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En Barcelona a 17 de febrero de 2015

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, compuesta por los/as llmos/as. Sres/as.
citados al margen,

EN NOMBRE DEL REY
ha dictado la siguiente
SENTENCIAnim. 1128/2015

En el recurso de suplicacion interpuesto por Fundacié Privada Santa Oliva frente a la Sentencia del Juzgado
Social 19 Barcelona de fecha 24 de julio de 2014 dictada en el procedimiento Demandas n° 258/2014 y
siendo recurrida Rita , Fondo de Garantia Salarial y Ministerio Fiscal. Ha actuado como Ponente el [Imo. Sr.
FRANCISCO JAVIER SANZ MARCOS.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 13 de marzo de 2013 tuvo entrada en el citado Juzgado de lo Social demanda sobre
Despido en general, en la que el actor alegando los hechos y fundamentos de derecho que estimé procedentes,
terminaba suplicando se dictara sentencia en los términos de la misma. Admitida la demanda a tramite y
celebrado el juicio se dicté sentencia con fecha 24 de julio de 2014 que contenia el siguiente Fallo:

"-ESTIMO EN PARTE la demanda interpuesta por D® Rita frente a las mercantiles FUNDACION PRIVADA SANTA
OLIVA'y FONDO DE GARANTIA SALARIAL siendo parte el MINISTERIO FISCAL en reclamacion por EXTINCION
POR CAUSAS OBJETIVAS (ART. 52 a) CON VULNERACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES..

-DECLARO la NULIDAD de la extincion del contrato por causas objetivas con efectos 15-02-2014 por su caracter
discriminatorio.
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- CONDENO A FUNDACION PRIVADA SANTA OLIVA:

- A estar y pasar por tal declaracion y al cese inmediato de la conducta discriminatoria, readmitiendo a la
demandante al puesto de trabajo que desempefiaba, con abono de los salarios devengados hasta que la
readmision tenga lugar.

- A indemnizar al la demandante por los perjuicios derivados de la actuacién empresarial con la cantidad de
SEIS MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y UN EUROS (6.251 EUROQS) por dafios morales

Se condena al Fondo de Garantia Salarial a estar y pasar por la anterior declaracion, sin perjuicio de las
responsabilidades legales subsidiarias previstas legalmente y con los limites del articulo 33 del Estatuto de
los Trabajadores establece."

SEGUNDO.- En dicha sentencia, como hechos probados, se declaran los siguientes:

PRIMERO.- La demandante, cuyos demas datos personales figuran en el encabezamiento de la demanda,
prestaba servicios para la demandada desde el 28-02-2012, con la categoria profesional de Gerocultora y
percibiendo un salario promedio diario de 31,44 euros, incluida prorrata. La relaciéon que le vinculaba a la
empleadora eraindefinida a tiempo parcial (72%) que realizaba en horario habitual comprendido entre las 14:30
a 21:30. No ha ostentado cargo de representacion objetiva y/o sindical (no controvertido - folios 66 a 86-103).

SEGUNDO.- La demandante, diagnosticada de hipertiroidismo, tras presentar angina en reposo, fue ingresada
en el Hospital Sant Joan de Déu el 18-03-2013, siendo dada de alta hospitalaria el 25-03-2013, pendiente de
la realizacion de coronariografia, por enfermedad coronaria moderada de un vaso, a la normalizacién de la
funcién tiroidea. El 17-04-2013 se le practico cateterismo cardiaco, con buena evolucién. Inicié un proceso
de incapacidad temporal en fecha 18-03-2013 por "dolor toracico precordial" y fue dada de alta médica por
mejoria el 31-07-2013 (folios 136- 141 a 145).

TERCERO.- La demandante sigue control por cardiologia y tiene prescrita la realizaciéon de esfuerzos
isométricos intensos (folio 134). A su reincorporacion el 13-02-2014 la demandante trabajé con normalidad y
no se realiz6 informe en ese momento relativo a su aptitud laboral (folios 88-89).

CUARTO.- El 18-10-2013 el Servicio de Prevencidn ajeno, contratado por la empleadora con Mutua EGARSAT,
elaboré un informe de aptitud de la demandante considerdndola "APTA CON RESTRICCIONES", con
prescripcién de manipulacién manual de cargas superior a 10 kg., describiendo como riesgos del puesto de
trabajo "estrés postural, manipulacién de alimentos, manipulacién manual de cargas, movimientos repetitivos
y trabajos con sangre y/o secreciones humanas" (folio 87).

QUINTO.- En la empresa existe representacion de los trabajadores y Delegado de Prevencion, a quien no se
dio traslado del informe del Servicio de Prevencién, estando previsto tratar el tema en la reunién del Comité
de Seguridad y Salud (interrogatorio demandada).

SEXTO.- En fecha 31-01-2014 la Fundaciéon demandada comunicé a la actora la extincion de su contrato de
trabajo, con efectos 15-02-2014, alegando basicamente los siguientes hechos (folios 11-12, por reproducidos):

- Haber tenido conocimiento, mediante el oportuno informe de aptitud de Mutua EGARSAT que no es factible
su incorporacién a su puesto de trabajo ni en ninguno otro en la empresa, atendiendo a los riesgos propios
del trabajo y sus limitaciones.

- Presentar limitaciéon para manipular manualmente cargas superiores a 10 Kg, siendo un riesgo propio
del puesto de trabajo "el estrés postural y la manipulacion manual de cargas, no resultando adecuada la
continuidad en la prestacion ni proponer un cambio de puesto.

- Se le considera NO APTA para su puesto de trabajo, por ineptitud sobrevenida.

SEPTIMO.- Se puso a disposicién de la demandante una indemnizacién en importe de 1.154,80 euros por
indemnizacion, entregando un cheque nominativo en su favor con caracter simultaneo a la entrega de la
comunicacién (no controvertido). En fecha 15-02-2014 se le entregé propuesta de finiquito reiterando la
asociacion del despido con las limitaciones fisicas reconocidas en el informe de Mutua EGARSAT (folio 102).

OCTAVO.- La demandante desempefiaba en su actividad como Gerocultora las siguientes funciones (folio 104,
por reproducido):

- Vigilancia, supervisién y o ayuda en las actividades de la vida diaria del residente (levantarse, acostarse
higiene, acompafamiento al WC, a caminar si es preciso, y cuidado y orden de objetos personales de los
residentes), utilizando los medios técnicos necesarios tanto para evitar riesgos a los residentes como al
trabajador.
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- . Reparto y orden de la ropa que sale de la lavanderia.

- Hacer camas y ordenar la habitacion.

- Realizar curas bdsicas bajo la supervision del personal de enfermeria.
- Tomar constantes si es necesario.

- Pinchar insulina si no hay personal de enfermeria.

- Motivar a los residentes para que participen en las actividades.

- Dar soporte al residente en todos los sentidos.

- Participar en reuniones de equipo.

- Rellenar los registros.

NOVENO.- La empresa dispone de equipos de elevacién (grdas Molift Smart - Molift Quick Raiser (folios137
a 140).

DECIMO.- A la demandante le fue reconocido por resolucién del ICASS de 25-04-2014 un grado de discapacidad
del 15%, valorandose la enfermedad del aparato respiratorio, miopia e hipotiroismo (folio 135). no presenté a
la empresa certificado de minusvalia.

DECIMOPRIMERQO.- Es de aplicacién a la relacion laboral entre las partes el Convenio Colectivo marco estatal
de servicios de atencion a las personas dependientes y desarrollo de la promocidn de la autonomia personal
(BOE 18-05-2012).

DECIMOSEGUNDO.- Ante la comunicacién de cese la demandante promovié la celebracion del preceptivo acto
de conciliacion por DESPIDO ante la Seccid de Conciliacions Individuals del Departament d'Empresa i Ocupacid
de la Generalitat de Catalunya en fecha 11-03-2014, estando fijada fecha para la celebracién del acto de juicio
el 28-04-2014, celebrandose el acto sin efecto por incomparecencia de las demandadas.

TERCERO.- Contra dicha sentencia anuncié recurso de suplicacion la parte demandada, que formalizé dentro
de plazo, y que la parte contraria, a la que se did traslado impugnd, elevando los autos a este Tribunal dando
lugar al presente rollo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre la empresa demandada el desfavorable pronunciamiento de instancia que, tras declarar
"la nulidad de la extincién del contrato por causas objetivas con efectos de 15.02.2014 por su caracter
discriminatorio” (al haberse fundamentado "en la limitacidn detectada para negar aptitud en el desempefio de
su actividad con caracter definitivo..."-Ff 7.1-) le condenaba (ademads de a las consecuencias inherentes a dicha
calificacién) al pago de la cantidad de 6.251 euros por los perjuicios irrogados a la trabajadora en los términos
que ofrece el noveno de sus razonamientos. Recurso que formaliza bajo un primer motivo de revision factica
dirigido a la modificacién que propone de sus hechos segundo, tercero, cuarto, sexto y décimo- segundo.

Como propuesta alternativa al primero de los ordinales citados reclama la incorporacién a su texto de la
precision relativa a que el proceso de IT a que el mismo se refiere (de 18 de marzo de 2013) lo fue "por
contingencia comun’, al tiempo que pone de relieve que su diagnéstico ("dolor toracico precordial") sélo
"aparece en el ejemplar del parte de baja que se queda el trabajador"; pretension revisoria que hace extensiva
a la repercusién funcional de una clinica que le permite "llevar una vida perfectamente normal debiendo evitar
Unicamente los esfuerzos isométricos intensos..." (3°), incluyendo en el cuarto el error que imputa a su texto
en cuanto omite el verbo "evitar" en la frase "con prescripcién de...manipulacién...".

Postula, finalmente, la modificaciéon del hecho décimosexto para sustituir su judicial redactado ("...no
resultando adecuada la continuidad en la prestacion ni proponer un cambio de puesto se le considera no
apta...") por el alternativo: "(...) sin que pueda ser posible ni adecuado proponer un cambio de puesto de trabajo
dentro de nuestro ambito asistencial, atendiendo las caracteristicas propias de su profesién y de nuestra
entidad. Y esta situacion a llevado a que se le considere no apta...").

Segun reiterada doctrina mantenida por esta Sala en sus sentencias de 28 de junio de 1997, 17 de julio de
1998, 15 de junio de 1999 , 28 de febrero y 15 de mayo de 2000, 18 de septiembre de 2001, 18 de enero
de 2011 y 7 de junio, 10 de octubre de 2013, 15 de abril y 15 de diciembre de 2014 -entre otras muchas-
s6lo es posible la revision de los hechos probados de la sentencia dictada en el proceso laboral cuando: a)
La equivocacion que se imputa al juzgador a quo resulta patente, sin necesidad de llevar a cabo conjeturas
o razonamientos, de documentos o pericias obrantes en los autos que asi lo evidencien; b) Se sefialen los
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parrafos a modificar, ofreciendo redaccién alternativa que delimite el contenido de la pretensién revisoria;
debiendo hacerse concreta referencia no sélo de los hechos impugnados, sino también cémo pretende que se
tengan por rectificados o ampliados; d) Que las modificaciones solicitadas sean relevantes y transcendentes
para la resolucion de las cuestiones planteadas. Sin la conjunta concurrencia de estos requisito -recuerda la
ltima de las citadas-"no puede prosperar el motivo de suplicacién acogido al apartado b) del art. 191 de la
Ley de Procedimiento Laboral ; y d) Que los resultados postulados, aun deduciéndose de aquellos medios de
prueba, no queden desvirtuados por otras pruebas practicadas en autos pues, en caso de contradiccion entre
aquellas, debe prevalecer el criterio del juez de instancia, a quien la ley reserva la funcién de valoracion de las
pruebas aportadas por las partes (ex art. 97.2 LPL ; y correlativo de la vigente LRJS).

En singular referencia a este Ultimo requisito, esta Sala ha venido reiterando (en sus pronunciamientos de
14y 26 de julio y 20 de octubre de 2000, 4 de mayo de 2001, 31 de enero de 2006 y 28 de julio de 2010 -
entre otras-) que el proceso laboral es un procedimiento judicial de Unica instancia, en el que la valoracién
de la prueba es funcién atribuida en exclusiva al Juez a quo, de modo que la suplicacién se articula como
un recurso de naturaleza extraordinaria que no permite al Tribunal entrar a conocer de toda la actividad
probatoria desplegada, limitando sus facultades de revisién a las pruebas documentales y periciales que
puedan haberse aportado, e incluso en estos casos, de manera muy restrictiva y excepcional, pues Unicamente
puede modificarse la apreciacion de la prueba realizada por el Juez de lo Social cuando de forma inequivoca,
indiscutible y palmaria, resulte evidente que ha incurrido en manifiesto error en su valoracién. En cualquier
otro caso, "debe necesariamente prevalecer el contenido de los hechos probados establecido en la sentencia
de instancia, que no puede ni tan siquiera ser sustituido por la particular valoracién que el propio Tribunal
pudiere hacer de esos mismos elementos de prueba, cuando el error evidente de apreciacién no surge de forma
claray cristalina de los documentos o pericias invocados en el recurso, de acuerdo con el art. 97 de la Ley de
Procedimiento Laboral ": y correlativo de la LRJS ( Sentencia de 14 de julio de 2000 ).

Pues bien, conjugando la facultad que legalmente se atribuye al juzgador en la apreciacion de la prueba
practicada en la instancia con la limitada invocacién de la que resulte habil a efectos revisorios y tomando
siempre como referencia la relevancia juridico-procesal de una propuesta que, en todo caso, habra de asociarse
al correspondiente motivo de censura al que servira de condicionante presupuesto factico respecto a su
resultado, debe advertirse sobre la cuestionable relevancia de las distintas propuestas que se incorporan al
primero de los motivos articulados de contrario.

En lo que concierne a la comun etiologia de la contingencia de la IT de 18 de marzo de 2013 (y su
correspondiente diagnosis) asi como la adicién que incorpora la propuesta -respecto a aquella pacifica
contingencia- resulta de la valorada documental cuya cita se reitera (folios 136 a 145), de igual modo debe
mantenerse el diagndstico que resulta de estos apreciados documentos; de cuya literalidad (en relacién al
incorporado al 137 de las actuaciones) de igual modo se predica la modificaciéon que se propone del hecho
tercero al resultar -del dltimo parrafo del informe a que se refiere- que "la paciente puede llevar una vida
laboral perfectamente normal debiendo evitar Unicamente esfuerzos isométricos intensos". Literalidad que,
igualmente, debe proyectar sus efectos tanto al contenido de la comunicacion resolutoria pacificamente
incorporada a los folios 11y 12, como al advertido error de transcripcién que se observa al analizar el "Informe
d'aptitud” obrante al folios 87 cuando (tras concluirse que la actora es "apte amb restriccions") se indica que
debe ésta evitar la "manipulacié manual de carregues > 10 kg".

Por tratarse de un mero antecedente del proceso en curso carece también de la relevancia que la parte pretende
atribuir a una propuesta dirigida a constatar que el acto de conciliacién previa a que se refiere el hecho décimo
segundo de la recurrida finalizé "sin acuerdo” -folio 41- (y no "sin efecto").

A los efectos previstos en el articulo 197 de la Ley Reguladora propone la impugnante (en escrito del que se dio
cumplido traslado a las demas partes -segun resulta de la Diligencia d'Ordenaci6 de 23 de octubre de 2014-) la
adicion de un nuevo particular al hecho sexto para precisar como la extincidn de su contrato se produjo "en base
al informe del Servicio de Prevencién de 18.10.2013 remitido a la empleadora en fecha 16.01.2014; propuesta
que debe seguir suerte analoga (y por razones similares) a las ofrecidas en respuesta a este mismo ordinal.

SEGUNDO.- Como motivo juridico de censura denuncia la empresa la infraccion del articulo 52.a) del Estatuto
de los Trabajadores "en relacion con la interpretacion realizada al efecto por la Directiva 2000/78".

Frente a lo razonado por el Juzgador a quo -en el cuarto fundamento juridico de su sentencia- en el sentido
de considerar que la hermenéutica judicial de dicho precepto (segun la cual resultaria procedente el despido
de un trabajador que, aun no alcanzando "ningin grado de incapacidad permanente, resultara incapaz en la
realizacién de su trabajo ordinario siempre que la enfermedad fuera posterior a la fecha de iniciacién del
trabajo") "ha sido superada por la STSJUE (asunto RING) que ha ampliado el concepto de discapacidad como
factor de discriminacion prohibido por el art. 2.2b" de dicha Directiva "a toda disposicion, criterio o practica,
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aparentemente neutros que cuestionen una desventaja particular a personas por determinados factores
personales, entre los que incluye la discapacidad (al considerarla aplicable "a los supuestos de enfermedades
de larga duracion -no necesariamente crdnicas-, que puedan provocar limitaciones para la ejecucion del trabajo,
en el caso de la demandante, para manipular cargas superiores a 10 Kg funcién que, aunque con caracter
puntual, debe efectuar en su actividad laboral...") opone la empresa demandada que aun, admitiendo que la
sentencia que se cita del TJUE "ha clarificado el concepto de discapacidad...no sélo no se ha apartado de la
doctrina Chacon...sino que de forma rotunda ha vuelto a sefialar que "sélo podra solicitarse la proteccién de
la Directiva en la medida que constituya una discriminacion con arreglo” a su articulo 2.1..."; a lo que afiade
que "(...) no puede apreciarse la existencia de una situacion de discapacidad si, previamente, no existe una
declaraciéon administrativa...declaracion (que) no existe en el momento de la extincion del contrato...".

Se impugna de contrario la argumentacion de la recurrente, advirtiendo que “la trascendencia lesiva del acto
extintivo empresarial cabe valorarlo, no ya desde la perspectiva de la nueva STJCE de 11.04.2013 sino ya
con la doctrina anterior de Chacon Navas de 11.07.2006", pues "no habia causa habil para despedir a la
trabajadora...en abierta contradiccion con lo expuesto en el Informe del Servicio de Prevencion de Riesgos
que determinaba (su) aptitud para el normal desarrollo de su puesto de trabajo..." (sin perjuicio la obligacién
de adaptacidn profesional a que se refieren los articulos 15.1d y 25 de la LPRL ). El certificado del ICASS -
avanza la recurrida en su razonamiento- viene a dar "carta de naturaleza a lo que ya evidenciaba el Informe de
aptitud con restricciones del Servicio de Prevencién” lo que le lleva a concluir en favor de la existencia de un
"término segregador, que operaria...ya con la sentencia Chacén Navas" pues, tras recepcionar "el documento
del Servicio de Prevencion de 16.01.2014, comunica la decisidn extintiva unos dias después el 31.01.2014 (lo
que) evidencia el caracter reactivo de una decisién ..." con la que se pretende "eludir una serie de obligaciones
preventivas de naturaleza legal que teleolégicamente estan vinculados a derechos vinculados a la salud de
la trabajadora...".

TERCERO Con expresa y singular respuesta a la valorada circunstancia de que la doctrina que se contiene en
el pronunciamiento que se cita del TJUE (de 11 de abril de 2014; caso Ring) supera la sentada por el propio
Tribunal en su sentencia de 11 de junio de 2006 (caso Chacén Navas) advierte la dictada por el Pleno de
esta Sala de lo Social el 1 de julio de 2014 que el concepto de discapacidad se conforma por los siguientes
términos: "1°) que la discapacidad no viene definida en la directiva ni tampoco se remite su definicién al
derecho nacional; 22) que el concepto de discapacidad es el siguiente: limitacion derivada de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas que suponen un obstaculo para que la persona participe en la vida profesional; 3°) que no
se puede equiparar pura y simplemente el concepto discapacidad y enfermedad, 4°) que para que la limitacion
al trabajo pueda incluirse en el concepto de discapacidad es preciso, conforme a la Directiva, la probabilidad de
que tal limitacién lo sea de larga evolucién; 5°) que la Directiva no contiene indicacién alguna que sugiera que
los trabajadores se encuentran protegidos por motivo de discapacidad, tan pronto como aparezca cualquier
enfermedad como consecuencia de ello, una persona que haya sido despedida a causa de una enfermedad
no esta incluida en el marco de la Directiva 2000/78 para luchar contra la discriminacién por motivos de
discapacidad; 6°) que conforme a sus arts. 2.1y 3.1 c ésta se opone a todo despido por discapacidad que no se
justifique por el hecho de no ser competente o no estar capacitado para desempenar las tareas del puesto de
trabajo, si no hubiera podido realizarse por el empresario ajustes razonables para que continuara trabajando".

Desarrollando la cuestién ya apuntada relativa a "si cabe considerar a la enfermedad como un motivo que se
afiada a los recogidos en la Directiva 2000/78 y frente a la que se prohibe toda discriminacion, el TJUE sefiala:
1°) que ninguna disposicion del Tratado de la CE prohibe la discriminacién por motivos de enfermedad en
cuanto tal; 2°) que la enfermedad en cuanto tal no puede considerarse como un motivo que pueda afadirse a
los ya recogidos..." (razén por la cual la abstracta consideracién de la misma "no entra dentro de los motivos
de discriminacion”; lo que "no obsta a que la enfermedad que comporte una discapacidad a largo plazo, esté
ya incluida como discapacidad y por tanto protegida por la Directiva"). Circunstancia que lleva a concluir a
este Tribunal Superior en el sentido de considerar que "el concepto de discapacidad al que alude la Directiva
comprende no solo a las discapacidades de nacimiento o las habidas por accidente, sino también las derivadas
de enfermedad, tal como se evidencia del concepto o definiciéon de discapacidad entendida como limitacién
derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas y que supongan un obstaculo para que la persona de que
se trate participe en la vida profesional, siempre que la limitacién de que se trate, incluya la probabilidad de
que tal limitacion sea de larga duracién”.

Partiendo de este analizado antecedente judicial se examina si "se ha producido una mutacién o variacion
expansiva" de su concepto en aplicacion de la sentencia Ring; advirtiéndose (como punto argumental de
partida) que la misma "toma en consideracion los asertos que ya se contenian en el sentencia del caso
Chacén Navas y por ello sigue manifestando que no esta definida en la Directiva 2000/78 y que fue el TUUE
quien en el punto 43 de aquella sentencia establecié que dicho concepto se refiere a una limitacién derivada
de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que supongan un obstaculo para que la persona que los padece
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participe en la vida profesional...". Aun admitiendo que la Directiva Comunitaria debe ser interpretada conforme
a la Convencion de la ONU (ratificada por la UE con posterioridad al pronunciamiento que se cita de 11 de
junio de 2006) mantiene esta Sala de lo Social que "el concepto de discapacidad no difiere del recogido en
la sentencia Chacon Navas" por cuanto "la precision que realiza el Convenio de la ONU, no es otro que para
que tenga tal calificacion es preciso que sea a largo plazo" (pues) ni de la Directiva 2000/78 ni de la sentencia
Chacén Navas puede deducirse que aquélla "solo recogiera las discapacidades de nacimiento o derivadas
de accidentes, excluyendo las derivadas de enfermedad al contrario, que cuando las limitaciones deriven de
enfermedad ya sea curable o incurable, impidan la participacién plena y sea la limitacién de larga evolucién,
tal enfermedad debe incluirse en el concepto de discapacidad".

Se mantiene, de esta forma, "la doctrina contenida en la sentencia del caso Chacén Navas, en cuanto entiende
gue la enfermedad en cuanto tal no puede considerarse un motivo que venga a afadirse a aquellos otros
motivos en relacién con los cuales la Directiva 2000/78 prohibe toda discriminacién”; de tal manera que se
puede afirmar -concluye el Pleno de la Sala; con el Voto Particular de cinco de sus magistrados- "que no ha
variado la doctrina respecto del concepto de discapacidad...salvo la referencia a la exigencia recogida en la
Convencién de la ONU relativa a que la enfermedad sea curable o incurable, que en nada altera la definicién
de discapacidad ya sefialada...".

CUARTO.- Asi las cosas, desde la advertida asimilacién conceptual entre los pronunciamientos que se
citan del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, la respuesta jurisdiccional a la cuestion litigiosa (que
la propia impugnante desvincula de aquella - inacogible- "mutacién expansiva’; al reiterar ésta la lesividad
del acto empresarial "no ya desde la perspectiva de la nueva STJCE de 11.04.2013 sino ya con la doctrina
anterior de Chacén Navas de 11.07.2006") habra de producirse desde dimensién juridica que ofrece la
secuencia cronoldgico-objetiva de unos datos a los que se pretende vincular la declaradaiilicitud de la decisién
impugnada.

La demandante (que ha venido prestando sus servicios para la Fundacién recurrente como Gerocultora desde
el 28 de febrero de 2012) fue "diagnosticada de hipertiroidismo tras presentar angina en reposo’. Tras su
ingreso hospitalario (el 18 de marzo de 2013) fue dada de alta el dia 25 del mismo mes "pendiente de la
realizacién de coronariografia por enfermedad coronaria moderada de un vaso...". El 17 de abril de ese mismo
afo se le practica "cataterismo cardiaco con buena evolucién"; habiendo cursado un proceso de IT (por
enfermedad comun) entre 18 de marzo y 31 de julio de 2013 por "dolor toracico precordial". Sigue "control por
cardiologia pudiendo llevar una vida laboral perfectamente normal debiendo evitar Unicamente los esfuerzos
isométricos intensos" (tras su reincorporacion "la demandante trabajé con normalidad y no se realizé informe
en ese momento relativo a su aptitud laboral").

El 18 de octubre de 2013 el Servicio de Prevencién ajeno "elaboré un informe de aptitud de la demandante
considerandola apta con restricciones con prescripcién de evitar la manipulacion de cargas superiores
a 10 kg, describiendo como riesgos del puesto de trabajo estrés postural, manipulacién de alimentos,
manipulaciéon manual de cargas, movimientos repetitivos y trabajos con sangre y/o secreciones humanas".
Con expresa remision a lo asi informado el 31 de enero de 2014 la empresa le comunica su despido "per
ineptitut sobrevinguda" al considerar inadecuado que "continui desenvolupant les seves tasques...sense que
tampoc sigui posible adequat proposar un canvi de lloc de treball dins aquest ambit assietencial, ateses les
caracteristiques propies de la seva professid...".

QUINTO.- Argumenta la Juzgadora a quo en favor de la nulidad de esta impugnada decisién sobre la base de
que la empresa ha instrumentalizado "el Informe del servicio de vigilancia...sin someter ni a informacion ni
consulta el informe a los érganos" representativos de los trabajadores (hp 5), deduciendo "de sus conclusiones
la existencia de una carga excesiva que no esta obligada a soportar..."; actitud con la que se aparta a la
demandante "del mercado de trabajo" por presentar "una enfermedad crénica generadora de un grado de
discapacidad que, aunque no haya motivado la apertura de un proceso de incapacidad temporal, no le ha
impedido ni le impide (hp 3) el desempefio de su actividad laboral (con las "funciones" que refiere el hecho
89), utilizando las medidas preventivas de que dispone la Fundacién...." ("grias de elevacidn...de preceptiva
utilizacion para impedir que las sobrecargas perjudiquen la salud de los trabajadoras..." -hp 9°-).

No obsta a esta censurada conducta empresarial -avanza la magistrada en su razonamiento- "que la resolucion
del ICASS que declara la discapacidad se hubiere dictado con posteridad (el 25 de abril de 2014) al despido
(de 31 de enero del mismo afo) y no se hubiere entregado documentacidn con cardcter previo pues (éste)... se
origina por la propia constatacién de la empleadora de la enfermedad crénica a través del servicio de vigilancia
de la salud y la discapacidad que provoca...".

Recuerda la sentencia de la Sala de 21 de enero de 2013 lo manifestado en sus pronunciamientos de 23 de
septiembre de 2010 y 12 de enero de 2011 al reiterar que para la ineptitud sobrevenida "sigui apreciable com
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a causa extintiva ha de venir sempre referida a la impossibilitat de realitzar les funcions habituals i inherents a
la categoria professional del treballador”; remitiéndose, en este sentido, a lo sefialado por la STSJ de Castilla/
Leon de 13 dejuliode 2010 cuando -con cita de la del Tribunal Supremo de 2 de mayo de 1990 - reitera que dicha
ineptitud se refiere "a una inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su origen en la persona
del trabajador, bien por falta de preparacion o de actualizacién de sus conocimientos, bien por deterioro o
pérdida de sus recursos de trabajo, percepcidn, destreza, falta de capacidad de concentracion, rapidez, etc.".

Para que la extincién del contrato de trabajo se ajuste a lo prevenido en el articulo 52.a) del Estatuto de los
Trabajadores se requiere, por tanto, "que el trabajador efectivamente haya perdido, cualquiera que sea la causa,
las condiciones de idoneidad minimamente exigibles para el adecuado desempefio de las principales tareas
de su puesto de trabajo, habiéndose llegado a esta situacién con posterioridad a la formalizacién del vinculo
laboral, o con desconocimiento del empresario si la ineptitud es anterior a su inicio, no siendo necesario que
la pérdida de aptitud sea imputable al trabajador, ni tampoco que suponga una absoluta y total carencia de
idoneidad para el desempefio del puesto de trabajo, correspondiendo, eso si, al empresario la carga de probar
que el trabajador ya no es apto para cumplir debidamente con sus obligaciones laborales".

Ahora bien, como se encarga de precisar la sentencia que se cita de este Tribunal Superior -reproduciendo
la doctrina que en la misma se contiene- '(...) El reconocimiento de la ineptitud no tiene que imponer por
necesidad la incapacidad permanente total ya que algunos grados invalidantes juegan en el Estatuto de los
Trabajadores como supuestos suspensivos o extintivos propios de contrato de trabajo’, por lo que se hace
necesario "distinguir entre la ineptitud sobrevenida como causa extintiva y la invalidez permanente en ciertos
grados (articulo 49.5 del ET ), pues esta Ultima se define por remisién a la legislacion de la Seguridad Social
y requiere de una declaracién administrativa o judicial".

Se trata, en consecuencia (afiade dicha sentencia con un criterio que se manifiesta en armonia con el
sustentado en nuestras sentencias de 31 de octubre de 1997, 6 de junio y 14 de marzo de 2001, 16 de junio
de 2003, 10 de junio de 2005, 5 de marzo de 2009 y - entre las mas recientes- la de 28 de febrero de 2012
-) "de un concepto desconectado del de incapacidad fisica o psiquica, producida a consecuencia de alguna
de las contingencias protegidas por la Seguridad Social. La ineptitud sobrevenida se refiere, segln constante
interpretacion, a una inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su origen en la persona del
trabajador y también, como hemos expuesto por deterioro o pérdida de sus recursos de trabajo, percepcion,
destreza, rapidez, lo que es distinto al concepto de invalidez, situacion aquella que por si misma permite la
extincién contractual de forma que puede declararse la resolucion del contrato por tal causa cuando, como es
el caso, el trabajador no alcanza ninguno de los grados de invalidez permanente en los grados previstos en el
articulo 137 de la LGSS, sin embargo resulta incapaz en la realizacién de su trabajo ordinario".

En todo caso, y para que la extincidn del contrato de trabajo se ajuste a lo asi prevenido, se exigira, como se
afirma en los pronunciamientos indicados, que el trabajador efectivamente haya perdido, cualquiera que sea la
causa, las condiciones de idoneidad minimamente exigibles para el adecuado desempefio de las principales
tareas de su puesto de trabajo. Causa de ineptitud que, afiadiamos inmediatamente, "debe manifestarse como
verdadera y no disimulada, general, de cierto grado, referida al trabajador y no debida a los medios materiales
o el medio de trabajo, permanente y no meramente circunstancial, y que afecte a las tareas propias de la
prestacion laboral contratada y no a la realizacién de trabajos distintos".

En el supuesto analizado por la sentencia que se cita de 12 de enero de 2011 se confirma la improcedencia
del despido de un trabajador que habia sido considerado "apto con restriccion” en el Informe Médico-laboral
tras "varios procesos de incapacidad temporal por lumbalgia mecénica...". Se argumentaba (en un caso en
el que la pretension del demandante se habia limitado a aquella declarada calificacién) que "el dictamen de
valoracion de aptitud a que la propia comunicacion extintiva se refiere cuando invoca la Ley de Prevencién
de Riesgos Laborales, lejos de habilitar la medida acordada por el empresario considera la idoneidad del
trabajador para el ejercicio de una actividad laboral que, en cualquier caso, ha venido desarrollando durante los
periodos de alta sin que se hubiese constatado ninguna incidencia reveladora de aquella supuesta ineptitud.
Y si bien es cierto que la misma se produce con restricciones, tal circunstancia no menoscaba el derecho
al trabajo del operario al imponer al empresario la obligacion de remover aquellos obstaculos que pudieran
condicionar su desarrollo en las debidas condiciones de salubridad". Remitiéndonos a lo razonado por la
sentencia recurrida cuando (invocando la dictada por la STSJ del Pais Vasco de 3 de junio de 2008 " advierte
que "nuestra actual legislacién esta primando el derecho al trabajo, pero dentro de los parametros de seguridad
e higiene, de forma que la empresa no esta facultada para instrumentalizar una causa de extincion, sino que
ese riesgo que denuncia debe ser un aliciente que fomente la seguridad e higiene en el trabajo, no la extincién
del contrato y pérdida del mismo, sino un cauce idéneo para afianzar el marco en el que se desarrolla el
trabajo"; para, seguidamente, recordar "lo dispuesto por la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales cuando
tras establecer que el empresario y las personas u érganos con responsabilidades en materia de prevencion
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seran informados de las conclusiones que se deriven de los reconocimientos efectuados en relacién con la
aptitud del trabajador para el desempefio del puesto de trabajo o con la necesidad de introducir o mejorar las
medidas de proteccion y prevencion, a fin de que puedan desarrollar correctamente sus funciones en materia
preventiva (articulo 22.4.3), impone a aquél la obligacién de garantizar de manera especifica la proteccién
de los trabajadores que, por sus propias caracteristicas personales o estado biolégico conocido, incluidos
aquellos que tengan reconocida la situacién de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente
sensibles a los riesgos derivados del trabajo (art. 25.1)".

Desde lareconocida "absoluta falta de causalidad entre la situacion que la comunicacion extintiva describe ("no
es factible su reincorporacion...atendiendo a los riesgos propios del trabajo y sus limitaciones..." -hp sexto-)
y la trascendencia de la discapacidad de la demandante ("apta con restricciones con prescripcién de evitar
manipulacién manual de cargas superiores a 10 kg..." -hp cuarto; requerimiento que, ademas de su puntual
relevancia en el marco de las distintas "funciones" propias de "su actividad como Gerocultora" -hp 8°-, puede
verse asistido por los "equipos de elevacion de que dispone la empresa -hp 9°-), concluye la Juzgadora a quo
en favor de la nulidad (que no improcedencia) del cese analizado "ante la discriminacién en que la demandada
ha incurrido al proceder a la extincién del contrato de la demandante" en aplicacién 1, 2 y 5 de la Directiva
2000/78/CE...".

SEXTO.- En el caso de autos (a diferencia del contemplado en aquel relatado antecedente) la expresa
reclamacion de nulidad por parte del trabajador reclamante obliga a analizar si (en el caso que ahora se
enjuicia) la actuacion empresarial debe ser sancionada con la nulidad de su despido o si (por el contrario) la
probada injustificacion de la ineptitud alegada determina la improcedencia a la que, de forma subsidiaria, se
refiere la parte en su recurso.

Nos inclinamos por la primera de las alternativas en funcién de los datos a considerar en orden a esta litigiosa
calificacion.

Consta probado (y asi se declara) que, tras reincorporarse a su puesto de trabajo, "la demandante trabajé
con normalidad”, como también se acredita que el Informe del Servicio de Prevencién la consideré "apta
con restricciones con prescripcion de evitar manipulacion de cargas superiores a los 10 kg" ( Unica que se
revela singularmente vinculada a un puesto de trabajo definido por un elenco de funciones extrafias a este
fisico requerimiento pues los "riesgos del puesto’ que se afiaden al indicado se revelan extrafios a aquella
funcional minoracion). Pues bien la empresa, lejos de realizar "los ajustes razonables para que continuara
trabajando” (en los términos que refiere el articulo 3 del Anexo Primero del RD 487/1997 de 14 de abril sobre
disposiciones minimas de seguridad y salud relativas a la manipulacién manual de cargas que entrafia riesgos,
en particular dorso lumbares para los trabajadores; en relacién con los articulos ya citados de la LPRL), sin
poner a disposicidn de la trabajadora los "equipos de elevacidn" que poseia ni trasladar el contenido del Informe
evacuado por el Servicio de Prevencién en el ambito propio de su actividad ( arts. 30 de la LPRL y 20 de su
Reglamento) a los representantes de los trabajadores ( arts. 29 y 31 del Convenio Estatal del Sector ) procedié
a la extincién del contrato de la demandante en un contexto del que solo cabe deducir la nulidad que por la
presente se confirma.

La empresa no sélo eludié remover los obstaculos observados por un Servicio de Prevencién al que el articulo
20 del RPRL encomienda la funcién de "identificar, evaluar y proponer las medidas correctoras que procedan,
considerando para ello todos los riesgos de esta naturaleza existentes en la empresa" sino que también omitid
someter a la consideracion del Comité central de seguridad y salud laboral (a que se refiere el articulo 29.2d del
Convenio) lo informado por un servicio al que el articulo 4.1.a de su Reglamento (RD 39/1997 ) otorga -entre
otras- las funciones de evaluar los riesgos de un determinado puesto de trabajo, atendiendo a "la posibilidad
de que el trabajador que lo ocupe o vaya a ocuparlo sea especialmente sensible, por sus caracteristicas
personales o estado biolégico conocido" a las condiciones que impone su desarrollo".

Se alega de contrario la ausencia de una formal declaracién de discapacidad previa al despido, ignorando que
la situacién de discapacidad analizada se produce no tanto desde la declaracién de minusvalia formulada
segun nuestro derecho interno sino de conformidad con las previsiones de la Directiva Comunitaria; y es claro
que, en el caso de autos, encontrandonos ante una "limitacién derivada de dolencias fisicas...que suponen un
obstaculo para que la persona participe en la vida profesional” sin que, por parte del empleador, se adopten los
"ajustes razonables para que continuara trabajando" habra que considerar la nulidad de la decision extintiva
adoptada con conocimiento del Informe en el que ineficazmente pretende fundamentarla.

Analizando un supuesto analogo al litigioso declara la STSJ de Valencia de 8 de mayo de 2014 la nulidad
del despido sometido a su enjuiciamiento al constar que éste "(...) se produjo a los pocos dias de recibir el
actor el alta médica del proceso de incapacidad temporal por lumbalgia de tres meses de duracion, cuando
la empresa tenia sobre la mesa la solicitud de cambio de puesto de trabajo acompafiada del informe del
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Servicio de Prevencién que calificaba al (mismo) como apto para el trabajo pero con limitaciones, ante la
imposibilidad de levantar pesos superiores a los 10 kilos o realizar actividades que pudieran exigir frecuentes
o prolongados encorvamientos”. Nos encontramos (se razonaba en el identificado pronunciamiento) "ante
una dolencia fisica -lumbalgia- que produce una limitacién de larga duracién -pues no solo la baja médica
habia durado 90 dias, sino que la previsién era que no podia seguir desempefiando las mismas tareas- y que
al interactuar con diversas barreras -como es un puesto de trabajo en el que se debian levantar pesos de
hasta 10 kilos y realizar tareas con frecuentes encorvamientos- impedian la participacion (de aquél) ... en
la vida profesional en igualdad de condiciones con el resto de trabajadores de la empresa demandada”; lo
que lleva a considerar al Tribunal que "estamos ante el concepto de discapacidad que contempla la Directiva
2000/78 ...por lo que la calificacién de nulidad del despido del demandante que hace la sentencia recurrida se
ajusta a lo previsto en elarticulo 55.5 del ET, que califica como tal el que tenga por mévil alguna de las causas
de discriminacién prohibidas por la Constitucién o en la ley".

Y al haberlo entendido asi la Magistrada en su sentencia procede su confirmacion, previo rechazo del recurso
interpuesto por ambos litigantes; lo que determina (en aplicacién de lo dispuesto por los arts. 204 y 235 de la
LRJS) la pérdida del deposito y consignacién efectuados por la recurrente; a la que expresamente se condena
en las costas causadas, con inclusién de los honorarios del letrado de la actora-impugnante en cuantia de
400 euros.

Vistos los preceptos legales citados, sus concordantes y demas disposiciones de general y pertinente
aplicacion.

FALLAMOS

Que desestimando el recurso de suplicacidn interpuesto por la FUNDACIO PRIVADA SANTA OLIVA contra la
Sentencia de 24 de julio de 2014, dictada por el Juzgado de lo Social 19 de Barcelona en autos 258/2014,
sobre despido, promovidos por D2 Rita contra la citada mercantil, el FONDO DE GARANTIA SALARIAL y
la intervencién del MINISTERIO PUBLICO; debemos confirmar y, en su integridad, confirmamos la citada
resolucién, decretandose la pérdida de la consignacion y depdésito efectuados por la Sociedad recurrente, a la
que (y de forma expresa) se condena en costas en la sefialada cuantia de 400 euros.

Notifiquese esta resolucién a las partes y a la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, y expidase
testimonio que quedara unido al rollo de su razén, incorporandose el original al correspondiente libro de
sentencias.

La presente resolucion no es firme y contra la misma puede interponerse Recurso de Casacion para la
Unificacion de Doctrina, para ante la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, el cual deberd prepararse mediante
escrito con la firma de Abogado y dirigido a ésta Sala en donde habra de presentarse dentro de los diez dias
siguientes a la notificacion, con los requisitos establecidos en el Art. 221 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Social .

Asi mismo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 229 del Texto Procesal Laboral, todo el que sin tener
la condicién de trabajador o causahabiente suyo o beneficiario del régimen publico de la Seguridad Social o
no goce del beneficio de justicia gratuita o no se encuentre excluido por el art. 229.4 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social , consignara como depdsito, al preparar el Recurso de Casacidn para la Unificacién
de Doctrina, la cantidad de 600 euros en la cuenta de consignaciones que tiene abierta esta Sala, en BANCO
SANTANDER, Oficina nim. 6763, sita en Ronda de Sant Pere, n°® 47, N° 0937 0000 66, afadiendo a continuacién
los nimeros indicativos del recurso en este Tribunal.

La consignacion del importe de la condena, cuando asi proceda, se realizara de conformidad con lo dispuesto
en el art. 230 la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social y se efectuard en la cuenta que esta Sala tiene abierta
en BANCO SANTANDER (oficina indicada en el parrafo anterior), N° 0937 0000 80, afiadiendo a continuacion
los nimeros indicativos del Recurso en este Tribunal, y debiendo acreditar el haberlo efectuado, al tiempo de
preparar el recurso en esta Secretaria.

Asi por nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

Publicacién.- La anterior sentencia ha sido leida y publicada en el dia de su fecha por el Imo. Sr. Magistrado
Ponente, de lo que doy fe.



