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I_a seccion tercera del TEDH desestimé el recurso presentado por la espafiola

Diia. Gloria Raventos Martinez en el que alegaba, con base en el articulo 1
del Protocolo nim. 12 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que el
despido objetivo del que habia sido objeto debia declarase nulo por
discriminatorio por razén de discapacidad, asi como, con base en el articulo
6.1 del Convenio, la vulneracién de su derecho a un juicio justo por el rechazo
de los dérganos judiciales espafioles a su solicitud de presentar una cuestion
de inconstitucionalidad ante el TC.

Los hechos del caso y la respuesta de los tribunales espafioles

La trabajadora, con un diagnéstico de migranas crénicas que le producen
episodios de incapacidad de periodicidad mensual, fue despedida por su
empresa con base en el articulo 52, d) LET, al haber alcanzado en el periodo
de dos meses consecutivos un porcentaje de ausencias de un 38.46%.
Interpuso  una reclamacién judicial contra este despido, alegando
discriminacion por razén de discapacidad y solicité la presentaciéon de una
cuestion de inconstitucionalidad sobre la letra d) del articulo 52 LET, que
entendia vulneradora del articulo 15 CE y cuya redaccién en el momento en
que se produjeron los hechos establecia que constituian causa valida de
despido objetivo las faltas de asistencia al trabajo, justificadas pero
intermitentes, que alcanzaran un determinado porcentaje de absentismo.

La trabajadora nunca solicité la declaraciéon de discapacidad, pero habia
puesto en conocimiento de su empleadora su situacién médica. En el anélisis




de los hechos se puso de manifiesto que las ausencias computadas por la
empresa para proceder al despido no obedecian en su totalidad a las
migrafias, sino que, segun determina la STSJ Catalufia, tras la solicitud de
modificacién del hecho probado sexto de la sentencia de instancia, de las seis
ausencias tenidas en cuenta en la carta de despido, tres eran debidas a
migrafa y tres a otros aspectos (faringitis o no especificadas). Consta también
en las circunstancias del caso resefiadas por el TEDH que la propia trabajadora
interpuso un recurso de amparo ante el TC espanol, con base en la violacién
de los articulos 14, 15y 24 CE y que el 3 de noviembre de 2015 el TC denegd
tal amparo por considerar que ningin derecho fundamental habia sido
vulnerado.

La SJS nim. 33 de Barcelona, de 17 de septiembre de 2013, estimé la
demanda y declaré el despido nulo por discriminatorio, afirmando que las
migrafas crénicas de la trabajadora constitufan causa de discapacidad y que,
por ello, el articulo 52 LET no era aplicable al caso. El juzgador de instancia
entendié admisible la cuestion de inconstitucionalidad del precepto, pero no
elevé formalmente la cuestion al TC, entendiendo que el derecho de la
trabajadora a un remedio efectivo y a obtener una resolucién fundada en un
tiempo razonable le obligaba a actuar como intérprete de la constitucion y
adoptar una decisién en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 de la LOPJ,
segun el cual “procederéd el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad cuando por via interpretativa no sea posible la
acomodacion de la norma al ordenamiento constitucional”. De acuerdo con
ello, el juzgado de lo social llegé a la conclusiéon de la nulidad del despido de
la trabajadora sobre la base de la interpretacién realizada por el TJUE de la
Directiva 2000/78/CE en los asuntos C-13/05, de 11 de julio 2006 (Chacén
Navas) y C-335/11, de 11 de abril 2013 (Ring): la discapacidad supone la
existencia de una limitaciéon de la capacidad derivada de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas a largo plazo que pueden impedir la participacién plena
y efectiva de la persona y suponer un obstaculo para la realizacién de una
actividad profesional, y puede venir producida también por una enfermedad,
asimilando la migrafia de la trabajadora a esta situacion de discapacidad.

La empresa condenada interpone recurso de suplicacion ante el TSJ Catalufia,
cuya sentencia de 14 de mayo de 2014 revoca dicha resolucién y declara el
despido objetivo procedente. No se pronuncia respecto a la solicitud de la
trabajadora relativa a la inconstitucionalidad del precepto del articulo 52, d)
LET porque el propio juzgado de instancia habia desestimado la peticién de
plantear cuestién de inconstitucionalidad. Los argumentos empleados por el
TSJ Cataluia para revocar el pronunciamiento de nulidad del despido por
discriminatorio parten también del analisis de la jurisprudencia europea, pero




lo conducen a la conclusion opuesta. El TSJ Catalufa establece que en todos
los supuestos analizados por el TJUE se parte de que el concepto de
discapacidad al que alude la Directiva comprende no sélo las discapacidades
de nacimiento o debidas a accidente, sino también las derivadas de
enfermedad, tal como se extrae de la definicién de discapacidad entendida
como limitaciéon derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas y que
supongan un obstaculo para que la persona participe en la vida profesional y
siempre que la limitacién incluya la probabilidad de que sea de larga duracién.
Por tanto, la enfermedad que debe examinarse no es la enfermedad pura y
simple, sino la que produce una discapacidad, debiendo darse para ello que
la enfermedad produzca una limitacién a largo plazo, tal y como se establece
en el asunto Ring. Concluye asi que ni la normativa ni la jurisprudencia
europea establecen la equivalencia entre discapacidad y enfermedad. Y
anade que los documentos de baja aportados por la propia parte actora
ponen de manifiesto que sélo tres de las seis bajas lo fueron por migrana, las
cuales, ademas, son de corta duracién, con buena respuesta al tratamiento y
sin realizacién de visitas de control. Ello le impide concluir que el despido de
la actora se fundamente en la dolencia de migrafia y por tanto no serfa preciso
siquiera entrar a examinar si tal dolencia puede calificarse de enfermedad que
produce discapacidad. Porque el despido obedecié a una causa objetiva y
razonable, las ausencias cortas de la trabajadora, de diverso origen. De modo
que entiende plenamente aplicable el articulo 52, d) LET como medida vélida
y legitima de politica social y su finalidad “de penalizar a los trabajadores que
no sean suficientemente productivos o la de combatir el absentismo”.

El pronunciamiento del TEDH y su argumentacién

La trabajadora interpone el recurso ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos con fundamento en el articulo 1 del Protocolo 12 de la Convencién,
alegando que el despido habia sido discriminatorio por su consideracién de
persona con discapacidad. En segundo lugar, ampara su impugnacién en el
articulo 6 de la Convencién, entendiendo que el rechazo de los tribunales
espafoles a plantear la cuestion de inconstitucionalidad vulneré su derecho a
un proceso equitativo.

Respecto a la primera cuestién, el TEDH, analiza la diferencia de trato que
implica discriminacién: la persona sometida a un trato presuntamente
discriminatorio debe estar en una situacién similar a otra que no ha recibido
ese trato y deber ser posible una comparacién entre situaciones similares,
teniendo en cuenta los elementos que caracterizan sus circunstancias en el
determinado contexto, sefialando que los elementos que caracterizan las




diferentes situaciones y determinan su comparabilidad deben ser evaluados
a la luz del objeto y finalidad de las medidas que producen la diferencia. No
cualquier diferencia de trato supone una violacién del art. 1 del Protocolo 12:
solo las diferencias de trato que se basen en caracteristicas o estatus
identificables y que carezcan de una justificaciéon objetiva y razonable, que no
se orienten a un resultado legitimo o no establezcan una razonable relacién
de proporcionalidad entre los medios empleados y el objeto buscado, y ello
dentro del margen de apreciacién de los estados miembros para valorar el
alcance de la justificacién de las diferencias de trato. En el caso enjuiciado, el
TEDH se basa en que la recurrente nunca solicité una declaracién oficial de
discapacidad, ni su posicién era suficientemente similar a la de las personas
con discapacidad reconocida. Asume el razonamiento del TSJ Cataluna y
afirma que no tiene por qué explorar la situaciéon de similitud o no con una
situacion de discapacidad porque la razén del despido fue la aplicacion de
una norma legal espafola y no una causa que indujera a una comparacion con
una persona discapacitada. Por ello, con base en el hecho de la diferente
procedencia de las ausencias de la trabajadora, a las que califica de
injustificadas (“for unjustified reasons”), el despido de la trabajadora no
encierra una causa de discriminacién por razén de discapacidad, sino la
aplicaciéon de una norma legal contra el absentismo.

No entra en el fondo del asunto y no se pronuncia sobre la consideracion de
la enfermedad como razdn justificativa de un despido. Tampoco afiade nada
nuevo a la doctrina del TJUE, confirmada nuevamente con la sentencia de 11
de septiembre de 2019 (asunto C-397/18) donde tampoco se reconoce
automaticamente la discapacidad de una trabajadora especialmente sensible
a determinados riesgos del trabajo. Y el hecho de que no destacara que las
ausencias (al menos, la mayoria) en las que se basé el despido eran debidas
a varias enfermedades, y no sélo a la dolencia incapacitante acreditada
médicamente, hubiera sido una importante oportunidad perdida para que se
pronunciase sobre la validez y la procedencia de una medida sancionatoria de
tan graves efectos como el despido por faltas justificadas y breves, debidas a
enfermedades corta duracién, si no se hubiese ya procedido a su derogacién
mediante el RDL 4/2020, primero, y ya definitivamente, por el articulo Unico
de la Ley 1/2020, de 15 de julio. La relacién entre despido y enfermedad sigue
en manos de la interpretacion suave del TJUE.

En cuanto al segundo motivo de impugnacion, El TEDH lo desestima trayendo
a colacién su jurisprudencia sobre la necesidad de que los érganos judiciales
nacionales acrediten y justifiquen debidamente las razones por las cuales
deciden no plantear una cuestién prejudicial ante el TJUE, dado que la
violacion del art. 6.1 de la Convencién exige que el rechazo a la solicitud




carezca de la suficiente y debida motivacion, teniendo en cuenta que no es
funcién del tribunal examinar los errores cometidos por los tribunales
nacionales interpretando o aplicando el derecho, sino comprobar si los
efectos de tales interpretaciones son compatibles con la Convencién. El
tribunal aplica esta doctrina al caso enjuiciado y determina que las razones
esgrimidas por los tribunales espafioles son suficientemente explicativas y
estan debidamente fundadas, porque el art. 35 LOTC permite decidir al
juzgador de instancia si plantea o no la cuestién de inconstitucionalidad y
porque entendié valido el razonamiento del TSJ Cataluia, ni arbitrario, ni
injustificado, asi como porque los argumentos esgrimidos por la trabajadora
relevantes para la resolucién del caso fueron debidamente examinados y
tratados. A ello afade que el amparo solicitado por la trabajadora fue
denegado y que el propio TC espafiol, en STC 118/2019, declaré plenamente
conforme con la Constitucién Espafiola el articulo 52, d) LET, aunque
finalmente el despido por ausencias del art. 52, d) fuera derogado por el RDL
4/2020 de 18 de febrero. Afortunado acontecimiento que atenuta los
potenciales efectos negativos que este pronunciamiento pudiera haber
tenido en el ordenamiento laboral espafiol.




