedades causadas por la propia discapacidad de la persona.

Ello hace que las personas trabajadoras con discapacidad estén mas expuestos al riesgo de ser
despedidos por esta via de despido amparado en tales bajas que el resto de personas trabajadoras, al
igual que lo indico en aquella sentencia del afio 2013 el mismo Tribunal para la distinta normativa
danesa entonces considerada.

Ello porque la norma espafiola, para el cdmputo de los dias sobre los que se puede plantear el despido,
no excluye los dias de baja que pueden estar motivados por enfermedad generada por la propia
discapacidad, bajas éstas que, por propia hipodtesis, sélo afecta a las personas trabajadoras con
diversidad funcional.

Y lo cierto es que ese riesgo adicional, que sélo tienen las personas con discapacidad, existe con
independencia de que el empresario conozca o no esa situacién. Asi se indica en el auto™.

Entiende que todo ello lleva a la figura de la discriminacion indirecta por motivos de discapacidad
(definida en el articulo 2, nimero 2, letra b de la Directiva 2000/78).

Ademas, aflade que esa diferencia de trato no se puede justificar en que la misma responda a una
finalidad legitima que impone esa desigualdad.

Concluyendo que en la normativa espafiola no existe ese elemento objetivo legislativo integrador en lo
laboral -objetivo que si que se da en la normativa danesa- y que esa falta de exclusién para el computo
de los dias de baja para acudir a la via del articulo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores de esos
dias de baja por enfermedad derivada de la discapacidad supone una “colision evidente"lz(sic) conla
normativa europea, plantea la cuestion.

3. El informe de la sefiora Abogada General®™.

A.- Empieza su analisis planteando una cuestidn previa, cual es la relativa a si el sefior Ruiz Conejero
puede ser considerado persona con diversidad funcional.

% pyede ser localizada en el siguiente enlace: C-335/11y C-337/11 - CURIA - Documents

HK Danmark es el sindicato que representa a las sefioras Ring y Skouboe Werge, las demandantes en los dos procesos
acumulados entre si.

11 . .
Sobre ello se abunda en el fundamento de derecho tercero de la sentencia y sobre ello se vuelve posteriormente, en el punto 5
de este trabajo.

12 .z . . . n . .
También ello se reiterard en el fundamento de derecho cuarto de la sentencia recurrida. Me remito a lo que se dice en el punto
5 de este trabajo.

3 puede ser localizado en el siguiente enlace: C-270/16 - CURIA - Documents
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Al efecto, recuerda que si que se asumioé que la obesidad puede dar lugar a la consideracidn de quien
sufre tal patologia como persona con discapacidad en el previo precedente del propio Tribunal que
supone la sentencia FOA o Kaltoft (sentencia de 18 de diciembre de 2014, asunto C-354/13").

Ello no es asi de forma incondicionada, sino sélo en un concreto y particular caso: si tal patologia
endocrina acarreara una limitacion, de larga duracion, derivada en particular de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, pudiera impedir la plena y efectiva
participacion de la persona en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores, bien por causa de reducida movilidad o por causa de una concurrencia de patologias que
le impidieran realizar su trabajo o le supusiera dificultad en el ejercicio del mismo. En ese exclusivo
supuesto, si que cabria asimilar la enfermedad de la obesidad con la discapacidad a los efectos de la
Directiva 2000/78.

Se hace eco de que consta en el auto del juez espaiol que el sefior Ruiz Conejero tiene reconocida la
condicidén de persona con discapacidad tanto por las autoridades espafiolas como por el Magistrado
remitente de la cuestidn, pero matiza.

En primer lugar, en cuanto a lo primero: el hecho de que se de ese reconocimiento administrativo puede
que de lugar a que el caso encaje en la definicidn de discapacidad del que parte el Tribunal, pero puede
que no.

Y afiade: por ello, incumbe al Juzgado examinar si en el caso concreto se da ese encaje.

En todo caso, asumiendo que el Magistrado que eleva la cuestidn parte de que se da tal condicién de
diversidad funcional, el resto del informe se hace partiendo de que se da tal presupuesto.

B.- Seguidamente, repara en que en el auto de remisidn implicitamente se parte de que la empresa no
conocia la condicion de discapacidad del despedido.

Entiende que ello es relevante, pero para explicar su postura sobre ello, entiende que previamente ha
de valorar si existe o no discriminacidn directa o indirecta.

C.- Desecha que, en el caso concreto haya un supuesto de discriminacidn directa, la cual esta definida en
el articulo 2, apartado 2, letra a de la Directiva.

Ello en razén de que lo puesto que el articulo 52, punto d del Estatuto de los Trabajadores se aplica por
igual a todas las personas trabajadoras, tengan o no condicién de personas con discapacidad.

D.- En cuanto a la segregacion indirecta, tomando en consideracion lo que se establece en la letra b del
mismo apartado del articulo 2, recuerda que la misma supone analizar su cualquier criterio o practica
“aparentemente neutros” que efectivamente ocasionen una desventaja particular de un colectivo
concreto con respecto del resto de trabajadores.

Recuerda aquella sentencia HD Danmark, donde ya se advirtié que las propias enfermedades que
genera la discapacidad pueden provocar procesos de baja laboral que no se dan en los demas casos (los
que afectan a las personas sin discapacidad) y que como entonces ya se dijo que, en consecuencia, se
ha de asumir que existe un riesgo adicional para las personas con diversidad funcional, pues ese peligro
especifico de que se les aplique tal causa de despido las bajas derivadas de procesos morbosos
derivados de la propia discapacidad ciertamente no se da en el resto de personas trabajadoras.

Por tanto, las personas con discapacidad si estan mas expuestas a la eventualidad de serles aplicadas
esa causa de terminacién del contrato de trabajo.

Consecuentemente y prima facie, el precepto controvertido es indirectamente discriminatorio.

E.- Partiendo de ello, se trata de ver si cabe considerar que se dan las excepciones justificativas del trato
diferente que permiten las letras i e ii del citado apartado 2 del articulo 2 de la Directiva 2000/78, en
cuyo caso, la discriminacién debiera considerarse legitima.

F.- Recordar que la primera permite el trato diferente si se justifica en una finalidad legitima y los
medios adecuados para alcanzarla hayan sido los adecuados y ademas, son sdlo los necesarios.

La segunda lo permite cuando quien aplique la medida de trato diferenciado no esté obligado a adoptar
las medidas de ajuste razonable que refiere el articulo 5 de la propia Directiva y destinadas
precisamente a eliminar las desventajas generadas por ese trato diferente.

La sefiora Abogada General considera que ambas excepciones no han de interpretarse de forma
excluyente, sino conjuntamente, pues lo que hace la segunda es facilitar informacion sobre qué es lo

 puede ser localizada en el siguiente enlace: CURIA - Documents
FOA es el sindicato que representaba al demandante en el proceso danés, el sefior Kaltoft.
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que se ha de entender como “proporcionalidad”, que es a lo que se refiere la primera, siendo que la
segunda no puede ser aplicable a todas las personas con discapacidad por concepto, pues se refiere a
personas con discapacidad a cuyo favor sea posible realizar ajustes razonables (no se da en todos los
€asos) y esos ajustes no supongan carga razonable.

Fuera de ese ambito o dentro del mismo, en ambos casos opera la primera excepcion (parrafos 50y 51).
G.- En cuanto a la segunda excepcidn, recuerda el contenido del articulo 5 de la Directiva que impone la
obligacion de adoptar medidas empresariales de “ajuste razonable”, salvo que constituyan “carga
excesiva”, dando diversas pistas para realizar tal ponderacién de si se da o no el supuesto de excepcidn
en el que cede la obligacién empresarial de tales medidas.

Volviendo al tema de si el empresario ha de conocer la situacidn discapacidad del trabajador, tras
recalcar la idea de que el empleado no tiene obligacidn ninguna de comunicar esa condicién de
discapacidad al empresario, entiende que no se le puede imponer al empleador que haga un ajuste
razonable si no conoce previamente la existencia de esa situacién de discapacidad.

Por tanto, en esta materia debiera ir analizandose de forma particularizada, caso por caso, pues hay
discapacidades que son evidentes (amputacidn de una extremidad) y otros que no se aprecian tan
facilmente.

Incluso la sefiora Abogada General conjetura con la posibilidad de que el empresario pida detalles mas
concretos sobre tal situacion de discapacidad y precisamente con el objetivo de cumplir debidamente
con esa obligacidn de ajuste razonable.

Y ya concluye este punto de la argumentacion de la siguiente forma: cuando el empresario conoce esa
situacion disfuncional o razonablemente debiera ser consciente de que se da en el caso, no proceder a
adoptar tales medidas es el primer acto de discriminacidn vetado por la norma.

Pero incluso en este caso, expresamente deja a salvo un particular supuesto: aquél en el que trabajador
no sea competente o no esté capacitado o disponible para realizar las tareas fundamentales del puesto
de trabajo de que se trate, pues en tal caso, no existe obligacion empresarial de mantenerle en ese
puesto (considerando 17 de la Directiva).

Y también matiza en relacidn a un caso particular que considera mdas complejo: el supuesto en el que, si
bien el estado inicial del trabajador con discapacidad permitiese adoptar ajustes razonables, luego
hubiese una evolucion posterior que ya no cupiera adoptar esas medidas de ajuste razonable. En esta
hipdtesis, entiende que basarse para despedir en la simple discapacidad del trabajador no se justifica,
siendo un caso de discriminacién directa. Si se basa en otros motivos, como esa ineptitud para asumir
las labores principales del puesto (existe una errata en la remision al considerando 20, cuando se refiere
al 17) u otra causa no discriminatoria.

Por ello, en relacion a esta segunda excepcion, la Abogada General construye la respuesta a la cuestion
sobre la idea de que el empresario debiera conocer la situacion de discapacidad del trabajador o bien
debiera ser razonablemente consciente de ello como presupuesto necesario y previo para considerar si
no actud medidas de ajuste razonable.

En tal supuesto de conocimiento, el empresario tiene obligacién de adoptar medidas de ajuste
razonable, salvo que constituyan carga excesiva y salvo este ultimo caso, si despide sin adoptar tales
medidas, esa actuacion es contraria a la Directiva.

H.- En cuanto a la primera excepcidn, la de segregacion justificada en la finalidad legitima y siempre que
la medida diferenciadora sea adecuada y necesaria, resumidamente se ha de decir que la Abogada
General, asumiendo que la finalidad de la medida es legitima, pues con ella se pretende combatir el
absentismo laboral, entiende que lo esencial es ver si la medida de despido regulada en sus concretos
términos es adecuada y necesaria, lo que ha de considerar el Juzgador.

Y en este “rebote” de la cuestidn al Magistrado, plantea que si se considera que la cuantificacion de las
faltas de asistencia laboral por razén de la enfermedad que genera la discapacidad en la norma tiene un
alcance tan amplio que incluye las faltas de asistencia meramente esporadicas u ocasionales, debiera
colegirse que existe un exceso al realizar el juicio adecuacién: ello haria que tal medida legal fuese
desproporcionada.

Asi mismo y tras este nuevo “previo”, da una serie de pistas para ponderar si la medida legal fijada en
Espafia es adecuada y sobre todo, si no supera los limites de la necesidad.

Al efecto, nuevamente vuelve a la conspicua sentencia HK Danmark para indicar varias cosas y entre
ellas:
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Que la finalidad de la lucha contra el absentismo por morbilidad laboral puede ser considera legitima a
estos efectos, sin que en la norma se haya de plasmar explicitamente tal objetivo si se deduce de su
contexto.

Que en orden al juicio de adecuacién de la medida, se trata de valorar si la misma toma en cuenta tanto
los intereses de los empresarios como los de los trabajadores con discapacidad, debiendo partirse del
primado de que la Directiva deja a los Estados miembros un amplio margen de apreciacion en esta
materia.

Que los periodos de falta de asistencia espafioles son menos generosos que los que entonces se
valoraron en relacion con la legislacién danesa, pero mientras el empresario danés encuentra reembolso
de lo abonado por tales ausencias al trabajador, en Espaiia “el empresario estd obligado, cuando menos
en una medida significativa, a pagar dichas bajas de su propio bolsillo”(sic), partiendo, para ello, de lo
que informé la Comisidn sobre los primeros quince dias de baja por contingencia de enfermedad comun
y la indemnizacion legal de veinte dias por afio™.

Salvo que haya leido mal el informe, nada dice sobre el previo conocimiento empresarial en relacién a la
operatividad de esta causa de excepcion. Entiendo que ello porque considera que en este ambito ya no
es relevante tal consentimiento, en el sentido que se expone ulteriormente en la sentencia conquensew.

4.- La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién.

A.- Con caracter preliminar, la Sala examina la cuestion previa que planted la Seifiora Abogada General:
si el demandante ha de ser considerado o no como persona con discapacidad para otorgarle la
proteccion antidiscriminatoria que refiere el articulo 1 de la Directiva 2000/78.

Recuerda que, a efectos de tal Directiva, el Tribunal ha asumido el concepto de discapacidad que fijo la
CRPD, remitiéndose a lo dicho en |la sentencia Milkova®’ (sentencia de 9 de marzo de 2017, asunto C-
406/2015), donde se hace una recension sobre los precedentes propios.

También cita la sentencia FOA o Kaltoft en orden a la concreta enfermedad de “obesidad” y recuerda
que, pese a que no cabe equiparar enfermedad con obesidad, esta individualizada enfermedad puede
ser equiparable a la discapacidad, si en la misma se da una concreta circunstancia. Esa circunstancia es
qgue la misma produzca las limitaciones de larga duracidn que se definen en el articulo 1, parrafo
segundo de la CRPD.

Por ello indica que ello asi sera si esa obesidad produce una limitacion a largo plazo al trabajador en su
participacion, plenay efectiva, en la vida profesional, participacidén que, en principio, debiera ser en
igualdad de condiciones que los demas trabajadores.

Anade que esa limitacidon puede venir originada porque esa obesidad genere movilidad reducida o por
razoén de que concurran otras patologias que no le permitan hacer su trabajo o le generen dificultades
en el ejercicio de la profesién.

Asumiendo que el Magistrado que plantea la cuestion puntualiza que el demandante tiene condicién de
persona con discapacidad en la Administracion espafiola valorando tanto esa obesidad como la
limitacion funcional de columna vertebral, puntualiza y dice que ese reconocimiento administrativo, por
si sélo, no implica que el demandante deba considerarse persona con diversidad funcional a los efectos
de la proteccidn antidiscriminatoria de la Directiva 2000/78, sino que el Magistrado debera valorar si la
limitacion de capacidad que padece el demandante ha de valorarse o no como discapacidad conforme
aquel concepto de discapacidad que suministra la CRPD.

Por tanto, existe una primera cuestion que el Tribunal encomienda al Juzgador: valorar si estd el
demandante en la situacién que permite aplicar la Directiva. Si debe considerarsele o no persona con
discapacidad en los términos de la CRPD.

B.- Tras enunciar la normativa en juego, seguidamente descarta el que se pueda hablar de
discriminacion directa al analizar el articulo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores, puesto que el

15 . 7 . . . .

En cuanto al sistema danés, se remite a lo que se dijo en la sentencia HK Danmark, paragrafos 19 y 86. De donde se deduce que
la empresa danesa si que recibio el reembolso por lo abonado durante la baja de ambas demandantes, si bien el mismo no cubre
todo lo abonado y sélo alcanza a 52 semanas.

16 yéase el fundamento de derecho tercero de la sentencia, sobre el que se trata en el punto 5 de este trabajo.

7 puede ser localizada en el siguiente enlace: C-270/16 - CURIA - Documents
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mismo se aplica de manera idéntica a trabajadores que hayan faltado al trabajo por causa de baja
médica justificada, tengan o no condicién de personas con discapacidad.

C.- En cuanto a la discriminacién indirecta, entiende que el citado precepto espaiiol asimila al concepto
de “enfermedad” el de “enfermedad ligada a la discapacidad del sujeto”, puesto que a ello lleva incluir
en el periodo de computo al que alude le precepto los periodos de enfermedad derivados de esa
discapacidad.

Y recuerda el tradicional principio del propio Tribunal: se debe excluir la pura, incondicionada y simple
equiparacioén entre enfermedad y discapacidad, citando al efecto las sentencia Chacén Navas'® y HK
Danmark.

Asume que la persona con discapacidad que trabaja esta mas expuesta a la aplicacion de esa causa
extintiva de su contrato de trabajo que fija el Estatuto de los Trabajadores, puesto que esa persona
tiene un riesgo adicional y exclusivo de que se le aplique, cual es el derivado de que se le computen los
periodos de baja derivados de una enfermedad generada por esa discapacidad y asi llegar mas
facilmente a los limites cuantitativos que refiere aquel precepto.

Por tanto, asume que puede haber un caso de discriminacion indirecta.

D.- Y de seguido entra a valorar si se da la excepcion del articulo 2, apartado 2, letra b, inciso i de la
Directiva 2000/78.

Es decir: si ese diferencia en el trato puede quedar justificada en que responda a una finalidad legitima,
siendo, ademas, tal medida de desigualdad sea cauce adecuado para alcanzar ese objetivo y ademas esa
medida no vaya mas alla de lo necesario para alcanzar ese objetivo.

E.- Por lo que hace a la finalidad, tras recordar que los Estados miembros tienen amplia libertad para
primar un concreto objetivo dentro de lo que es la politica social de empleo y que esta libertad alcanza
no solo para primar ese objetivo concreto, sino también en lo que hace al dmbito de la definicidn de las
medidas que se pueden fijar para alcanzarlo, entiende que si que cabe apreciar que el combate contra el
absentismo laboral es una finalidad legitima a estos efectos, pues se trata de una medida de politica de
empleo, tal y como asumio ya la precedente sentencia HD Danmark. Claramente asume que se da el
requisito finalistico de la excepcion.

F.-En orden a la idoneidad de tal medida y la valoracion de que la misma no vaya mas alla de lo
estrictamente necesario para la consecucion de tal objetivo, existe una segunda remisién al Magistrado
conguense para que valore tal requisito.

Y para tal ponderacion, inicialmente da dos pautas: una concreta y una muy genérica (paragrafos 46y
47).

En efecto, por un lado, ha de valorar si los datos numéricos recogidos en el articulo 52, letra d se
corresponden con esa finalidad o si incluyen ausencias meramente puntuales o esporadicas (lo que
implicitamente supone que no seria de recibo, pues en este punto se sigue lo dicho por la Abogada
General) y también ha de valorar “los demds aspectos relevantes para efectuar dicha verificacion”.
Inmediatamente después de este enunciado, que supone una cldusula abierta que impone factores
diversos, indica ya un factor en concreto que si que se ha de valorar: los costes directos e indirectos que
han de soportar las empresas como consecuencia del absentismo laboral.

Y luego va desgranando otros factores que entiende se han de tener en cuenta.

Asi, en el siguiente parrafo indica que también ha de considerar si puede valorarse esa medida como un
incentivo para que los empresarios contraten y mantengan puestos de trabajo, remitiéndose a la
sentencia HK Danmark nuevamente.

Y por ultimo, para ver si la medida va o no mas alla de lo estrictamente necesario para la consecucion
del legitimo fin, ha de considerarse también el perjuicio que se cause a las personas a las que se refiere
la normay en particular, en relacién con las personas con discapacidad (paragrafos 59 y 50).

G.- Esta panoplia de factores sobre los que el Tribunal impone valorar al Juez espafiol para tomar la
decisidn sobre el fondo de lo que plantea, es destacada por el profesor Beltran de Heredia Ruiz"®, que

'8 puede ser localizada en el siguiente enlace: EUR-Lex - 62005CJ0013 - EN - EUR-Lex

¥ yéase el blog de tal profesor. La entrada se titula: “Discapacidad y despido por faltas de asistencia ex art. 52.d ET: posible
discriminacion pendiente de concrecion (caso TJUE Ruiz Conejero)”. En el siguiente enlace:
Discapacidad y despido por faltas de asistencia ex art. 52.d ET ...
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vaticina -con el muy prudente antecedente “quizas”- de que el hecho de que el empresario sea el que
asume el coste econdmico de esas cortas bajas serd el elemento decisivo que determinard el resultado
del pleito, pero destacando la incertidumbre de futuro que produce el propio contenido de esta
sentencia.

Con grandes dosis de humor, el maestro Rojo Torrrecilla’® evoca el titulo de una pelicula antigua — “Solo
ante el peligro”- fijando un simil sobre el que pretende indicar la situacidn ante la que se le deja al Juez
espafol tras esta sentencia y hace ver que varios eminentes juristas coinciden en entender que esa
sentencia da pié a que el Juzgador pueda adoptar cualquier tipo de decision sobre si existe o no
discriminacion indirecta, indicando expresamente que el profesor De Castro Marin es del parecer que la
decision empresarial cuestionada era legitima y que entiendo muy concluyente el dato de que la
empresa desconociese la condicion de persona con discapacidad del demandante.

Ello no obstante, al final de ese articulo, el catedratico de la Universidad Autonoma de Barcelona se
decanta por mojarse y aventurar una sentencia estimatoria de la demanda, considerando la existencia
de discriminacion y ello en base a lo que se dice al final de la propia sentencia.

Por lo que entiendo, manifiesta similar parecer la catedratica Lopez Cumbre en un reciente comentario
realizado sobre el particular.21

H.- Y es que ciertamente por ultimo y segln a alcanzo a entender, respondiendo a la alegacién del
Gobierno espaniol relativa a que todas las bajas derivadas de enfermedad generada por la discapacidad
pueden considerarse en la exclusion del cdmputo que se produce si se trata de cancer u otra
enfermedad grave (incluida con la reforma laboral del afio 2012), el Tribunal expresamente advierte que
las ausencias excluidas en la redaccidn actual de tal precepto estatutario no cubren todas las situaciones
de discapacidad.

Advierte también que en esa valoracidn se han de ponderar las medidas aludidas en el articulo 40 de la
Ley General de los Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Socialn(en adelante me
referiré a ella con el acrénimo LGDPCDIS) que impone aquella obligacidn de ajuste razonable y la
exencion de la misma, si supone carga excesiva, disponiendo que, para fijar si hay carga excesiva se ha
de valorar si es paliada la medida en grado suficiente mediante medidas, ayudas o subvenciones
publicas, asi como los costes financieros y de otro tipo que tales costes impliquen y el tamafio y volumen
de negocios total de la organizacién o empresa.

I.- Y finalmente, la parte dispositiva de la sentencia dice: “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 mds alld de lo necesario para
alcanzar esa finalidad, lo cual corresponde evaluar al drgano jurisdiccional remitente.”

5.- La posterior sentencia del Juzgado.

A.- En la sentencia del dia 7 de este mes y afio el Juzgado23 reitera los datos facticos que hay habia
expuesto en el auto de planteamiento de la cuestion al Tribunal en lo que respecta a la indole y
caracteristicas de la relacion laboral mediante entre demandante y demandado, el contenido de la carta
de despido, la realidad de aquellas bajas, su diagndstico, causas y duracion, que el demandante tenia

? ygase el blog del mismo. La entrada se titula: “Sobre discapacidad, enfermedad y absentismo. El juez nacional, sélo ante el
peligro (perddn, ante el caso). A propésito de la sentencia del TJUE de 18 de enero de 2018 (asunto C-270/16). En el siguiente
enlace: EL BLOG DE EDUARDO ROJO: Sobre discapacidad, enfermedadyy ...

2 “Despidos por faltas al trabajo por enfermedad derivada de una discapacidad. Doctrina europea.” Lopez Cumbre, Lourdes.
Péagina del despacho Gémez- Acebo &Pombo. Enlace: Despido por faltas al trabajo por enfermedad derivada de una ...

2 Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de diciembre.

 puede ser localizada en el siguiente

enlace: https://www3.poderjudicial.es/portal/site/cgpj/menuitem.65d2c4456b6ddb628e635fc1dc432eal/?vgnextoid=64ca8aedd
8912610VgnVCM1000006f48ac0aRCRD&vgnextchannel=f1b4de385075f310VgnVCM1000006f48ac0aRCRD&vgnextfmt=default&v
gnextlocale=es ES
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reconocida la situacion de persona con diversidad funcional en la Administracién Publica competente
desde el afio 2014 y sobre el vinculo mediante entre aquellas bajas y la discapacidad, lo mejor resulta
transcribir el quinto hecho probado de tal resolucién: “Segun han diagnosticado los Servicios Médicos de
la Sanidad Publica (SESCAM), tanto el “vértigo/mareo” como el “lumbago” son causados por una
artropatia degenerativa y por una poliartrosis, agravadas por la obesidad que sufre el trabajador,
concluyendo que dichas limitaciones tienen su origen en las patologias causantes de la discapacidad
reconocida al trabajador. “

El fundamento de derecho primero de la sentencia contiene la explicacién judicial del fundamento de su
conviccién sobre los hechos que considera probados. El quinto se basa en un informe de la sanidad
publica que aporté el demandado.

B.- En el segundo fundamento de derecho centra la cuestidn juridica partiendo de que en el caso consta
gue se dan todos los requisitos formales del articulo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores y si el
hecho de que esas bajas laborales deriven de enfermedades atribuibles a la discapacidad del trabajador
provocan que el despido deba ser declarado nulo por tener causa discriminatorio directa o indirecta,
considerando aquella Directiva 2000/78.

Se hace eco, también, de los efectos que la reforma laboral derivada de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, produjo en el citado apartado del articulo 52,
texto de su apartado d que es el mismo que el actualmente vigente.

Y ya directamente el Magistrado expresa que su actual redaccidn no permite excluir del cdmputo las
bajas laborales derivadas de enfermedad causada por la discapacidad de la persona trabajadora, pues
no es supuesto de los excepcionados a estos efectos.

Alude a la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que
recordemos fue el instrumento de trasposicion de la Directiva 2000/78 a nuestro ordenamiento juridico
interno.

Y hace bien al hacer tal alusidn, pues fue ese precisamente el instrumento juridico que introdujo
expresamente la proscripcion legal de la discriminacidn por discapacidad en el trabajo en el Estatuto de
los Trabajadores. De hecho, recuerda lo que al efecto se dijo en la sentencia de la Sala Cuarta del
Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2007 (recurso 4194/2006)24 y el influjo que tuvo en la reforma
del Estatuto de los Trabajadores derivada de esa trasposicion.

También hace un estudio histérico de la dispersa normativa sobre discapacidad existente, citando
expresamente diversos antiguos textos legales, destacadamente, la Ley de Integracion Social de los
Minusvalidos de 1982 (LISMI) y la Ley de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacién y Accesibilidad
Universal de las Personas con Discapacidad de 2003 (LIONDAU) para ya centrarse en la transversal y
vigente LGDPCDIS de 2013, transcribiendo la definicién de discriminacion indirecta de su articulo 2, letra
d y la sancién de nulidad de los actos discriminatorios que se prevé en materia laboral en su articulo 35,
punto 5, recordando cémo, si bien el articulo 14 de la Constitucion no alude expresamente a la
discapacidad como causa de segregacion inasumible, si que se asume que se incluye tal concepto entre
las otras circunstancias personales y sociales con las que termina tal preceptozs.

Examina también la doctrina del Tribunal de Justicia europeo y Tribunal Supremo espaiiol sobre los
conceptos enfermedad y discapacidad.

Igualmente cita la reciente sentencia de la Sala Cuarta de este ultimo de 21 de septiembre de 2017
(recurso 2397/2015) que se focaliza en la interpretacion del articulo 52, letra d del Estatuto de los
Trabajadores y por eso se detiene de forma mas detallada en explicar su contenido, concluyendo con
que considera que el Tribunal Supremo si “entiende equiparable a una discapacidad las enfermedades
que acarreen una “limitacion” de tal magnitud que al interactuar con “diversas barreras” puedan
“impedir” su “participacion profesional plena y efectiva” en “igualdad de condiciones” con otros
trabajadores (que no las sufran), siempre que la misma sea “de larga duracion.”

C.- El tercer fundamento de la sentencia principia con la exposicion de las alegaciones principales de la
parte demandante y de la parte demandada sobre el tema central en el proceso.

**En realidad, a ello ya se refirié la de 11 de diciembre de 2007 (recursos 4355/2006) que expresamente se cita en la de 18 de
diciembre.

25\, ,
Véase la nota nimero 2.
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Seguidamente profundiza en la decisidn relativa a la trascendencia que pueda tener el desconocimiento
empresarial de que el demandante tenia reconocida la condicién de persona con discapacidad ante la
Administracidn Publica al tiempo del despido.

Y en este punto, el Magistrado considera que ello podria tener incidencia en un supuesto de
discriminacion directa, una vez opere el especial juego que, sobre las reglas de la carga de la prueba,
impone el articulo 181, punto 2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién de lo Social, pues seria
trascendente para acreditar ausencia de mévil discriminador alguno.

Seguidamente sostiene que ese desconocimiento carece de relevancia si hablamos de discriminacion
indirecta, pues partimos de que lo que es relevante en tal caso no es esa voluntad o no de discriminar,
sino otra cosa: si una norma, aparentemente inocua, produce efectos discriminatorios con respecto de
las personas con discapacidad y cita los apartados 38 y 39 de la sentencia de 18 de enero de 2018 que es
la que respondio a la cuestion que previamente planted al Tribunal de Justicia de la Unidén Europea en
punto al riesgo adicional y especifico de las personas con discapacidad de quedar incluidos en el ambito
de la normay que ello supone, en principio, una discriminacidn indirecta.

También resalta que, frente al argumento del Gobierno espaiiol de que, en realidad todas las bajas por
enfermedad generada por la discapacidad quedarian excluidas del computo de tal precepto, al quedar al
abrigo de la excepcién de “cancer o enfermedad grave”, el Tribunal considerd que la literalidad de la
norma espafola no acoge todas las enfermedades derivadas de la discapacidad, explicando diversos
casos que en la realidad pueden presentarse y que hacen ver la realidad de tal conclusion.

D.- En el cuarto fundamento de derecho se sintetiza la razén de fondo del Juzgador sobre si este tipo de
despido puede considerarse discriminador por no excluir del cémputo las enfermedades derivadas por
la discapacidad y tras reiterar que entiende que existe “colision evidente” entre la norma comunitaria y
la espafiola y que, a diferencia del caso danés (asunto HK Danmark) no existe en el caso espaiiol objetivo
legislativo de integracidn, califica ya como nulo el despido enjuiciado por discriminador.

E. El quinto fundamento de derecho comienza con una cita de la CRPC, de diversos preceptos de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (entre ellos, su articulo 21) de diversas resoluciones de
la Unidn Europea, de aquella Directiva 2000/78, y del Estatuto de los Trabajadores, de la LGDPCDIS para
reiterar que considera que el despido enjuiciado supone un caso de discriminacién indirecta por razén
de discapacidad, producto de computar bajas laborales por enfermedad derivada por discapacidad para
edificar el soporte factico de un despido causalizado en incapacidad temporal justificada del trabajador,
conducta que, amparada en precepto estatutario y en principio de condicion “neutra” produce el real
efecto segregador que justifica tal calificacion.

F.- Seguidamente, el sexto fundamento de derecho, el Magistrado para en la cuestion relativa al
resarcimiento econdmico por vulneracién del derecho fundamental a no ser discriminado y asume la
existencia de un dafio moral, el cudl debe presumirse, conforme la Ley y en este punto si que pondera la
ausencia de intencion discriminadora en la conducta del empleador, pues ni siquiera conocia la
condicidn de persona con discapacidad del demandante al tiempo del despido.

Por ello entiende que ha cuantificar el dafio moral en un simbdlico euro.

Tras la advertencia de la susceptibilidad de recurso de suplicacidn, sigue el fallo usual cuando se trata de
un despido nulo por vulneracién de derechos fundamentales, advirtiéndose que no procede la condena
en costas.

Dicha sentencia no es firme y habra que esperar a ver cémo termina este proceso, pudiendo incluso
acontecer que el asunto vuelva a Luxemburgo.

6.- Valoraciones personales.
Creo que resulta de interés comentar algunos extremos en relacion a todo lo anterior.

6.- 1.- Es o no el demandante persona con discapacidad?. Lo es en Europa?. Lo es en Espaiia?. No son
similares los contenidos del concepto en ambos ambitos?.

A pesar de que en el auto de planteamiento el Juez espafiol ya afirmaba que el demandante era persona
con discapacidad al tiempo de su despido, una primera lectura de la cuestién previa del informe de la
Abogada General y el examen de los paragrafos 27 a 33 de la sentencia del Tribunal hacen ver que en
ambos casos mediaba duda sobre el particular. El Magistrado conquense reitera la conviccidon
previamente manifestada en la sentencia.

Mi opinidon personal es claramente favorable a la postura del Juez espafiol por tres tipos de razones.
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A.- Una, primera, fundamental y entiendo que por si misma definitiva: el demandante ha sido
reconocido como persona con discapacidad por la Administracién Publica espaiiola competente (la
Administracion Autonémica) y el Juez ha de partir forzosamente de ello conforme las normas de
derecho interno.

El Juez no puede obviar esta circunstancia, pues esa acreditacion, realizada por el érgano competente y
en los términos desarrollados reglamentariamente, tiene validez plena en todo el territorio nacional,
segun se infiere de leer el articulo 4, punto 3 de la LGDPDIS.

Ademds, no cabe obviar que en este pleito por despido se trata de un pleito entre particulares y no
consta que la empresa haya negado tal condicién, sino que lo que lo que niega es que se conociese por
la misma esa circunstancia antes del despido.

Un primer matiz: En toda esta sucesidn de actos procesales, quien primero conjetura sobre la
posibilidad de que no haya discapacidad es la Abogada General.

Un segundo matiz: esa conjetura lo hace para una concreta finalidad: para valorar si procede considerar
aplicable la Directiva 2000/78.

Recordar que no lo hace para discutir sobre el derecho espaiol, en lo que no entra, porque tampoco ha
de entrar, sino sélo y a los exclusivos efectos valorar si procede o no aplicar la Directiva 2000/78.

Y es también sobre este cuestidn ha de donde se ha de constreiiir la decisién del Tribunal de remitir al
Juzgador esa previa ponderacion sobre si se dan los presupuestos que integran el concepto de
discapacidad conforme el articulo 1, parrafo 2 de la CRPD en el caso concreto, siguiendo asi lo expuesto
por la Abogada General.

Y aqui surge una llamativa cuestion.

De lo dicho, pudiera deducirse que tanto el Tribunal como la Abogada General consideran dos variables:
gue o bien el concepto discapacidad de la legalidad espafiola no tiene porqué coincidir con la legalidad
europea o bien que, considerandose que el concepto es similar en estas dos legislaciones, se haya
llegado a decisidn cuestionable, lo que, a su vez, nos sitla en una doble posibilidad logica: que la
concesion de aquella condicién en Espafia no se ajusto en ese caso concreto a aquel concepto legal
similar en ambos ordenamientos por exceso reglamentario de aquel Real Decreto 1971/1999 o que,
ajustandose el reglamento a la Ley espaiiola y europea, se aplicase mal el mismo en el particularismo del
caso del demandante.

Como se verd mas adelante, rechazo estas dos ultimas variables al explicar la tercera razéon. Y
seguidamente explico por qué rechazo también la primera posibilidad, pues entiendo que existe un
Unico y mismo concepto de discapacidad en Europa y en Espaiia.

Sobre si hay o no igualdad conceptual en Europa y en Espaia profundiza Gutiérrez Corominas®.
Sintéticamente sostiene que, mientras que en el concepto de produccién legislativa interna espafiol, se
ha de distinguir y asi, si bien el articulo 4, punto 1 de la LGPDFIS responde casi miméticamente a la
definicion de la CRPD, el punto 2 parece estar lastrado todavia del primado médico en el tratamiento de
la discapacidad, para finalmente resaltar el caracter innovador y similar al derecho anglosajén del punto
4 de ese articulo, que permite equiparar a discapacidad el simple diagndstico o los prédomos de
concretas enfermedades que se sabe van a producir en el tiempo la discapacidad (caracterizadamente,
la esclerosis multiple y la lateral amiotrofica).

Por eso, concluye que nuestro concepto esta a caballo entre el modelo médico y el social de tratamiento
de la discapacidad y pone en duda el ajuste al modelo social del punto 2 de tal articulo 4.

Por mi parte, creo que se ha de destacar que en la sentencia europea objeto de comentario,
ciertamente el Tribunal persiste en mantener el lamado paradigma social en el tratamiento de la
discapacidad, ya que este principio es cabalmente el que inspira la definicién contenida en la CRPD, que
es sobre el que considera se ha de ponderar los contenidos de aquella Directiva 2000/78.

Se considera que este postulado acarrea que el moderno concepto de persona con diversidad funcional
del que deriva alcance una importante fuerza expansiva en relacién con el que pudiere derivar del
derivado resultante de aplicar el primado tradicional o médico. Muestra de esa fuerza expansiva son las
sentencias HK Danmark y FOA o Kaltoft, sentencias que han merecido la atencion de los medios de
comunicacidn social precisamente por tal razén.

%6 “L g discriminacion por discapacidad en la regulacion de las extinciones por faltas de asistencia al trabajo, aun jutificadas: duna
cuestion europea de determinacion nacional?. Comentario de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 18 de
enero de 2018, Ruiz Conejero, C-270/16, EU: C: 2018:17”. Gutiérrez Corominas, David. Nueva Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, nimero 206, de préxima publicacién.

87



- EDITORIAL BOMARZO -

Tal concepto, que ciertamente es mas acorde al tiempo en que vivimos y se reitera, ademas es
expansivo del que se considera tradicional, es debidamente explicado, en sus detalles, en el paragrafo
28 de la propia sentencia europea del afio 2018, cuando dice: “Segtn la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, el concepto de «discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78 debe entenderse referido a
una limitacién de la capacidad derivada, en particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir la participacion plena y efectiva de la
persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demds trabajadores
(véase, en este sentido, la sentencia de 9 de marzo de 2017, Milkova, C-406/15, EU:C:2017:198,
apartado 36 y jurisprudencia citada)”.

En otro punto de la sentencia (38) se vuelve a reiterar el postulado de que no cabe la plena equiparacién
y sin mds entre el concepto de enfermedad y el de discapacidad, igualacion negada muy claramente en
la sentencia Chacdn Navas que expresamente se menciona.

Como es bien sabido, la taxativamente negada igualacién inicial fue luego parcialmente asumida de
forma condicionada esencialmente desde la sentencia HK Danmark .

De hecho, el Tribunal insiste en que sdlo cabe esa equiparacién entre ambos conceptos cuando la
enfermedad genera una limitacién de larga duracién que tenga las condiciones sefialadas en el parrafo
anterior.

Para el caso de la concreta enfermedad de obesidad, si se dan esas circunstancias, el propio Tribunal
asume que se ha admitido esa posibilidad en la sentencia Kaltoft o FOA (parrafo 29).

Por otro lado, como ya se ha expuesto, la definicidon que de discapacidad encontramos en nuestro
ordenamiento juridico de produccién interna se ubica en el articulo 4 de la LGCDIS.

Y siguiendo al autor ultimamente y asumiendo lo dicho por el mismo en cuanto a los puntos 2 y 4 de tal
articulo, lo cierto es que el punto 1 del mismo es muy similar a la definicidn contenida en el articulo 1,
parrafo 2 de la CRPD. Pero no igual.

La CRPD dice: “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 demds”.
Como se aprecia, la LGPCDIS sustituye “a largo plazo” por “previsiblemente definitivas”, lo que entiendo
que es un matiz que puede tener repercusiones en otro caso, pero no en éste.

Pero es que, aunque se considerase que se trata de una diferencia Iéxica relevante, no podemos obviar
gue prevalecerd siempre la definicién CRPD sobre la hipotéticamente distinta de la LGPCDIS, pues asi lo
impone el ordenamiento interno juridico vigente y también el europeo.

Por tanto, la misma definicidon que aplica el Tribunal es la que ha de presidir la aplicacién del derecho
interno que haya de hacer el Magistrado conquense. Surge asi la segunda razén de las tres que pretendo
expresar.

B.- El concepto que ha de aplicar el Magistrado espafiol de discapacidad es el mismo que considera el
Tribunal para aplicar o no la Directiva 2000/78 y ello con independencia de que se haya de aplicar o no
tal Directiva.

Aunque el Tribunal condiciona el uso del concepto previsto en la CRPD a los efectos de aplicar la
Directiva 2000/78, el Juez espafiol ha de aplicar ese concepto incluso fuera de ese ambito constrefido
igualmente, segln entiendo.

Conforme ya he explicado en las ultimas lineas, mi opinidn es ésta: aparte de que la diferencia de
conceptos es nimia y entiendo que intrascendente en este concreto caso, incluso esa diferencia entre el
concepto que surge del ambito de produccidén de normas interno cederia ante la fuerza normativa del
concepto CRPD conforme nuestro propio sistema juridico y el propio sistema juridico europeo.
Ordenamiento juridico interno: ello no sélo por el juego de los articulo 96, punto 1y 10, punto 2 de la
Constitucién de 27 de diciembre de 1978, pues tal tratado fue suscrito por el Reino de Espafia mediante
el adecuado instrumento de ratificacién, siendo ademas promulgado y publicado en el Boletin Oficial del
Estado®’, sino también por el juego de la normativa legal ordinaria espafiola, la cual prevé la prevalencia
de lo dispuesto en los tratados internacionales sobre cualquier norma del ordenamiento juridico interno
en caso de conflicto con ellas, salvo que sea de rango constitucional (articulo 31 de la Ley 25/2014, de
27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales). Tal precepto es otra norma de
produccion interna con rango formal de ley ordinaria y que esta vigente.

? En el de fecha 21 de abril de 2008.
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Ordenamiento juridico europeo: esta prevalencia también estd asumida por el propio Tribunal de
Justicia de la Unién expresamente y en relacién a ese concepto de discapacidad CRPD*® estudiando la
propia normativa de la Unidn. Asi, si leemos la sentencia HK Danmark, fundamentdndose ello en
antecedentes previos del propio Tribunal, los cuales explican la primacia de los Tratados y acuerdos
internacionales suscritos por la Unidn, por asi disponerlo el articulo 216, apartado 2 del Tratado
Fundacional de la Unidn Europeo, principio que supone que todas las disposiciones de Derecho derivado
de la propia Unién han de ser interpretados conforme tales Tratados en la medida de lo posiblezg.

En tal sentido y si se parte de este igual concepto, por ejemplo, no cabria considerar sélo lo que sean
limitaciones presumiblemente definitivas como constitutivas de discapacidad ex articulo 4, punto 1 de la
Ley sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social, sino también todas las
que lo sean “a largo plazo”, aunque no sean “presumiblemente definitivas”, pues a las de largo plazo
alude la CRPD.

Por otra parte hay un argumento afiadido. De sostenerse ese “bifrontismo” en el concepto, se
produciria un efecto paraddjico en este particular supuesto: resultaria que, aplicando un modelo que se
considera es el expansivo del concepto de discapacidad -el europeo- en el supuesto concreto podria no
haber discapacidad y mientras que en un modelo mas restrictivo, el presumidamente distinto en el
ordenamiento juridico de origen interno, con certeza hay discapacidad. Una aporia®?.

El dios Jano tendria dos caras segun el perfil del que se le mirase, pero yo creo que los mortales y entre
ellos las personas con discapacidad espafiolas, tenemos sélo una, por lo menos en cuanto al concepto
gue nos define.

C. Y hay una tercera razdn, cual es que, incluso asumiendo la hipdtesis de que haya dos conceptos
diversos de discapacidad y también el presupuesto de que, para aplicar la Directiva 2000/78, se haya
estar solo al concepto de discapacidad de la CRPD y no un supuesto concepto de discapacidad espafiol
interno diverso, se ha de sostener que la discapacidad “europea” se da en este concreto caso, puesto
gue la mayoria de las incapacidades temporales que la empresa asumioé en el caso para despedir tienen
su relacién, cuando menos parcial, con el mayor de los factores discapacitantes, cual es la obesidad.

En efecto, todas los procesos de incapacidad temporal tenidos en cuenta en el despido, menos uno de
ellos, derivan de “vértigo/mareo” o “lumbago”.

El Magistrado conquense ya indica en el auto de planteamiento que ambas diagndsticos estdn causadas
por las patologias de artropatia degenerativa y poliartrosis, patologias que asume son agravadas por la
obesidad del trabajador y expresamente dice: “concluyendo que dichas limitaciones tienen su origen en
las patologias causantes de la discapacidad reconocida al trabajador” (sic).

Esto lo dice ya al plantear la cuestion, pero es que es muy claro el hecho probado quinto de la reciente
sentencia, basada en prueba de informe de la medicina publica.

Es decir, que en el auto de planteamiento de la cuestién el Juez ya da por sentado que todas las bajas
menos una son debidas a enfermedad derivada de la discapacidad y de hecho, por ello plantea la
cuestion. También lo da por cierto en la ulterior sentencia.

Al igual que en el caso HK Danmark se asumié que las patologias que habian provocado la baja laboral
derivaban de limitaciones de larga duracién y que, por ello, debieran equipararse a discapacidad,
entiendo que debiera haber acontecido en este concreto caso.

Por tanto, ello conlleva el que, siempre en mi modesto parecer y con el mayor de los respetos, discrepo
del criterio que se ha impuesto por el Tribunal sobre esta primera devolucién del asunto al Juzgado,
puesto que, con los datos que se exponian en la cuestion por el Magistrado, no debiera haberse
reenviado la decision sobre este extremo al Magistrado, sino que el Tribunal, con la propia cuestion, ya
tenia datos para fijar si se daba o no esa condicién de persona con discapacidad, incluso asumiendo que
no valga para otorgar la proteccion de la Directiva el simple reconocimiento de tal situacion en Espafia,
se ajustase o no la norma espafiola o a la comunitaria, si fuesen distintas. Por tanto, no cabia considerar
duda existente sobre el particular.

Por otra parte y como ya he expuesto en el anterior punto A, el Magistrado espafiol esta vinculado por
tal acto administrativo firme y que expande sus efectos también en este proceso.

28 28 . v . s .z . .z . g
La validacion de la suscripcion de tal Tratado en nombre de la Unidny la orden de publicacidn tuvo lugar por Decisién

2010/48/CE, del Consejo, de 26 de noviembre de 2009, publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea de fecha 27 de enero de
2010).

* psrrafos 28 a 32 de aquella sentencia HK Danmark.
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6.- 2.- Se ajusta la literalidad legal ordinaria vigente de la causa de despido examinada a la Directiva
2000/782.

Yo creo que noy que el Tribunal de Justicia da pistas claras al efecto, pistas recogidas debidamente por
el Magistrado conquense en su ulterior sentencia, que, como se ha dicho, no es la Ultima palabra sobre
el tema, pues es presumible que la misma sea recurrida.

Y considero que la respuesta a tal pregunta es negativa porque el Tribunal si entendié que la actual
redaccién del articulo 52, letra d del Estatuto de los Trabajadores va mas alla de lo necesario para
justificar el trato diverso en base lo previsto en el articulo 2, parrafo 2, letra b, punto i de la Directiva
2000/78.

Para ello me baso en la propia literalidad de la respuesta que contiene la declaracion final de la
sentencia europea, que se redacta como afirmacidn positiva, en cuanto que afirma que “se opone una
normativa nacional....”

Pero, ademas de ello, creo que es lo que racionalmente cabe deducir de su argumentacién de fondo, lo
que viene a corroborar la anterior razén.

En concreto y en cuanto a la argumentacién, pese a que es claro que existe una remisién al Juzgador
para que haga una ponderacion en funcidn del cimulo de factores que expresa el Tribunal -que desde
luego son mas que los dos que parece al principio de su argumentacién enjuiciar dada la férmula abierta
y genérica con que se enuncia la segunda- lo cierto es que del conjunto de la argumentacién de fondo
infiero asume que, en orden a la excepcién legitimadora del trato desigual que se contiene en aquel
extremo de la Directiva, el Tribunal considera:

la finalidad perseguida es legitima —luchar contra el abstencionismo laboral-.

es adecuado el medio adecuado —despedir si se superan concretos umbrales de abstencionismo
justificado- en cuanto es medida de equilibrio adecuado entre los intereses a ponderar.

pero que considera que la regulacion en concreto del precepto estatutario y que proviene de la reforma
laboral interna del aio 2012, supone un exceso en lo necesario al efecto, pues el actual texto no protege
debidamente a las personas con discapacidad frente a ese riesgo especial y exclusivo que tienen de
alcanzar el nUmero de dias a ponderar como de incapacidad temporal que justifican ese despido.

Esta ultima conclusion creo que tiene su apoyo en que, luego de exponer el argumento del Gobierno
espafol de que la mayoria de las bajas que tuviesen su razon en la discapacidad de la persona
trabajadora pudieren considerarse como enfermedades graves o cancer y por tanto, no computables a
estos efectos, indicando que se trata de una alegacidn, para seguidamente decir en el parrafo siguiente
gue esas excepciones no puede considerarse que cubran la totalidad de las situaciones de
“discapacidad” en el sentido de la Directiva 200/7830.

6.- 3.- Es necesario el conocimiento empresarial de la circunstancia de discapacidad del trabajador al
tiempo del despido para ponderar la adecuacion a la Directiva del articulo 52, letra d?. Tiene alguna
otra relevancia ese desconocimiento?.

El Magistrado espafiol cree que no, al tratarse de un caso de discriminacién indirecta, la Abogada
General, a su vez, no habia hecho esa generalizacion, sino que habia distinguido dentro de las
discriminaciones indirectas, entendiendo que si que era relevante en el supuesto legitimador de la
desigualdad vinculado a la falta de adopcién de “medidas de ajuste razonable”, no pronunciandose
expresamente en cuanto al otro caso, aunque se infiere que no lo considera relevante y el Tribunal
guarda silencio sobre este punto, aunque cabe obtener la misma inferencia. Me explico.

La Abogada General distingue. Dentro del ambito de las excepciones al trato igual autorizadas por el
articulo 2, numero 2, letra b, considera claramente que es necesario que el empresario conozca que el
trabajador es persona con diversidad funcional o cuando menos deba ser razonablemente consciente de
gue se encuentra en tal situacién cuando se trata de aplicar el inciso ii, tal y como resume en el parrafo
45 de su informe, pero guarda silencio con respecto del caso del inciso i, aunque del razonamiento
expuesto en relacion con el mismo, cabe inferir que se considera indiferente en el caso tal
consentimiento, pues si se trata de ponderar si la norma objeto de estudio —el citado articulo 52, letra d-
se ajusta o no a los canones establecidos en tal inciso, que para nada se relacionan con ese
conocimiento, pues se permite la excepcion de desigualdad de trato cuando se justifique por finalidad
legitima, adecuacién del medio empleado y que éste no vaya mas alla de lo que impone la finalidad. A
los efectos que se tratan, sdlo estos tres extremos son los relevantes.

30 Paragrafos 53 y 54 de la sentencia.
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Como quiera que el razonamiento del Tribunal pivota exclusivamente en relacién a esta segunda
excepcion a la hora de dar la respuesta que da a la cuestién planteada y que guarda silencio sobre este
punto, entiendo que no es relevante el que se tenga tal conocimiento, se deba tener o no se tenga, por
las mismas razones que en el caso anterior.

El Magistrado conquense considera que esa relevancia que debe tener en la discriminacién directa, no la
tiene cuando estamos en el ambito de la indirecta.

En tal caso, se trata de valorar la relevancia del previo conocimiento de la discapacidad al examinar una
norma de la que se presupone que, en su literalidad, es aséptica en materia discriminatoria, es de valor
“neutro”. Lo que pasa es que se constata que su aplicacion lleva en realidad a una segregacién que se
repudia por inasumible, pues existe en un concreto colectivo, el de las personas con discapacidad, un
riesgo adicional que no tienen el resto de personas trabajadores y ese adicional y exclusivo riesgo tiene
su razoén de ser en las enfermedades que la propia discapacidad genera. El efecto se produce en todo
caso, con independencia de que el empresario conozca o no la situacién de discapacidad del despedido
y por ello es indiferente que el empresario conozca o no tal situacidn, pues la norma expresamente
rechaza la admisidn de que se produzca ese efecto segregador con sancion de anulacidn del acto que
lleve a tal efecto.

Si ello es asi, como lo creo, pues comparto esas ideas, es evidente que hay unas consecuencias cuando
puede resultar que el empresario que se apoya en la diccién de una Ley, finalmente puede ver truncada
la adecuacién a Derecho de un despido por consecuencia de esa doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea. Se produciria ciertamente un chocante efecto: ampararse en una causa para producir un
despido que se ajusta a la legalidad interna y sin embargo, obtener una declaracidn jurisdiccional de
ilegalidad de ese acto por causa distinta a la voluntad o conducta de quien lo produce. Es decir, sin dolo
o culpa por su parte, sino ajustandose a lo que dice su ordenamiento juridico de produccion interna.

La responsabilidad, desde luego no seria ni del empresario, ni del trabajador, sino que estaria
residenciada en el ambito del poder legislativo interno. No seria el primer caso de exigencia de
responsabilidad patrimonial del mismo>".

En todo caso y como se ha dicho, el Magistrado espafiol si que valora la falta de conocimiento
empresarial de la situacidn de discapacidad pero no en éste ambito, sino en otra sede: por tal razén
pondera la indemnizacién por vulneraciéon del derecho fundamental a no ser discriminado en un
simbdlico euro.

Y en esta consideracidn no estoy de acuerdo. Aporto mis razones seguidamente.

En este caso, en la sentencia conquense se parte de que sélo existe un tipo de dafio a reparar: el dafio
moral.

Recordar que la finalidad de esa indemnizacion es doble: por un lado, reparar integramente los
perjuicios irrogados y por otro, contribuir a la finalidad de prevenir el dafio. Asi se deduce de leer el
articulo 183, punto 2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion de lo Social y asi lo asume la jurisprudencia
(por todas, reciente sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2018 (recurso
274/2016).

Y en tal sentido, si bien la falta de conocimiento empresarial de la situacion de discapacidad pudiera
incidir en el segundo objetivo — el disuasorio-, pudiendo considerarse incluso legitimo nada fijar por esta
segunda finalidad, personalmente creo que en nada incide esa falta de conocimiento en la valoracion
del dafio moral irrogado al demandante, pues éste se le produce ya por el hecho de que opere ese
ilegitimo despido, con independencia de esa falta de conocimiento empresarial y que lo que se ha
cuantificar es ese perjuicio por dafio moral causado, que no esta conectado en forma alguna con
consideraciones subjetivas sobre el conocimiento de la situacién por parte del empleador.

Por agotar la cuestion relativa al conocimiento de la situacién, una ultima opinidon. La Abogada General
aludia a la relevancia de ese conocimiento en cuanto a la operatividad de una de las dos causas de
permisidn de trato diferente, como excepciones justificativas del trato desigual y advertia que ese
conocimiento de la condicién de discapacidad provenia de que asi se hubiese comunicado a la empresa
0 que ésta debiera ser consciente de la misma, pues hay discapacidades que se aprecian
inmediatamente - ejemplifica con la amputacion- y otras no.

Pues bien, qué pasa con la obesidad, se aprecia o no de inmediato?. Pues depende, porque ademds, mas
gue a la obesidad se ha de atender a si se conoce esa limitacién de larga duracidn que en lo profesional

3! véanse, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, de 20 de febrero de 2017y 5 de
febrero de 2015 (recursos 184/2015 y 48/2013).
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genere la misma y obviamente hay que estar al caso concreto. En el supuesto de autos, no me atrevo a
opinar, pues solo consta que se le ponderd con un 24 por ciento de discapacidad la misma considerando
el capitulo del Reglamento del afio 1999 relativo a las enfermedades de endocrino, lo que me parece
que son datos insuficientes para hacer una ponderacién adecuada, a la vista del capitulo 9 del Real
Decreto 1971/1999, que es reglamento que regula tal valoracién en relacion con el sistema endocrino.

6.- 4.- Qué pasa con la prohibicién de discriminacién por obesidad o sobrepeso que se contiene en la
normativa espafola?.

Si acudimos a la vigente Ley de Seguridad Alimentaria y Nutricidn (ley 17/2011, de 5 de julio), su articulo
37 literalmente dice: Prohibicién de discriminacion.

1. Estd prohibida cualquier discriminacion directa o indirecta por razén de sobrepeso u obesidad.

2. Se considera discriminacion directa por esta razon, la situacion en la que se encuentra una persona
que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencidn a su sobrepeso, de manera menos favorable que
otra en situacion comparable.

3. Se considera discriminacién indirecta, por esta razon, la situacion en la que una disposicion, criterio o
prdctica, aparentemente, neutros pone a las personas con sobrepeso u obesidad en desventaja
particular con respecto al resto de personas, salvo que dicha disposicion, criterio o prdctica puedan
justificarse, objetivamente, en atencion a una finalidad legitima, y que los medios para alcanzar dicha
finalidad sean necesarios y adecuados.

4. En cualquier caso, se considera discriminatoria toda orden de discriminar, directa o indirectamente,
por razon de sobrepeso u obesidad.

5. Los actos y cldusulas, que constituyan o causen discriminacion por razén de sobrepeso u obesidad, se
considerardn nulos y sin efecto.

6. Los poderes publicos adoptardn medidas especificas, a favor de las personas con sobrepeso u
obesidad, para corregir situaciones patentes de desigualdad, asi como medidas de intervencion y
fomento para la prevencion y tratamiento de la obesidad, especialmente, de la obesidad infantil y de
otros trastornos alimentarios.”

Vemos, pues, que es una norma insita en una disposicion con rango jerarquico de ley ordinaria y vigente
gue expresamente prevé la discriminacién, no sélo por obesidad, sino incluso por sobrepeso.

Ademas, define al discriminacidn directa e indirecta por tal causa y en su punto 5 se declaran nulos y sin
efectos los actos y cldusulas que causen discriminacidn por esa causa y el 6 impone a los poderes
publicos medidas de accidn positiva para corregir las medidas patentes de desigualdad por esta causa.
Pues bien, con este panorama normativo, con independencia de que se pudiese o no hablar de
discriminacion por discapacidad, pudiera considerarse que el despido enjuiciado llevaria a la nulidad del
despido enjuiciado en el caso por ser contraria a norma imperativa y prohibitiva?.

A favor del no, opera la idea de recordar que en la sentencia FOA o Kaltoft, el Tribunal ya indicé que no
existia proscripcion de la discriminaciéon por obesidad en el ambito del empleo y de la ocupaciony ello
luego de examinar tanto el derecho originario como el derivado de la Unidn, no pudiéndose el ambito
de las discriminaciones aludidas en el articulo 1 de la Directiva 2000/78 con otras causas de
discriminacion, a los efectos de aplicar el abrigo protector de tal Directiva’”.

A propdsito de lo anterior, la profesora Pérez Anaya33 en su dia explicé como el articulo 21 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (version consolidada 2010) se estructura fijando
primero un principio general de no discriminacion y luego indica multiples causas de discriminacion,
incluyendo si la discapacidad y no la obesidad. Puntualiza que le Tribunal de Justicia de la Unién no
suele asumir mas causas de discriminacion que las expresamente nominadas alli, citando como ejemplo
el caso Aklerberg Fransson (sentencia de 16 de junio de 2011, asunto C 617/10), por lo que nada
novedoso hay en esta vertiente del asunto en los contenidos de esta sentencia.

Sobre esta materia concreta de la normativa interna en materia de discriminacidn por obesidad y
despido también han escrito otros autores. Permitaseme citar a dos de ellos, pues un analisis
circunspecto impone, cuando menos, valorar las opiniones de quienes ya han escrito sobre esto.

32 Paragrafos 31 a 40 de tal sentencia.

33«1 g obesidad como causa de despido desde la perspectiva comunitaria”. Pérez Anaya, Rosa Maria. Revista electrénica Revista
Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo. Volumen 3, nim. 1. 2015. Adapt University Press.
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Rivas Vallejo™ recuerda que el Tribunal europeo ha dejado claro que el concepto de “persona con
discapacidad no depende de en qué medida la persona haya podido o no contribuir a la discapacidad”,
lo que entiende es una frase relevante a considerar en el futuro, pues esta idea se asocia con las
llamadas “discapacidades por el estilo de vida”, y asi, junto con la segregacién por obesidad en este
grupo podriamos incluir la derivada del habito tabaquico, alcohélico u de otro tipo de drogas.

También advierte que la obesidad admite diversos grados, que van desde el sobrepeso a la obesidad
morbida, plantedndose la mayoria de los supuestos litigiosos en relacion a esta ultima.

Asi mismo, hace ver que existe una normativa antidiscriminatoria por razén de obesidad en material
laboral en Norteamérica (Estados Unidos y Canada) desde hace afios, estudiando diversos casos
resueltos en sus Tribunales y remarcando cémo nuevamente esta legislacion americana es pionera en la
lucha antidiscriminatoria, siguiendo Europa su estela de forma ralentizada.

Nos recuerda también el moderno uso de expresiones tales como el fendmeno “globalobesity” o la
“lipofobia”, explicando la sociologia la estrecha vinculacién de lo obeso con lo considerado como
“freak”, lo que nos pone ya cerca de la discriminacién y también el efecto multiplicador que esa
discriminacion genera si ademas es mujer quien la sufre.

Abordando la cuestion, considera el propio ambito de la Ley hace muy cuestionable su aplicacion directa
e inmediata al ambito laboral, pues el objetivo de aquella Ley se relaciona exclusivamente con la
seguridad alimentaria y la politica preventiva de los riesgos alimentarios para la salud publica, aunque
conjetura con la posibilidad de que cabria algun tipo de relacion por el cauce que permite su articulo 2,
punto 1, letra .

En definitiva, considera que sélo la via de relacionar la prevencién laboral de la salud del trabajador con
esas finalidades permitiria acudir a tal precepto, que entiende que, en todo caso, tiene un importante
valor hermenéutico, exegético o interpretativo.

También sobre esta articulo 37 ha escrito Molina Navarrete36, criticando que la sentencia de Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de fecha 9 de mayo de 2012
(recurso 823/2012) no hiciese siquiera alusion a aquel precepto en un caso en el que se alegaba la
discriminacidn por sobrepeso u obesidad cuando ya hacia un tiempo desde su promulgacion y
publicacidn. Tal sentencia excluia que fuese factor discriminador prohibido pues es problema social que
afecta a gran parte de la poblacién.

Abundando en lo dicho por la profesora Rivas Vallejo, el conspicuo catedratico jienense se centra en la
idea de que lo que es hoy en dia la seguridad alimentaria desborda los tradicionales ambitos en los que
se movia, para actualmente penetrar también en el ambito de los derechos sociales de “nueva
generacion”, reflejando la actualidad un factor de segregacidn por tal causa, como ha puesto ya de
manifiesto la jurisprudencia norteamericana.

A la hora de valorar esta posicion, me viene a la cabeza aquella jurisprudencia que el Tribunal Supremo
elabord en relacion a la asimilacion a la discapacidad que se contenia en el derogado articulo 1, punto 2
de la LIONDAUY, gue limitaba la misma a los efectos de esa Ley, para decir que no cabia la declaraciéon
de PCD a quien fuese pensionista por incapacidad permanente total, absoluta o gran incapacidad,
cuando esa Ley era pretendidamente transversal. Aunque estoy de acuerdo con la opinién Ultimamente
expresada, mi prondstico es que esta tesis no alcanzaria refrendo jurisprudente, dados los precedentes
y la propia literalidad de la forma en que se definen los objetivos de aquella Ley de Seguridad
Alimentaria y Nutricion.

Si se considerase su aplicabilidad en el ambito en que nos movemos, nos encontrariamos con una
norma imperativa que impondria claramente la nulidad del despido, al modo y manera que el Tribunal
Supremo asumio los casos de discriminacion por discapacidad tras la Ley 63/2003 que traspuso aquella

Directiva 2000/78, como ya se ha explicado al comentar la sentencia del Juzgado conquense38.

3% “Es g obesidad causa de discriminacidn tutelable en el émbito laboral?.” Pilar Rivas Vallejo. Revista Electrénica de Dret de
Treball i de de la Seguretat Social. Nimero 1/2015

* Dice que quedan incluidos en el ambito de esa Ley, las siguientes actuaciones y actividades:....

“c) Las actividades de las personas fisicas o juridicas, de naturaleza publica o privada, en cuanto que tales actividades estén
relacionadas directa o indirectamente con algunas de las finalidades de esa Ley.

3¢ “Discriminacién por discapacidad y despido por absentismo: una interpretacion correctora a la luz del caso Ring.” Cristobal
Molina Navarrete. Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social. Afio 2015, nimero 130.

% Dos sentencias de Sala General, de fecha 21 de marzo de 2.007 (recursos 3872/2005 y 3902/2005). Hoy en dia véase el articulo
4, punto 2 de LGDPCDIS que habla de “a todos los efectos”.

8 véase el paragrafo 5.
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6.- 5.- Soluciones.

Al hilo de todo lo anterior, una sugerencia personal: implementar el articulo 52, letra d del Estatuto de
los Trabajadores y al igual que otros supuestos de procesos de incapacidad temporal excluidos del
computo que permite el despido por ausencias justificadas en bajas laborales, afiadir otro caso en el que
se excluyan asi mismo las bajas laborales que tengan origen en enfermedades causadas con la
discapacidad del trabajador, pues la propia experiencia me permite afirmar que muchas de este tipo de
bajas ni son derivadas del cancer ni constituyen, en absoluto enfermedades graves (escaras, bultomas,
degeneraciones articulares, tendinopatias y tantas otras). Seria la solucién adecuada, la correcta desde
el punto de vista antisegregador y asimilada a la que, por ejemplo, se fija en materia de percepciones
durante incapacidad temporal que se fija para diversos colectivos y entre ellos, para el colectivo
judicial®.

Por otra parte y como ya se ha dicho, la sentencia del Juzgado conquense muy probablemente no sera la
ultima decision en el caso Ruiz Conejero, pues presumo que contra la misma se formulara recurso.
Volvera el tema a Luxemburgo?. Quien sabe.
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* Instruccién segunda, apartado i del Acuerdo del 12 de junio de 2013, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el que
se aprueba la Instruccion 1/2013 sobre retribuciones en supuestos de incapacidad temporal por contingencias comunes de los
miembros de la Carrera Judicial. (B.O.E. de 21 de junio de 2013).
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