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Resumen: La STSJ de Castilla-La Mancha que se estudia, ratifica la nulidad de un
despido objetivo basado en faltas de asistencia justificadas e intercurrentes de un
trabajador con discapacidad reconocida (obesidad morbida causante de una
discapacidad del 37%) y sus procesos de IT estaban vinculados a dicha enfermedad.
La Sala aplica el criterio contenido en la STSJUE de 18 de enero de 2018 (asunto C
270/16) al resolver la cuestion prejudicial planteada por la Sentencia del Juzgado de lo
social de Cuenca (de procedencia) de 7 de marzo de 2018.
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Abstract: Le STSJ a I'étude ratifie 'annulation d’un licenciement objectif fondé sur des
absences justifiées et intercurrentes du fait de l'incapacité 37% du travailleur (obésité
morbide causant un handicap reconnu administrativement) et des processus
informatiques liés a cette maladie. La Chambre applique le STSJUE du 18 janvier
2018, qui résout la question préjudicielle posée par le jugement de la juridiction
d'origine sociale.
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l. Introduccion

La STSJ Castilla-la Mancha que se comenta se ajusta a la doctrina del TJUE en
Sentencia de 18 de enero de 2018["], (que resuelve o mejor dicho, emplaza a su
concrecion) sobre la cuestion prejudicial planteadal?l en el presente caso por la
sentencia de procedencia del Juzgado de lo Social de Cuenca de 7 de marzo de 2018
que declarada la nulidad de un despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo
justificadas en base al art. 52.d) ET.

La STSJ CLM confirma la SJS que entendié que el despido del trabajador es nulo
por vulnerar el derecho fundamental del trabajador (con discapacidad reconocida
administrativamente) a no ser discriminado por razén de discapacidad. Creemos en la
maxima, la discapacidad no es equiparable a enfermedad.

El art. 52 d) ET norma de caracter neutro al no establecer ninguna especificidad
para los trabajadores discapacitados, habilita al empresario a extinguir el contrato de
los trabajadores ante supuestos de absentismo suficientemente relevantes. Si bien,
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tradicionalmente el absentismo individual se habia vinculado al cumplimiento
simultaneo de una doble exigencia cuantitativa (que el nimero de faltas del trabajo
individualmente consideradas que superara un tasado porcentaje, y, simultaneamente,
que el resto de la plantilla del centro de trabajo también sobrepasara en el mismo
periodo una determinada barrera porcentual de absentismo global). Tras la Ley
3/2012, para que las ausencias al trabajo del trabajador sean relevantes a los efectos
de esta causa de extincion del contrato sera suficiente con que el nimero de faltas de
asistencia del trabajador que va a ser despedido supere un determinado porcentaje,
habiéndose suprimido, cualquier exigencia vinculante con un determinado nivel de
absentismo globalldl y, ademas, que el articulo 52 d) ET permite el despido del
trabajador por enfermedad -aun justificada por los servicios médicos-, salvo que esa
enfermedad sea de mas de 20 dias consecutivos y obedezca a un tratamiento médico
de cancer o enfermedad grave.

Es rico el debate juridico, determinar si el empresario esta facultado para despedir
a un trabajador por la causa objetiva establecida en el apartado d) del articulo 52 ET
cumpliéndose todos los requisitos formales y materiales legalmente establecidos para
su aplicacién, o si, por el contrario, al producirse dichas ausencias laborales, en
exclusiva y precisamente, por enfermedades atribuibles a su discapacidad, (en el
sentido de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000), , dicha
extincion, unilateralmente decidida por la empresa, ha de calificarse como un despido
nulo por venir motivado, directa o indirectamente, por causa discriminatoria. En
definitiva, se determina que la discapacidad no es equiparable a enfermedad y por
tanto el despido por la via del art. 52.d ET del trabajador discapacitado es nulo por
vulnerar su derecho fundamental a no ser discriminado por razén de su discapacidad
administrativamente reconocida.

Nuestro comentario, por tanto, tiene por objeto el examen de las especificidades
contempladas en el art. 52 d) ET que no van mas alla de lo necesario para alcanzar la
finalidad establecida como sefiala la STSJ Castilla-La Mancha analizando la
interpretacion que se realiza de dicho precepto, situando el mismo en el contexto en
que se inscribe (discapacidad/enfermedad) y tomar en consideracion el perjuicio que
puede ocasionar a las personas con discapacidad reconocidas administrativamente.
Vaya por delante nuestra valoracién y afinidad doctrinal en los pronunciamiento del
magistrado ponente y de la Sala de lo Social del TSJ de Castilla-La Mancha en el
tratamiento, interpretacion y aplicacion de la doctrina comunitaria al caso,
especialmente C-270/16, Ruiz Conejero, pero también C-13/05, Chacén Navas;
C-335-11 y C-337-11, Ring; C-335/15, y en la linea de otros pronunciamientos de
TSJH, que vienen a calificar el despido de nulo cuando la finalidad de evitar o
amortiguar el absentismo laboral, excede la propia legalidad, sin considerar que se
trata de trabajadores con discapacidad por lo que la finalidad de la norma no justifica
ni excluye la aplicacion del principio de igualdad de trato de los trabajadores con
discapacidad proclamado por la Directiva 78/2000/CEE.

Il. Identificacion de la resolucidn judicial comentada
Tipo de resolucioén judicial: Sentencia.

Organo judicial: Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Sala de lo
Social).

Numero de resolucién judicial y fecha: 553/2019, de 10 de abril.
Numero recurso o procedimiento: recurso de suplicacion num. 664/2018.
ECLI: ES:TSJCLM 2019.808.

Ponente: limo. Sr. D. José Ramon Solis Garcia del Pozo.

Votos Particulares: carece.
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lll. Problema suscitado. Hechos y antecedentes

Dos son las cuestiones juridicas suscitadas atendiendo a los hechos y
antecedentes que permitirian un marco de juego relativamente mas amplio para
desarrollar las cuestiones facticas, pero entendemos que en la introduccién han
quedado recogidas lo que nos permite una mayor dedicacion a la concrecion de las
cuestiones juridicas.

La primea cuestion que suscita la empresa recurrente es que la Sentencia
recurrida no habia seguido los criterios marcados por la Sentencia del TJUE de fecha
18/1/2018 que resolvia la cuestion prejudicial que le planteé el Juzgado de lo Social de
Cuenca, extralimitandose de sus facultades jurisdiccionales al dictar una resoluciéon
basada en su concreta opinién sobre una norma que el TUUE ha considerado valida y
acorde al derecho comunitario. Recordemos que la STJUE que no es objeto de este

comentario, emplaza al Juez de lo Social en la concrecién del casol®!.

La segunda cuestion que se suscita se centra en el hecho declarado probado,
que el trabajador no comunicé a la empresa su condiciéon de discapacitado antes del
despido lo que, a juicio de la empresa recurrente determinaria que el despido no esté
basado en la discapacidad del actor, asi como que la decision empresarial carezca de
fodo animo o intencion discriminatoria, habiendo actuado la empresa en todo momento
con pleno sometimiento a la legalidad y con respecto del marco normativo vigente.
Vaya por delante, que ambas cuestiones planteadas por la empresa recurrente son
desestimadas.

IV. Posiciones de las partes

La empresa recurrente pretende la nulidad de las actuaciones solicitando la
retroaccion de las actuaciones al momento anterior al dictado de la Sentencia al
entender que se han vulnerado los arts. 9.3 ,24.1 y 117.1 de la Constitucion Espariola
y el art. 267 del TFUE en relacién con la doctrina y jurisprudencia que los interpretaba,
que ademas, no cita. También pretende que se declare la procedencia del despido del
trabajador al no tener constancia de su reconocimiento administrativo de
discapacitado, circunstancia que determinaria (a su juicio) que el despido no esta
basado en la discapacidad del trabajador y por tanto no existe un trato o intencion
discriminatoria , asi como que la decisibn empresarial carezca de todo animo o
intencién discriminatoria, habiendo actuado la empresa en todo momento con pleno
sometimiento a la legalidad y con respecto del marco normativo vigente.

La representacion letrada del trabajador mantiene idéntica la posicién, impugnado
de contrario el recurso de suplicacion.

V. Normativa aplicable al caso
1. Derecho internacional y comunitario

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con
discapacidad, aprobada en nombre de la Comunidad Europea mediante la Decision
2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009 enuncia en su considerando e),
Arts 1y 2.4, Arts 1y 2 a) b) inciso i) y 5 de la Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27
de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion: Art. 1, la Directiva 2000/78 «tiene por objeto
establecer un marco general para luchar contra la discriminacion por motivos de
religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el ambito
del empleo y la ocupacién, con el fin de que en los Estados miembros se aplique el
principio de igualdad de trato”.

2. Derecho constitucional e interno
Art. 14 CE (principio de igualdad y no discriminacion).

Art. 4.2.c) ET (derecho a la no discriminacion, directa o indirecta, por razéon de
discapacidad.
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Art. 52.d) ET (extincion del contrato por causas objetivas, faltas aun justificadas de
asistencia al trabajo).

Art. 1, 2, 4 y 40 RDL 1/2013 (conceptos de discapacidad y de discriminacion y
medidas para prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por motivo de, o por
razon de, discapacidad).

VI. Doctrina basica
1. El desconocimiento empresarial de la discapacidad reconocida del trabajador

Cuestion (in)trascendental porque la discriminacion sufrida “no es una
discriminacion directa en el sentido en el que se describe esta figura por la Directiva
2000/78/CE o el art. 35.4 del RDLeg. 1/2013 de 29 de noviembre de 2013 que la
traspone en relacién a las personas con discapacidad, sino una discriminacion
negativa ajena a cualquier intencionalidad y que deriva de la propia norma, a la que sin
duda se ajusta la decision empresarial, pero cuya aplicacion causa una desventaja al
trabajador discapacitado. En estos casos la exclusion de la existencia de
discriminacion deriva, no de la existencia de una justificacion objetiva y razonable en la
decision empresarial de extinguir el contrato ajena a cualquier propdsito
discriminatorio, sino de que la norma que causa los efectos discriminatorios pueda
justificarse con una finalidad legitima cuando ademas los medios dispuestos por la
norma para conseguir dicha finalidad sean los adecuados y necesarios 0 se imponga
al empresario la obligacion de adoptar las medidas adecuadas en funcion de las
necesidades de cada situacion concreta para eliminar las desventajas que supone
esta disposicion (art. 35.4 RDLeg 1/2013)” Fdo Jco Segundo.

2. Justificacion objetiva por una finalidad legitima en el art. 52.d) del ET:
discriminacion indirecta

La comparacién entre un trabajador sin discapacidad, con un trabajador
discapacitado es para el ordenamiento juridico laboral fundamental. El trabajador esta
expuesto al riesgo adicional de padecer y sufrir periodos de incapacidad temporal
motivados por una enfermedad relacionada con su discapacidad. Asi entendido,
claramente hay que (re)dibujar la justificaciéon legitima planteada en el precepto de
referencia, el art. 52.d) ET, cuyo objetivo es luchar contra el absentismo laboral en la
empresa, comportando claramente una discriminacion a las personas trabajadoras que
tienen reconocido legalmente una discapacidad.

Obviamente, este colectivo de personas trabajadoras, corren un mayor riesgo de
acumular dias de baja por enfermedad vy, por tanto, de alcanzar los limites previstos de
faltas de asistencia en el articulo 52, letra d) ET. Por tanto, es l6gico entender que la
regla establecida en el mencionado articulo puede desfavorecer a los trabajadores con
discapacidad y, de este modo, supone obviamente una diferencia de trato indirecta por
motivos de discapacidad en el sentido sefialado en el articulo 2, apartado 2, letra b),
de la Directiva 2000/78. Es decir, no estamos ante un precepto (art. 52 d) ET) neutral,
nos encontramos ante una discriminacion indirecta por motivos de discapacidad. Y ello
es asi, como acertadamente senala la Sala de lo Social del TSJ CLM pues “no incluye
ninguna exencion en el coémputo de los dias de ausencia motivados por la
discapacidad del trabajador», causando “un perjuicio mayor que al resto de los
trabajadores porque aquellos por razon de su capacidad soportan un riesgo mayor de
sufrir bajas o ausencias en el trabajo como consecuencia de enfermedades derivadas
de su discapacidad”. Por tanto, la aplicacién del art. 52.d) ET en su redaccién actual al
estar desprovista de la necesaria neutralidad en los supuestos de personas
trabajadoras que tengan reconocida administrativamente una discapacidad, sus
“ausencias en el trabajo... constituye una discriminacién prohibida que conforme a lo
establecido en los articulos 17 del ET y 35.4 del RDL 1/2013, siendo su consecuencia
la nulidad de la decision empresarial de extinguir el contrato de trabajo (...) como
consecuencia de faltas de asistencia al trabajo aun justificadas conforme a lo
establecido en el art. 52.d del ET”.
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VIl. Parte dispositiva

La parte dispositiva de la Sentencia procede desestimar el recurso de suplicacion
interpuesto por la empresa contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social
Cuenca el 7 de marzo de 2018 de Cuenca, confirmando la misma.

De este modo, la Sala de lo Social del TSJ CLM confirma la SJS de Cuenca.

En ultimo lugar, se ha de sefialar que el fallo de la Sentencia efectua
pronunciamiento sobre costas, en cuantia de 600 euros, asi como a la pérdida de los
depdsitos constituidos para recurri. En estos momentos, estando en plazo,
conocemos que se ha anunciado recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
pero no sabemos si esta admitido a tramite.

VIll. Pasajes decisivos

Nos resulta obligado delimitar los pasajes decisivos de forma sistematica, en
funcidon de las argumentaciones y decisiones juridicas vertidas en razén de los dos
motivos del recurso de suplicacion interpuestos.

Asi, en primer lugar, en base a la desestimacion de la retroaccion de las
actuaciones al momento anterior al dictado de la sentencia:

- “No existe pues vulneracién del art. 267 del TFUE que regula la competencia del
TJUE para los pronunciamientos prejudiciales, precepto del que deriva el efecto
vinculante del pronunciamiento prejudicial conforme a la jurisprudencia del
mencionado Tribunal recogida ya en las Sentencias del TJUE de 24/6/1969, Milch,
Fettund Eierkontor 29/68 y 3/2/1977, Benedetti 52/77”

Y en segundo lugar, la infraccion del art. 52.d) y 55 ET en relacién con lo
establecido en la Directiva 200/78/CEE de 27 de noviembre, y demas normativa
sefalada:

- “La falta de conocimiento por parte del empresario de la discapacidad del
trabajador... es intrascendente en el pronunciamiento de la sentencia de instancia y
por lo tanto este argumento del recurso, que constituye, como dijimos quiza el
fundamental de los que en el mismo se esgrimen no puede ser tomado en
consideracion, ni de dicho hecho puede derivarse la infraccion de los preceptos que se
invocan como vulnerados”.

- “La obligacion del empresario de adoptar “Las medidas adecuadas y los ajustes
razonables, conforme a la legislacién nacional y segun las previsiones de la Directiva
78/2000/CE tienen por finalidad garantizar la observancia del principio de igualdad de
trato en relacion con las personas con discapacidades y eliminar las desventajas que
supone para la persona con discapacidad determinadas normas, disposiciones o
decisiones empresariales aparentemente neutras. Su efecto sobre la discriminacion
por causa de la discapacidad de la persona se produce por su efectiva adopcioén, por
Su ejecucion practica’.

- “En el caso de que, por la razén que fuera, las medidas adecuadas y los ajustes
razonables a los que esta obligado el empresario no lograran garantizar
completamente el principio de igualdad de trato o no consiguieran eliminar en todo
caso la discriminacion indirecta, bien porque dichas medidas no se adoptaron, bien
porque no se hubiera previsto que la aplicacion de una determinada decision
empresarial o norma pudiera producir efectos de desigualdad de trato a las personas
con discapacidad, bien porque las adoptadas no fueran por su naturaleza las
adecuadas o las suficientes para eliminar en un concreto caso la discriminaciéon por
razén de discapacidad, ello no eliminaria la proteccion del trabajador que haya sido
objeto de discriminacion”.
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IX. Comentario

La jurisprudencia comunitarial®! ha reiterado que la “discapacidad es un concepto
que evoluciona y que resulta de la interaccion entre personas con deficiencias y las
barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas ", y siguiendo la pauta
establecida en la Convencién ONU, citada " el concepto de "discapacidad" debe
entenderse en el sentido de que se refiere a una limitacion, derivada en particular de
dolencias fisicas o mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras,
puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida
profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores ".

La STSJ CLM ratifica la nulidad de un despido objetivo basado en faltas de
asistencia justificadas e intercurrentes en un trabajador con discapacidad reconocida
(obesidad moérbida causante de una discapacidad del 37% reconocida
administrativamente), estando los periodos de incapacidad temporal vinculados a su
discapacidad. La Sala muy acertadamente interpreta el caso en aplicacién del art.
52.d) ET como discriminacién prohibida conforme a lo establecido en los articulos 17
del ET y 35.4 del RDLeg 1/2013.

Sefiala que tal comportamiento empresarial es nulo. Compartimos en su totalidad
los argumentos de la Sala que inciden en la carencia de legalidad al sefialar la
empresa su falta de conocimiento sobre la discapacidad del trabajador. Es obvio para
la Sala que una persona con discapacidad corre un mayor riesgo de acumular dias de
baja por enfermedad y, por tanto, de alcanzar facilmente los limites previstos en el
articulo 52.d) ET. Por tanto, no resulta legal que dicho precepto perjudique a los
trabajadores discapacitados, por lo que, la redaccién actual de dicho precepto supone
una clara diferencia de trato indirecta por motivos de discapacidad en el sentido del

articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78 "], citada.

La clave de la solucion en estos supuestos de computo de las faltas de asistencia
al trabajo de trabajadores discapacitados, enfermos, estaria no solo en la necesaria
reforma legal del art. 52d) ET sino en la formulacion de factores juridicos y
jurisprudenciales moduladores que han sido correctamente analizados, entre otras, en
la SJS de Cuenca de 7 de marzo de 2018 y STSJ de Galicia de 22 de diciembre de
2015, rec. 3689/2015, con las particularidades siguientes:

En primer lugar, y de suma importancia, la jurisprudencia cuando tras declarar
que "las razones que justifican la tutela legal antidiscriminatoria de los discapacitados
en el ambito de las relaciones de trabajo no concurren en las personas afectadas por
enfermedades o dolencias simples. Estos enfermos necesitan curarse lo mejor y a la
mayor brevedad posible. “Los discapacitados o aquejados de una minusvalia
permanente, que constituyen por ello un grupo o colectivo de personas de
composicion estable, tienen en cambio, como miembros de tal grupo o colectividad,
unos objetivos y unas necesidades particulares de integracion laboral y social que no
se dan en las restantes dolencias o enfermedades”, indica que "a la vista de la STJUE
de 11 de abril de 2013 hay que matizar o precisar la doctrina sobre la no equiparacion

de la enfermedad a la discapacidad a efectos de discriminacion"(®l.

En segundo lugar, el art. 6.1 del Convenio num. 158 OIT , afirma que "la ausencia
temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesion no debera constituir una causa
justificada de terminacion de la relacion de trabajo" o que "Si los organismos
mencionados en el articulo 8 del presente Convenio llegan a la conclusién de que la
terminacion de la relacién de trabajo es injustificada y si en virtud de la legislacion y la
practica nacionales no estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las
circunstancias, anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la
readmision del trabajador, tendran la facultad de ordenar el pago de una
indemnizacion adecuada u otra reparacion que se considere apropiada" (art. 10).

Y en tercer lugar, la doctrina del TC emanada de la Sentencia 62/2008 que, ante
un despido motivado por las dolencias fisicas del trabajador entendié que "no cabe
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duda de que el estado de salud del trabajador o, mas propiamente, su enfermedad,
pueden, en determinadas circunstancias, constituir un factor de discriminacion analogo
a los expresamente contemplados en el art. 14 CE, encuadrable en la clausula
genérica de las otras circunstancias o condiciones personales o sociales contemplada
en el mismo", lo cual ocurriria "cuando el factor enfermedad sea tomado en
consideracion como un elemento de segregacion basado en la mera existencia de la
enfermedad en si misma considerada o en la estigmatizacién como persona enferma
de quien la padece, al margen de cualquier consideracion que permita poner en
relacién dicha circunstancia con la aptitud del trabajador para desarrollar el contenido
de la prestacion laboral objeto del contrato".

La interpretacion que la Sala realiza del art. 52.d) ET al supuesto de autos
(tomada de la STJUE que resuelve la cuestién prejudicial) al incluir los dias de baja
por enfermedad ligada a la discapacidad en el calculo de los dias de baja por
enfermedad equivale a asimilar una enfermedad ligada a una discapacidad al
concepto general de enfermedad. Ahora bien, tal como declaré el Tribunal de Justicia
en el apartado 44 de la sentencia de 11 de julio de 2006, Chacén Navas (C-13/05,
EU:C:2006:456), es preciso excluir la equiparacion pura y simple de los conceptos de
«discapacidad» y de «enfermedad.

En efecto, en comparacién con un trabajador sin discapacidad, un trabajador
discapacitado esta expuesto al riesgo adicional de estar de baja por una enfermedad
relacionada con su discapacidad. De este modo, corre un mayor riesgo de acumular
dias de baja por enfermedad y, por tanto, de alcanzar los limites previstos en el
articulo 52d) ET. Por tanto, queda de manifiesto que la regla establecida en esta
disposicién puede desfavorecer a los trabajadores con discapacidad y, de este modo,
suponer una diferencia de trato indirecta por motivos de discapacidad en el sentido del
articulo 2, apartado 2, letra b), de la Directiva 2000/78. De ahi la confirmacion del
despido nulo del trabajador discapacitado.

A lo anterior ha de anadirse que dado el amplio margen del que disponen los
Estados miembros a la hora de determinar los objetivos en materia de politica social y
empleo y para definir las medidas para lograrlo considera la sentencia comentada y la
sentencia prejudicial que la finalidad de combatir el absentismo y reducir los costes
empresariales constituye una finalidad legitima a los efectos del articulo 2, apartado 2,
letra b) inciso i) de la Directiva 2000/78.

X. Apunte final

El art. 52.d) ET obedece a una justificacion de politica social y empleo pero es
obvio que no puede desconocer y excluir por las razones expuestas los efectos de la
discriminacion indirecta por causa de su discapacidad provocados por su aplicacion,
pues como hemos visto los medios para la consecucion de dicha finalidad en el
presente caso no son los adecuados al no tomar en consideracién la desventaja que
su aplicacién produce en las personas con discapacidad, factor de discriminacion
prohibido. La Sala de lo Social del TSJ CLM lo ha evidenciado en su congruente y
acertada resolucién judicial.

Por todo lo expuesto, y sumandome a las voces mas autorizadas en la materia
(ROJO, BELTRAN HEREDIA RUIZ, ITURRI GARANTE) que se han adelantado a
proponer propuesta de lege ferenda en el art. 52.d) ET, tomando como base la propia
literalidad del precepto sefialado para otros supuestos de procesos de incapacidad
temporal fuera del cdmputo de ausencias justificadas que permite el despido por
dichas faltas, afadir otro supuesto acorde con la normativa internacional y con la
jurisprudencia del TJUE en el que se excluyan asi mismo las faltas de asistencia
derivada de procesos de incapacidad temporal vinculados a las enfermedades o
padecimientos vinculados con el grado de discapacidad reconocido
administrativamente. Esta propuesta de lege ferenda iria en la linea del legislador de
dar un trato diferente [°] al colectivo de personas trabajadoras discapacitadas, pues en
la actualidad el art. 52.d) ET no establece una diferencia de trato directa por motivos
de discapacidad, y su aparente neutralidad constituye una discriminacién prohibida
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que conforme a lo establecido en los articulos 17 del ET y 35.4 del RDL 1/2013 su
consecuencia, en el presente caso, es la nulidad de la decision empresarial de
extinguir el contrato de trabajo como consecuencia de faltas de asistencia al trabajo
aun justificadas conforme a lo establecido en el tan citado art. 52.d del ET.

La modificacion legal del art. 52.d) ET a la que nos sumamos, es la reflexion final
mas acertada orientada a la deseable neutralidad del precepto y eliminacion de la
discriminacién indirecta que hemos analizado y ello vinculado con la clara pretension
del precepto, que es evitar el absentismo laboral. En el presente caso, ha quedado
claro que los efectos y sus consecuencias son mayores cuando las personas
trabajadoras tienen una discapacidad, y dentro de este colectivo habria que diferenciar
las bajas laborales derivadas de enfermedad grave o cancer en cuyo caso se excluiria
el computo de bajas. No creemos que fuera esta la finalidad y propésito del legislador,
consideramos igualmente “que no era necesario el sacrificio del derecho a la igualdad
de trato en este caso para alcanzar el objetivo aludido” estamos ante un supuesto de
discriminacién indirecta, pues los seis periodos de incapacidad temporal padecidos por
el trabajador durante 2014 y 2015 computados a los efectos del art. 52.d) ET han sido
patologias vinculadas con su discapacidad ['°. En este sentido, la justificacion de
politica social y de empleo de la que dimana el precepto tan mencionado, “no puede
excluir los efectos de la discriminacion indirecta por causa de su discapacidad
provocados por su aplicacion, pues los medios para la consecucion de dicha finalidad
no son los adecuados al no tomar en consideracion la desventaja que su aplicacion
produce en las personas con discapacidad’''l elemento de discriminacion no
permitido.

No faltan opiniones que anticipan que la cuestién volvera al TJUE, no sin antes
esperar a la posibilidad de que el TS se pronuncia ante la admision a tramite del
recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto y en su caso, cual
pueda ser la decision de la materia por el Tribunal Constitucionall'2],

Y desde luego, no me falta valentia para senalar que de adquirir tal fallo la
condicién de firmeza se impondria la necesidad de modificar el articulo 52, letra d del
Estatuto de los Trabajadores, dado lo dispuesto en el articulo 16 de la Directiva
2000/78. El tenor literal de la modificacion legal futura, seria en el inciso final del
apartado d): “Tampoco se computaran las ausencias que obedezcan a un tratamiento
médico de cancer o enfermedad grave, ni por discapacidad reconocida legalmente de
la persona trabajadora”.
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