E Diélogos con la jurisprudencia

DESPIDO POR ENFERMEDAD CRONICA Y
PRODUCTIVIDAD: SUMANDO REVESES COMUNITARIOS
A LA REFORMA LABORAL

Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia de 22 de diciembre de 2015, rec. naum. 3689/2015

Cristobal Molina Navarrete

Catedrdtico. Universidad de Jaén

Cudn extraiio debio resultar este Arte de la Escritura en su primera Invencién

lo podemos adivinar por los Americanos [«Indios»] recién descubiertos, que se
sorprendian al ver Hombres que conversaban con Libros, y a duras penas podian
hacerse a la idea de que un Papel pudiera hablar... (historia contada por el obispo
inglés John Wilkins en su Mercury, Or The Secret and Swift Messenger, 1641).

Umberto Eco

Los limites de la interpretacion

1. EL MARCO LEGAL: EL FAVOR NACIONAL POR EL DESPIDO DE LOS
ABSENTISTAS TIENE LIMITES INTERNACIONALES

En la primera glosa jurisprudencial he evidenciado como se ha ido generando, en virtud del
principio de primacia del Derecho Social Comunitario, junto al intenso activismo del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, una extrema incertidumbre sobre como aplicar el régimen na-
cional de despido colectivo, sumando un plus de inseguridad y litigiosidad a uno de los «puntos
mas calientes» de la reforma laboral. Pero con ser este aspecto de la reforma laboral uno de los
mas sefleros, por su impacto medidtico, en ilustrar esa constante e intensa tension entre ambos
niveles de la regulacion y de la jurisdiccion, en un sistema «multinivel» cada vez mas comple-
jo y dinamico, no es ni mucho menos el unico, multiplicandose las situaciones juridico-labora-
les en las que el inexorable «didlogo» entre la jurisdiccion comunitaria y la nacional presenta
una forma mas conflictiva que amistosa. Ese es el caso también, por lo que aqui interesa, del
nuevo régimen legal dado al —o pretendido para el— «despido objetivo por absentismo laboral»

www.ceflegal.com 145

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-seguridad-social.htm
http://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ053854.pdf
http://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/NSJ053854.pdf
http://www.ceflegal.com/doc/verdocumento_rev.aspx?producto=1200&area1=&area2=&area3=&area4=05&area5=2016&area6=&area7=&area8=undefined&area9=undefined&area10=undefined&area11=undefined&area12=undefined&codrama=0&terminal=&nivel=0&tit_rama=&name_rama=&es_revista=true&lista=si&referencia=1644&bbdd=1201&codrama=0&titulo=%C2%BFCU%C3%81L%20ES%20EL%20%C3%81MBITO%20DE%20C%C3%93MPUTO%20DEL%20DESPIDO%20COLECTIVO?:%20UNA%20LECTURA%20%C2%ABPRO%20COMUNITATE%C2%BB%20A%20FAVOR%20DE%20LA%20EMPRESA%20(FAVOR%20BUSINESS)%20(Comentario%20de%20la%20Sentencia%20del%20Tribunal%20Superior%20de%20Justicia%20de%20Catalu%C3%B1a%20de%2022%20de%20febrero%20de%202016,%20rec.%20n%C3%BAm.%205499/2015)

RTSS. CEF, ntim. 398 (mayo 2016) Ea

[art. 52 d) del ET, uno de los que mas afectado resulté por las dos tltimas reformas (2010 y 2012);
lo que evidencia una unidad de vocacion reformadora en esta materia].

Del permanente interés de esta cuestion dan cuenta, al margen del vergonzoso asunto del
«avispado funcionario fantasma» que ha podido estar, por la obstinada perpetuacion de los topi-
cos que criticaron nuestros clasicos —la desconsideracion social del funcionario que describiera
Larra y su «vuelva usted mafiana» y el «cesantismo» narrado por Galdos—, seis afios cobrando
sin trabajar —condenado a devolver solo el salario de un afo; y descubierto porque lo iban a pre-
miar—, los informes mas recientes sobre la materia. En ellos se identifica un incremento, desde
2014, de la tasa de absentismo laboral en Espafia de tres décimas, pasando del 4,1 % de 2013, al
4,4% de 2014, poniendo fin, de este modo, a la reduccion progresiva de esa tasa desde 2008 (afio
de inicio de la crisis). Sin &nimo alguno aqui de analizar la «letra pequefia» de esos datos, salvo
la referencia a la informacion —esta si oficial— que insiste en que en Espafia el absentismo labo-
ral tiene una incidencia situada en la media europea (Encuesta Nacional de Gestion de Riesgos
Laborales en las Empresas, ESENER-2, Esparia, INSHT), si sirven para explicar perfectamen-
te la centralidad que el legislador dio a este aspecto de la reforma, favorable a la extincion. En
atencion a esos informes —procedentes, por lo general, de grandes consultoras (el INE rebaja el
porcentaje al 2% para el empleo privado; el 3 % para el ptblico), el legislador, mas preocupado
por garantizar la primacia de la funcion productiva respecto de la distributiva propias de la norma
socio-laboral, asumid que en los afos de fuerte expansion econdémica el crecimiento alento el
«absentismo fraudulentoy, asociado a bajas por incapacidad temporal, y muy en especial, a las
de menor duracién —menos de 20 dias—, pero alta frecuencia —intermitentes—.

Consecuentemente, no siendo ni el «factor discapacidady» ni tampoco la «enfermedad grave
y de larga duracion elementos realmente relevantes para determinar la —pretendida o real— pre-
valencia del absentismo en una organizacion, la mirada del legislador se dirigiria al «factor mor-
bilidad o enfermedad crénica, no grave, pero intermitente». En la tension entre el derecho a la
defensa de la productividad empresarial —art. 38 CE—, y la proteccion eficaz frente a la enfer-
medad —arts. 40 y 43 CE—, la reforma laboral reforzaba el primero respecto del segundo cuando
esta se revela un factor de pérdida de rentabilidad y sin perjuicio de ciertos limites en virtud de
la vinculacion mas fuerte del legislador —y del juez— al principio de juridicidad social supra-legal
(derechos fundamentales y normas internacionales). Al respecto, junto a los articulos 14 y 15 de
la CE, destacan (1) los articulos 1-3 de la Directiva Comunitaria 2000/78/CE, en relacion con el
articulo 27.1 a) de la Convencién de la ONU sobre derechos de las personas con discapacidad y
(2) el articulo 6 del Convenio n.° 158 de la OIT.

2. SUPUESTO DE HECHO: RELATO FACTICO PARA LA NORMA DE
JUSTICIA DEL CASO

Una trabajadora recibe la carta de despido el /3 de febrero de 2014, en aplicacion del 52 d)
del ET, al imputarsele un porcentaje de ausencias del trabajo superior al 25 % en 4 meses discon-
tinuos en el ultimo afo. En el historial de la trabajadora hay una amplia secuencia de bajas —va-
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rias y con prorrogas de 180 dias—, por diferentes causas, no solo por la enfermedad que le produce
mayores problemas: sus dolencias lumbares. En las fases agudas de dolor derivadas de estas se ve
sometida a tratamientos con farmacos que causan en ella efectos secundarios —voémitos, mareos—,
que le obligan a bajas de escasa duracion —menos de 20 dias—, pero recurrentes.

Aunque la trabajadora ya vio como se produjo una adaptacion de su puesto de trabajo a fin
de facilitarle la actividad, no ha resuelto todos los problemas derivados del tipo de padecimientos
que presenta, de naturaleza osteoarticular y evolucion degenerativa, incipiente ahora pero que se
agravara, sin duda, con el tiempo. No obstante, las incapacitaciones derivadas de estas patologias
cronicas son de caracter temporal, mayores en fases agudas y remitentes en las fases de normali-
zacion. Los dias 18-19 de febrero de 2013 estuvo de baja por dolor de trapecio y el 20 de enero
de 2014 por cervicalgia, con alta el 20 de febrero de 2014.

Presentada papeleta de conciliacion ante el SMAC, resultando sin avenencia, presentd de-
manda por despido nulo, subsidiariamente improcedente, siendo declarado procedente por la Sen-
tencia del Juzgado de lo Social n.° 4 de Vigo, con fecha de 27 de mayo de 2015, Autos 319/2014.
Contra esta sentencia, la trabajadora interpuso un recurso de suplicacion.

3. DOCTRINA DE SUPLICACION: BREVIARIO DE LAS RAZONES PARA
EL FALLO

La STSJ de Galicia 7395/2015, de 22 de diciembre, estima el recurso y declara nulo el des-
pido por motivarse en bajas derivadas de enfermedad cronica que produce limitaciones a largo
plazo. Este supuesto se califica como discriminacion indirecta por razon de discapacidad, con-
forme al concepto comunitario de «enfermedad equiparable. A juicio de la Sala de Suplicacion
gallega, corrigiendo el opuesto de la decision del juez de instancia, la nulidad por discriminacion
del despido de la trabajadora reside en que, si bien:

«Es cierto que sus faltas de asistencia al trabajo no aparecen ligadas, en su totali-
dad, a su discapacidad ... también es verdad que, al menos, dos de ellas si han tenido
por causa su patologia lumbar y el tratamiento paliativo que observéy» (FJ séptimo).

En apretada sintesis, dos son las lineas de razonamiento que sostienen el fallo. A saber:

a) Una estrictamente juridico-conceptual, y, por tanto, estrictamente técnico-nor-
mativa, sin perjuicio, claro esta, de la decision valorativa inherente a todo juicio
técnico-legal.

«En nuestro ordenamiento ..., el concepto [de enfermedad equipara-
ble al de discapacidad] del TICE supondria que el art. 52 d) ET no contiene
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una discriminacion directa ...; sin embargo, puede implicar una diferencia
de trato indirecta ..., toda vez que el trabajador discapacitado esta mas ex-
puesto al riesgo de despido que un trabajador sin discapacidad, ya que aquel
estd expuesto a la ventura adicional de padecer una enfermedad relacionada
con su discapacidad, corriendo asi mayor peligro de acumular dias de baja
por enfermedad y, por tanto, de alcanzar el limite legal de absentismo» (FJ
sexto, parrafo cuarto).

b) Otra politico-axiologica: prohibicion de reducir a los trabajadores a «cosa produc-
tivay.

«... la decision empresarial extintiva ... con causa unica en las bajas
del trabajador deja de lado ... la consideracion ... como persona, como ser
humano ...» (FJ séptimo, in fine).

4. LA TRASCENDENCIA MAS ALLA DE LA JUSTICIA DEL CASO Y
PREVISIBILIDAD DE SU DEVENIR COMO JURISPRUDENCIA

Mas alla de la valoracion que merezca esta decision para la justicia del caso concreto, la
doctrina judicial que sienta tiene una relevancia superior, que desborda esa dimensioén de norma
individual, para alcanzar una importante significacion de politica judicial del Derecho. Desde
esta perspectiva, puede configurarse como una importante carga de profundidad contra la refor-
ma del articulo 52 d) del ET. En ultima instancia, no obstante el cuidado puesto en no poner en
cuestion el tenor literal de 1a norma legal, es evidente que su doctrina y su razonamiento corrigen
parte de la nueva potencialidad extintiva de aquella reforma, a través de una interpretacion de
sentido practico de la norma legal reformada que integra la mas reciente jurisprudencia comuni-
taria —STJUE de 11 de abril de 2013, doctrina Ring— sobre el conocido concepto de «enfermedad
equiparabley a la discapacidad. Consiguientemente, implica una considerable ampliacion de la
tutela antidiscriminatoria, trascendiendo la prevision textual del articulo 52 d) del ET, que solo
tiene en cuenta las enfermedades graves (FJ séptimo, parrafo segundo).

A mi juicio, su trascendencia tedrica y practica es muy superior a la que pudiera darse a
primera vista. Cierto, de un lado, no han faltado antes de ella sentencias, incluso de la misma
sala, que han declarado la nulidad del despido por absentismo cuando la enfermedad suponia
un factor de estigmatizacion directo y claro (STSJ de Galicia de 11 febrero de 2014, rec. num.
3917/2013). Ello no seria sino una directa consecuencia de la doctrina constitucional en la ma-
teria (STCO 62/2008).

De otro, tampoco han faltado sentencias que, ahora respecto de la modalidad de despido
objetivo de la letra a) —despido por ineptitud sobrevenida—, pero también vinculado a decisio-
nes empresariales relativas a la defensa de la productividad de la empresa frente a situaciones
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de enfermedad de los trabajadores no invalidantes, han frenado esa estrategia empresarial me-
diante una relectura de las normas de prevencion de riesgos laborales a la luz del articulo 15 de
la CE (derecho a la integridad) y de la doctrina constitucional sobre su conexion intima (STCO
62/2007). Es el caso de la STSJ de Catalufia de 17 de febrero de 2015, rec. nim. 7053/2014,
que confirmara la decision de instancia —que, en cambio, condend por discriminacion—; tam-
bién de la STSJ de la Comunidad Valenciana de 8 de mayo de 2014, rec. nim. 778/2014—. En
ultima instancia, finalmente, este tipo de relecturas de los preceptos legales de conformidad con
las normas de proteccion de la salud es una linea consolidada en nuestra experiencia. Asi ha ve-
nido sucediendo respecto del articulo 52 a) en relacion con los articulos 22 y 25 de la LPRL
—deber a cargo del empresario de adaptacion razonable del puesto de trabajo— (SSTSJ de Madrid
de 14 de enero de 2013, rec. nim. 4701/2012 y de Andalucia/Sevilla de 20 de diciembre de 2012
—rec. num. 751/2012—, entre otras). Un deber de readaptacion razonable que implicard modifica-
ciones, incluso sustanciales, del puesto, sin que haya que entender aplicable el articulo 41 del ET
(STS de 18 de diciembre de 2013, RCUD 2566/2012).

Ahora bien, lo que no habia sucedido hasta ahora es que esa relectura del texto legal se hi-
ciera directamente aplicando la jurisprudencia comunitaria «Ring». Y no porque no se hubiese
intentado. Precisamente, la SJS n.° 33 de Barcelona, 679/2013, de 17 de septiembre (el mismo
juzgado cuyo intento de reinterpretacion doblemente garantista, fiel al paradigma del «juez Robin
Hoody, acaba de ser malogrado por la Sala de Suplicacion catalana, como se vio en el primer
«Dialogo») ensay6 —directamente, sin intermediacion ni del TCO ni del TJUE- una correccion
del restrictivo articulo 52 d) del ET en sentido analogo, al menos en su efecto practico, al reali-
zado por la sala gallega, aqui comentada. El problema fue que también se revoco por la Sala de
Suplicacion catalana (STSJ de Catalufia de 15 de mayo de 2014, rec. num. 695/2014).

La doctrina de suplicacion catalana —como la madrilefia (STSJ de Madrid de 2 de diciem-
bre de 2013, rec. ntim. 1190/2013), o la vasca (STSJ del Pais Vasco de 19 de marzo de 2013, rec.
nim. 356/2013), entre otras— viene defendiendo a ultranza tanto (1) la plena legitimidad consti-
tucional del articulo 52 d) del ET, primando el principio de libertad empresarial para la defensa
eficaz de su rentabilidad frente al trabajador no ya absentista fraudulento, sino también frente al
trabajador menos rentable por la vulnerabilidad de su estado de salud, cuanto la (2) irrelevancia
de la jurisprudencia comunitaria, que tacha de carente de valor innovador alguno aqui. En este
sentido, la STSJ de Catalufia de 1 julio de 2014, rec. nim. 956/2014 —aunque con importante voto
particular— niega al «precedente comunitario Ring» valor evolutivo alguno. No parece ser este,
sin embargo, el parecer de la jurisprudencia social.

En efecto, la Sala IV del Tribunal Supremo, si bien nunca cuestiono la legitimidad consti-
tucional del articulo 52 d) del ET, en cualquiera de sus versiones —SSTS de 23 de enero y de 18
de septiembre de 2007, para la redaccion anterior—, limitandose, como se comento6 en anteriores
nimeros de la Revista, a una aplicacion restrictiva del alcance temporal del cambio legislativo
de 2012, en aras del principio de prohibicion de retroactividad de normas restrictivas de dere-
chos (STS de 15 de enero de 2014, RCUD 1238/2013, que recoge las muchas precedentes), si
ha indicado necesario:
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RTSS. CEF, ntim. 398 (mayo 2016) Ea

«... alavista de la STIUE de 11 de abril de 2013... matizar o precisar nues-
tra doctrina sobre la no equiparacion de la enfermedad a la discapacidad a efectos de
discriminacion (SSTS 22 de enero de 2008, rec. 3995/06 y 22 de noviembre de 2007,
rec. 3907/06, entre otras)...» (STS 25 de noviembre de 2014, RCUD 2344/2013, FJ
tercero, penultimo parrafo).

Lamentablemente, la omnipresente y desoladora falta de contradiccion determiné que el Tri-
bunal Supremo no fijara el sentido especifico y alcance practico de esa correccion de rumbo, que
ahora se limita a anunciar, dejandonos con la miel en los labios. El suspense causa todavia mas
afliccion al operador juridico si se tiene en cuenta que la sentencia de contraste, esgrimida por el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina, fue la STSJ de Canarias/Las Palmas, de 25 de
enero de 2011, rec. nim. 204/2010. Precisamente, esta sentencia, que hace una relectura del texto
legal a la luz del principio social del Estado de Derecho, favoreciendo una mayor equiparacion
de los conceptos de enfermedad cronica, no incapacitante pero si intermitentemente limitadora,
con la discapacidad, fue la tenida en cuenta por la sala gallega para llegar a la conclusion de que
si es aplicable la jurisprudencia comunitaria al caso analizado, con la consiguiente correccion de
la doctrina de instancia que, a su vez, habia aplicado ortodoxamente la jurisprudencia preceden-
te, hoy en espera de revision.

En suma, y de manera analoga a como conclui el primer «Dialogo», también respecto de
los despidos objetivos por absentismo laboral cabe constatar como la relativamente reciente ju-
risprudencia comunitaria ha terminado abriendo un nuevo espacio de innovacioén juridica, tanta
como de incertidumbre, primero por la valiente insistencia de un pufiado de doctrinas de suplica-
cion en la inadecuacion del texto legal a la norma comunitaria, y, finalmente, por la aceptacion
del Tribunal Supremo, si bien aplazada, de momento, por razones procesales, en su delimitacion
precisa del sentido. A mi juicio, las solidas razones esgrimidas por la doctrina de suplicacion que
analizamos permite prever —de nuevo sin intrusismo en la profesion de profeta juridico, que tanto
criticara WEBER— que terminara siendo la doctrina unificada, en linea con la posicion de la sala
canaria que, rechazando plegarse en su dia (2011) a la pétrea jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, y ante la falta de una renovadora jurisprudencia comunitaria anterior al «precedente Ring»
—es de 2013— en este punto, decidid apelar a la dimension social de las relaciones de trabajo. De
nuevo, pues, ni la re-civilizacion ni la re-mercantilizacion se proponen como salida a la encruci-
jada actual de las relaciones laborales, sino la re-socializacion, como hemos defendido, con otros
argumentos, en el Editorial.

No obstante, conviene advertir bien qué significa esa re-socializacion y esa defensa de la
autonomia de las soluciones juridico-laborales para una justa y eficiente transaccion o equilibrio
entre los intereses de los trabajadores y los de los empleadores. La dimension social no significa,
como se dijo —y se ha visto también en el primer «Dialogo» ofrecido—, proteccion unilateral del
trabajador, sino contrarresto de una igualmente desenfocada tutela unilateral de la libertad em-
presarial inherente a la actualmente promovida re-mercantilizacion. Justamente, del /nforme de
Adecco comentado al inicio de esta glosa jurisprudencial respecto a como hacer frente, desde la
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E Diélogos con la jurisprudencia

empresa, al absentismo laboral, cuya correccion no solo es legitima sino necesaria, para los tra-
bajadores igualmente, resulta muy interesante el analisis que realiza sobre las técnicas de control
del absentismo laboral. La mayoria se basan en controles a posteriori —el 91 % de las empre-
sas controla las ausencias exigiendo la presentacion de justificantes médicos o de otro tipo—. En
cambio, pocas son las que cuentan con sistemas de control preventivo —solo el 2% de ellas dis-
pone de bolsas de horas anuales o sistemas de flexibilidad horaria que facilitan la conciliacion
de la vida laboral y personal—. Por eso, en un criterio de gestion empresarial del trabajo econ6-
mica y socialmente racional que entiendo acertada, se inclina por recomendar sistemas de racio-
nalizacion de los horarios que mejoren la flexibilidad, a fin de facilitar la conciliacion. A lo que
yo también afiadiria una politica mas eficaz de readaptacion de puestos de trabajo (arts. 22 y 25
LPRL, asi como del art. 36 ET).
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