GRADO EN DERECHO

CURSO ACADEMICO 2019/2020

PROPUESTA DE LEY DE
PROTECCION, EN MATERIA
LABORAL DE ENFERMAS DE

CANCER DE MAMA

AUTORA: BELEN LARA ROS
TUTORA: ROSARIO CARMONA

§ bﬁ 4 ceneraumi ‘ CHHiC&jUI’idiC&
Q (}q 1] \\ YALENCION CatedraUNIVERSITAS Miguel Hemdndez
ap

UNIVERS"AS

UNIVERSITAS Miguel Hermandez

Trabajo becado en el marco de I p omocion de los Objetiv d Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030 de las
Naciones Un d s 2019/2020 (co GVA UMH 2019).



Elche 2020
Autora: Belén Lara Ros

ISBN: En tramite N° Solicitud: AE-2020-20013066



RESUMEN

El objetivo de este trabajo, es analizar la situacion laboral de las mujeres
enfermas de cancer de mama, desde el mismo momento en el que son diagnosticadas,
durante todo el proceso de incapacidad temporal y las implicaciones econdémicas que
soportan por padecer cancer, asi como la problematica de las mismas a la hora de
reincorporarse al mundo laboral, haciendo especial referencia a la perspectiva de
género.

Para llevar a cabo este trabajo, hemos estudiado la propia enfermedad, de forma
no pormenorizada, tratamientos, secuelas, asi como las distintas situaciones de
incapacidad por las que se pueden encontrar y posibles prestaciones. Se ha completado
esta informacion analizando la situacion de la poblacion activa enferma de cancer en
Espafa

La autora de este trabajo ha realizado, dentro del marco de la Clinica Juridica de
la UMH, asistencia estrictamente consultiva, en materia juridica laboral en la asociacion
a las mujeres enfermas de cancer de mama de Elche y comarca, AMACMEC.

Hemos analizado la jurisprudencia y legislacion aplicable a esta enfermedad,
internacional, europea y nacional. Se ha hecho estudio comparativo de politicas de
vuelta al trabajo de nuestro pais con nuestros paises vecinos.

La conclusion ha sido que las mujeres afectas de cancer de mama sufren una
triple discriminacion, se suman a las secuelas psiquicas y las impeditivas fisicas
especificas de este tipo de cancer, el sesgo de edad, y por supuesto el género (mujeres).

Palabras clave: Cancer de mama, igualdad, proteccion laboral.



RESUM

L'objectiu d'este treball, és analitzar la situacié laboral de les dones malaltes de
cancer de mama, des del mateix moment en qué son diagnosticades, durant tot el procés
d'incapacitat temporal i les implicacions economiques que suporten per patir cancer,
aixi com la problematica de les mateixes a I'hora de reincorporar-se al moén laboral, fent
especial referéncia a la perspectiva de génere.

Per a dur a terme este treball, hem estudiat la propia malaltia, de forma no
detallada, tractaments, seqlieles, aixi com les distintes situacions d'incapacitat per les
quals es poden trobar i possibles prestacions. S'ha completat esta informacié analitzant
la situacié de la poblaci6 activa malalta de cancer a Espanya.

L'autora d'este treball ha realitzat, dins del marc de la Clinica Juridica de la
UMH, assisténcia estrictament consultiva, en materia juridica laboral en I'associacio a
les dones malaltes de cancer de mama d'Elx i comarca, AMACMEC.

Hem analitzat la jurisprudéncia i legislaci6 aplicable a esta malaltia,
internacional, europea i nacional. S'ha fet estudi comparatiu de politiques de volta al
treball del nostre pais amb els nostres paisos veins.

La conclusio ha sigut que les dones afectes de cancer de mama patixen una triple
discriminacio, se sumen a les seqieles psiquiques i les impeditives fisiques especifiques
d'este tipus de cancer, el caire d'edat, i per descomptat el genere (dones).

Paraules clau: Cancer de mama, igualtat, proteccié laboral.



ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the labor situation of women suffering
from breast cancer, from the moment they are diagnosed, throughout the process of
temporary disability and the economic implications they bear for suffering from cancer,
as well as the their problems when rejoining the world of work, making special
reference to the gender perspective.

To carry out this work, we have studied the disease itself, in a non-detailed way,
treatments, sequelae, as well as the different situations of disability that can be found
and possible benefits. This information has been completed by analyzing the situation of
the active population with cancer in Spain.

The author of this work has carried out, within the framework of the Legal
Clinic of the UMH, strictly consultative assistance, in labor legal matters in the
association of women with breast cancer in Elche and region, AMACMEC.

We have analyzed the jurisprudence and legislation applicable to this disease,
international, European and national. A comparative study of return to work policies of
our country with our neighboring countries has been made.

The conclusion has been that women affected by breast cancer suffer triple

discrimination, in addition to the specific psychological and physical consequences of
this type of cancer, age bias, and of course gender (women).

Key words: Breast cancer, equality, labor protection
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INTRODUCCION

INTRODUCCION

MOTIVACIONES DEL TRABAJO

La eleccion del tema de este TFG no es casual. Mientras han durado mis estudios
del Grado de Derecho, no tuve una idea preconcebida sobre de qué rama del Derecho
queria que versara mi trabajo. Adoraba el Derecho y a medida que lo iba estudiando, mi
amor hacia él iba creciendo. Creo que soy una jurista totalmente vocacional.

La motivacion de este trabajo es causal, recientemente he vivido muy de cerca
esta enfermedad, a Carmen, mi pareja, le fue diagnosticada y se merece que la nombre,
porque ha sido una de las miles de mujeres valientes que han luchado contra esta
enfermedad y porque ella es, el motivo de este trabajo.

Cuando el oncélogo nos dijo que era cancer de mama, ante los miedos l6gicos de
la propia palabra cancer, se sumo la busqueda, casi esquizofrénica de informacion.
Encontramos informacion médica, posibles tratamientos (quimioterapia, pastillas...),
tipos de cancer de mama (triple negativo, IBC...), apoyo psicoldgico (para las propias
enfermas y familiares), informacién nutricional (necesaria para sobrellevar tratamiento),
informacion de fisioterapeutas para el linfedema... la informacidon que encontramos fue
abrumadora, y nos asusté aun mas de lo que ya estdbamos. Y nos dimos cuanta de que
no sabiamos nada sobre el cancer de mama.

Pasados los primeros dias, vino la siguiente preocupacion, el trabajo. Ella es
auténoma, ¢qué iba a hacer con su negocio? Sabiamos que el periodo durante el que no
podria trabajar iba a se prolongado pero, ¢de cuanto tiempo estabamos hablando? ¢ lba a
poder trabajar? ;Existia alguna “ayuda” estatal que contemplase esta situacion? En
definitiva, ¢qué regulacién teniamos en Espafia al respecto.

Visité varias webs de asociaciones de nuestro pais y la informacién que
encontraba en ellas era similar, informacion médica y psicolégica. No encontré nada
relacionado con ayuda o informacién legal. Por aquel entonces yo ya colaboraba con La
Clinica Juridica de la UMH, les conté todo esto, la enfermedad de Carmen, el hecho de
que no habia encontrado informacidn legal al respecto y que al igual que nosotras, habia
mas familias en la misma situacion. Casi de inmediato me dijeron que contactase con la
presidenta de la Asociacion de mujeres afectadas de cancer de mama de Elche y
comarca (AMACMEC), Dfia. Consuelo Garcia, nunca olvidaré la reunion que tuvimos.

Me explico que la problematica de las mujeres enfermas de cancer de mama, era
aun mayor de lo que yo pensaba. Las dudas que hasta ese momento me habias surgido
eran sobre mi caso en concreto. De aquella reunion, surgio la firma de un convenio de
colaboracion entre AMACMEC vy la Clinica Juridica de la UMH. Este trabajo es fruto
de dicha colaboracion.

-12 -



INTRODUCCION

OBJETIVOS

1. Analisis de la enfermedad. ¢En que consiste el cancer de mama?

2. Situacion laboral de la mujer enferma de cancer de mama durante la
enfermedad. Implicaciones econdémicas de padecer cancer de mama.

3. Vuelta al trabajo de las enfermas de cancer de mama y analisis con
perspectiva de género.

METODOLOGIA

1. Para poder estudiar la enfermedad, se ha analizado la situacion del cancer de
mama en Espafia, los posibles tratamientos para los distintos tipos de céancer,
de forma no muy pormenorizada y de las secuelas que los mismos producen,
llegando a ser invalidantes en algunos casos. Todo ello a traves de textos,
revistas y articulos, sobre todo médicos.

2. Paraanalizar la situacion de la mujer trabajadora durante la enfermedad:

e Se han analizado los distintas procesos de incapacidad temporal de las
mujeres trabajadoras, tanto por cuenta propia, como por cuanta ajena.

e Las prestaciones que pueden llegar a percibir, su duracion y requisitos
para tener derecho a las mismas.

e Los plazos maximos de incapacidad temporal, posible paso a incapacidad
permanente y sus clases.

e Se ha realizado estudio de la situacién de la poblaciéon activa de las
personas enfermas de cancer en Espafia.

e Fruto del convenio entre AMACMEC vy la Clinica Juridica, la autora del
trabajo, ha prestado asistencia estrictamente consultiva, en materia juridica
laboral en la asociacion a las mujeres enfermas de cancer de mama,
realizdndose los lunes de 18 a 21 horas en las instalaciones de la
asociacion y via telefonica, debido al estado de salud de alguna de las
socias que les impedia acudir a las instalaciones de dicha asociacion.
Tutorizada por Dfia. Rosario Carmona Paredes.

e Asi mismo, la autora de este trabajo ha realizado dos talleres formativos
“No puedo trabajar ¢ Ahora qué?” -(ANEXO 1), impartido el 25 de febrero
del afio en curso y un segundo taller, suspendido temporalmente por el

-13-



INTRODUCCION

estado de alarma del pasado 14 de marzo de 2020 “Quiero volver a
trabajar ;Qué me espera?”’. (ANEXO II). Tutorizada por Dfia. Rosario
Carmona Paredes.

Con todas las consultas recibidas por las socias, la autora de este trabajo
ha elaborado una “Guia juridico laboral” para las socias de AMACMEC,
guia que quedara en abierto para consulta de cualquier persona interesada.
(ANEXO I1I). Tutorizada por Dfia. Rosario Carmona Paredes.

Para completar este trabajo con las opiniones de las protagonistas, se les
ha realizado a las mismas una encuesta, autoria de la autora de este
trabajo, via formulario de Google, se ha hecho por este medio porque la
declaracion del estado de alama ha impedido poder hacerla de forma
presencial (ANEXO 1V).

3. Para este objetivo del trabajo, se ha realizado:

Anédlisis de la legislacion espafiola referente a la politica de vuelta al
trabajo.

Estudio jurisprudencial sobre la materia tanto espafiola, como europea.
Analisis de normativa europea y convenios internacionales de referencia.

Se han contextualizado los resultados anteriores desde una perspectiva de
género, mediante analisis de empleo en Espafia y Europa. por edad y
sexo. Se ha afadido al estudio, los recientes datos de la ONU sobre
prevision en las mujeres de la era post-Covid19.

Se ha realizado estudio comparativo de los planes de vuelta al trabajo de
Espafia con otros paises europeos.

Con todos los datos anteriores, se han redactado las conclusiones.

Se ha realizado una propuesta de Lege Ferenda.

El siguiente trabajo se divide en tres bloques, coincidentes con los objetivos del
trabajo. El primero, comprendido por el Capitulo I, dedicado al andlisis de la
enfermedad; el segundo, los capitulos Il y Ill, dedicados a la situacion laboral de las
enfermas de cancer de mama durante la misma, el trabajo realizado en la asociacion y el
estudio de la poblacion enferma en Espafia de cancer; el tercer y Gltimo blogue, el
capitulo 1V que contiene el analisis juridico, las conclusiones y la propuesta de lege
ferenda que hace la autora de este trabajo, asi como los anexos.

-14 -



CAPITULO |

CAPITULO |

CANCER DE MAMA Y MUJER TRABAJADORA: ESTADO DE LA
CUESTION

Es necesario contextualizar el objeto de este estudio, hablamos de una
enfermedad, el cancer y concretamente de un tipo de cancer, el de mama. Como primer
paso, trataremos la situacion de esta enfermedad en cifras, continuaremos con la
clasificacion de los distintos estados de la enfermedad, para finalizar con los posibles
tratamientos y aquellas secuelas que los mismos producen a las mujeres y las pueden
dejar en una situacion que las incapacite permanentemente para trabajar o en una
situacion en la que les resulte dificil reincorporarse al trabajo en las condiciones que se
les exige.

1. INCIDENCIA DEL CANCER DE MAMA EN ESPANA

El 30% de los canceres diagnosticados en mujeres se originan en la mama. La tasa
de incidencia (nimeros de casos nuevos de una enfermedad en una poblacion y en un
periodo determinados) se estiman en 125,8 casos por cada 100.000 habitantes. La
probabilidad de que aparezca el tumor esta entre los 35 y 80 afios, aunque los periodos
peri y post menopausia, es decir entre los 45y 65 afios, es mayor.*

El cancer de mama es el segundo tumor mas frecuente diagnosticado en el mundo
(Anexo - V). Segun los calculos de la Red Espafiola de Registros de Cancer
(REDECAN) se estima que el nimero de canceres diagnosticados en Espafia para el afio
2020 sea de 277.394 casos (cifra similar a la de 2019), de éstos, 32.953 seran de mama
(Anexo — VI y VII). A su vez la probabilidad de que se produzca finalmente un hecho,
se denomina riesgo absoluto, por lo tanto, el riesgo total de la poblacion espafiola de
padecer este tipo de enfermedad es el siguiente. (Anexo — VIII)

e Las mujeres comprendidas en edades entre los 30 a los 39 afios, el riesgo
absoluto seria del 0,44%, es decir de 1 por cada 227 mujeres

e Las mujeres comprendidas en edades entre los 40 a los 49 afos, el riesgo
absoluto seria del 1,47%, es decir de 1 por cada 68 mujeres

e Las mujeres comprendidas en edades entre los 50 a los 59 afos, el riesgo
absoluto seria del 2,38%, es decir de 1 por cada 42 mujeres

! European Cancer Information System, ECIS, diponible en https://ecis.jrc.ec.europa.eu/ , (consultada el
27 de marzo de 2020).

-15-
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CANCER DE MAMA Y MUJER TRABAJADORA: ESTADO DE LA CUESTION

e Las mujeres comprendidas en edades entre los 60 a los 69 afos, el riesgo
absoluto seria del 3,56%, es decir de 1 por cada 28 mujeres

Como se puede observar, cuanto mas se envejece, méas riesgo absoluto de padecer
cancer tienen las mujeres, este riesgo se acrecienta para aquellas mujeres con genes
BRCA1? o BRCA2®, (mutaciones heredadas) en estos casos el riesgo aumenta entre el
55y 65%

La prevalencia (proporcion de mujeres sujeta a esta enfermedad diagnosticada en
el pasado y estan vivas) a los 5 afios es de un 16,8% del total tumores en Espafia en el
afio 2018 y de un 36,2% de los tumores en mujeres en Espafia, en el mismo afio.
(Anexo — IXy X).

La estimacion que realiza la Organizacion Mundial de la Salud, “OMS” de
fallecimientos en el mundo para el afio 2018 para el cancer de mama es de 1.761.007
personas, el 18,4% del total de fallecidos por tumores en el mundo. En Espafia, segun
datos Instituto Nacional Estadistica, “INE”, en el afio 2018 murieron 87 hombres y 6534
mujeres por cancer de mama. Queda patente que, pese a que los hombres también
pueden sufrir esta enfermedad, son las mujeres el género que con una abrumadora
mayoria la padecen. Asi mismo, como podemos ver en el siguiente cuadro, el nimero
de mujeres que mueren debida a esta enfermedad, es mayor conforme van cumpliendo
afios.

llustracion 1 - Numero de mujeres fallecidas en Espafia a causa del cancer de
mama en el afio 2018 por edad

5= - 3-
Edad 0-19 22{:_ 229 ?:: :;; 4044 4549 5054 5559 6064 6569 70-74 7579 8084 8589 9094 95y+

ND
muertes

Fuente: INE

Segun la Asociacion Espafiola Contra el Cancer, (AECC), el cancer de mama se
mantiene en segundo lugar en incidencia en Espafia con 33.307 casos nuevos en 2019,
(por detras del cancer colorrectal con 38.549 casos nuevos) en 2012 fueron 30.978
nuevos casos, entre el 2012 y 2019 ha habido un incremento del 7,5%. Conforme a
estos datos y los anteriores, tenemos por un lado, que el cancer de mama es una

2 Gen en el cromosoma 17 que, por lo general, ayuda a suprimir la multiplicacion de las células. Una
persona que hereda ciertas mutaciones (cambios) en un gen BRCAL tiene un riesgo mas alto de cancer de
mama, ovario, préstata y de otros tipos de cancer.

3 Gen en el cromosoma 13 que, por lo general, ayuda a suprimir la multiplicacion de las células. Una
persona que hereda ciertas mutaciones (cambios) en un gen BRCAZ tiene un riesgo mas alto de cancer de
mama, ovario, prostata y otros tipos de cancer.
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enfermedad que el 98,68% de casos diagnosticados es a mujeres, que ha habido un
incremento de los mismos del 7,5% en los ultimos afios y que es el de segunda
incidencia tras el céncer de colorrectal, que la pueden padecer ambos, mujeres y
hombres. A tenor de estos datos, podemos decir, que las mujeres sufren, como género,
la mayor tasa de una tipologia concreta de cancer y que es el segundo tipo de cancer
mas diagnosticado en el mundo.

2. TRATAMIENTO Y EFECTOS SECUNDARIOS

Este trabajo no es una investigacion médica, ni lo pretende, versa sobre el mundo
laboral de dichas mujeres y la situacion y problematica con la que tienen que lidiar
desde el momento en el que le diagnostican la enfermedad. Pero para poder tasar y
evaluar las secuelas impeditivas de esta enfermedad, es necesario que ahondemos en los
distintos tratamientos que las mujeres reciben y las consecuencias fisicas de los mismos.
Vamos a analizar ahora los distintos tratamientos que reciben las mujeres, durante
aproximadamente 320 dias (tiempo estimado de duracién del tratamiento) y cuéles son
los efectos secundarios de los mismos. Y es necesario hacerlo precisamente para
estudiar en profundidad todos esos efectos secundarios, todas esas secuelas, que una vez
que reciban el alta médica y deban incorporarse a sus puestos de trabajo y en definitiva
al mundo laboral, persisten en sus cuerpos, muchas veces de modo indefinido y
permanente.

2.1. ldentificacion de la enfermedad

Todo empieza, o bien porque la propia mujer identifica un bulto en su mama o
cambio de aspecto de la misma, o bien mediante los reconocimientos rutinario (gracias a
los cuales se diagnostica precozmente la enfermedad). En ese momento comienzan un
sinfin de pruebas para conocer “el nombre y los apellidos” de ese tumor y poder
empezar a aplicar el tratamiento.

No hay dos tipos de cancer de mama iguales, depende de multiples factores, como
la etapa o estadio (extensidn), si el cancer es ER positivo o PR positivo (que las células
cancerosas contengan receptores hormonales), si dichas células es HER2 positivo
(células cancerosas con cantidades de proteina HER?2), el estado de salud de la paciente,
como de rapido crece el cancer. Todo ello serd lo que decida el tipo de tratamiento a
aplicar en cada caso y por ende, el tipo de secuelas que puedan producirse y duracion de
las mismas. Por este motivo no se pueden estandarizar las medidas de proteccidn socio
economicas.

Uno de los factores mas importantes para determinar qué tratamiento se aplica, es
conocer en que estadio se encuentra el cancer, no es lo mismo que el cancer esté
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limitado en el conducto de la leche o que se haya extendido a otras partes del cuerpo o
el tamafio del mismo. Para ello, los canceres de dividen en estadios.

e ESTADIO 0: El cancer es no invasivo y esta limitado en el conducto de la leche,
el tratamiento para este tipo de tumores puede ser distinto al que se utiliza para
cancer invasivo.

e ESTADIO I: Aln es un céncer pequefio, y existe o bien una nula propagacion a
los ganglios linfaticos o bien hay una pequefia propagacion al ganglio linfatico
centinela (el primer ganglio linfatico donde se propag0, probablemente, el
cancer.

e ESTADIO II: El cancer es de mayor tamafio y ha afectado a unos pocos ganglios
linfaticos.

e ESTADIO III: Los tumores son mas grandes y crecen hacia los tejidos
adyacentes y/o se han propagado a un mayor nimero de ganglios linfaticos

e ESTADIO IV: En esta etapa, el cancer se ha propagado fuera del seno y de los
ganglios y alcanzan otras partes del cuerpo. El tratamiento es esta etapa, suele
ser, con terapia sistémica.

e CANCER DE MAMA RECURRENTE: Se denomina asi, recurrente, cuando
reaparece el cancer tiempo después del tratamiento. Puede ser en la misma
mama, cicatriz, regional o area distinta. El tratamiento dependera del lugar
donde regresa y el tratamiento ya recibido.

Con lo anteriormente sefialado y de manera muy profana, podemos decir que ya
tenemos “el nombre” del cancer, el estadio® , el cual es un factor importante para decidir
sobre las distintas opciones que pueda haber de tratamiento. El estadio, junto a si el
cancer es ER positivo o ER negativo.®, si es HER2 positivo®, el estado general de salud
de la mujer, sus preferencias personales, si es per o post menopausica y lo rapido que
crece el cancer, todo ello, todas las posibles variantes que se den, serian “los apellidos”
del cancer, todo ello sera lo que determine el tratamiento a aplicar. No existe un Gnico
tratamiento, son una concatenacion de ellos que se administran en momentos distintos y
dependiendo de multiples factores que se den en cada mujer.

Puede parecer irrelevante para un estudio juridico, analizar los distintos
tratamientos que se aplican, en los casos que se administran y los efectos secundarios y
secuelas que producen. Pero todos estos datos serdn necesarios para construir un mapa
que refleje el sufrimiento afiadido de las mujeres enfermas de cancer de mama y como

4 Extension
5 Si contienen receptores hormonales
® Si las células cancerigenas poseen gran cantidad de proteina HER2
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les afecta en su vida tanto durante la enfermedad, como en su posible retorno al mundo
laboral. Cuando una mujer recibe el alta de la incapacidad laboral debe reincorporarse a
su puesto de trabajo o buscar un nuevo empleo, y pueden tardar meses, incluso afios en
recibir el alta médica, pero laboralmente son “aptas”, cuando sus cuerpos y Sus mentes,
aun no lo son.

2.2. Quimioterapia

La quimioterapia es un medicamento para tratar el cancer, se puede administrar
por via oral o intravenosa. También se administra en el liquido cefalorraquideo y la
meédula espinal.

Se administra después de la cirugia (quimioterapia adyuvante), antes de la misma
(quimioterapia neoadyuvante) y en el caso de cancer de mama avanzado. Dependiendo
del estado de la paciente se optara por una opcion u otra, antes de la cirugia se
administra con la finalidad de reducir al méximo el tamafio del tumor, para asi poder
extirparlo mejor, después de la cirugia para tratar de eliminar aquellas células
cancerigenas que pudiesen quedar en el cuerpo y en el caso de cancer de mama
avanzado, para aquellos casos en el que el cancer se ha propagado fuera de la mama.

Se administra mediante ciclos, seguidos de periodos de descanso, con la finalidad
de que la paciente se recupere entre un y otro ciclo. Generalmente los ciclos duran de 2
a 3 semanas y dependiendo de la combinacion de medicamentos, el tratamiento se
administra de 3 a 6 meses. Como ya hemos comentado hay una infinita cantidad de
combinaciones de tratamientos de quimioterapia, dependiendo del tamafio vy
localizacion del tumor, si es pre o post cirugia y la duracién del tratamiento con
quimioterapia.

La enferma oncoldgica que sigue trabajando, deberia poder simultanear trabajo y
tratamiento, pero necesita permisos para acudir a recibirlos, los mismos pueden durar
horas y necesitar un dia o varios para recuperarse, son periodicos, pueden necesitar
hospitalizacion o no y en el Art. 37 del ET se enumeran los supuestos en los que la
personas trabajadora puede disfrutar de permisos y licencias y no estan incluidas las
consultas médicas del propio trabajador, tenemos que acudir a los Convenios
Colectivos, donde se introduciran los permisos de asistencia sanitaria, que suelen
especificar que sean consultas de especialistas pero no hacen distincion por tipo de
enfermedad.

A la dificultad de poder recibir el tratamiento y seguir trabajando, se afiaden, los
efectos secundarios que acarrea la quimioterapia, cosa que por otro lado deberia ser el
verdadero y Unico obstaculo con el que se encontrasen. Entre ellos nos encontramos con
la caida del pelo de todo el cuerpo (suele suceder tras la primera sesion de
quimioterapia), cambios en las ufias (ennegrecimiento) Ulceras bucales, pérdida de
apetito y de peso, nausea, vomitos, diarreas, estrefiimiento. También pueden verse
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afectadas las células productoras de sangre de la médula Osea, lo que genera una
disminucion de globulos blanco que puede impedir que se siga con el tratamiento,
disminucion de plaquetas y disminucion de glébulos rojos. Estos efectos, sobre todo en
las primeras sesiones, duran unos dias, tras los cuales, hay mujeres que, dependiendo de
la actividad que realicen, podrian volver a trabajar de modo intermitente (supuesto que
no se contempla actualmente en nuestro ET).

Ademas de los efectos anteriores, la quimioterapia también puede producir
secuelas permanentes en muchas ocasiones, que afectan al posible rendimiento de la
mujer trabajadora y que merecen una especial proteccion a su vuelta al trabajo, estos
“dafios colaterales” hacen que subyazcan otras dolencias que estan directamente
relacionadas con el cancer de mama y su tratamiento, como la menopausia prematura e
infertilidad, de la que deriva un mayor riesgo de pérdida de densidad 6sea y de sufrir
osteoporosis. También puede producir dafio cardiaco, neuropatias’, que pueden ser
permanentes.

Un efecto secundario muy recurrente es el Illamado quimiocerebro, que es una
disminucion del funcionamiento mental, sobre todo concentracién y la memoria, estos
efectos secundarios duran mucho tiempo, puede tardar afios en desaparecer. Otros
efectos secundarios, menos frecuentes son, enfermedades de la médula dsea (leucemia)
que se manifiesta 10 afos después del tratamiento. Y por altimo la fatiga, dolor
muscular, dolor en todo el cuerpo, insomnio, que pueden durar afios.

Con frecuencia se confunden estos sintomas con depresion. Todo ello hace que la
mujer superviviente de cancer de mama, necesite tiempo para poder recuperarse y en
muchos casos acostumbrarse a estas nuevas limitaciones en su cuerpo. Por ese motivo
seria necesario articular reglas especificas de proteccion durante la enfermedad y hasta
X tiempo tras la incorporacién al trabajo, como existe para otros colectivos que no estan
enfermos (paternidad, maternidad, adopcion) pero que igualmente pueden llegar a ser
“estigmatizados”.

2.3. Cirugia

La cirugia se utiliza en la mayoria de los tratamientos del cancer de mama tanto
para eliminar la cantidad de cancer que sea posible (con conservacion de la mama o
mastectomia- extirpacion total del seno), biopsia de ganglio centinela o diseccién del
ganglio linfatico axilar (para averiguar si se ha propagado a los ganglios linfaticos el
cancer) y en los casos de cancer avanzado, aliviar los sintomas.® Dependiendo del tipo

7 Dafios en los nervios
8 American Cancer Society Enlace Pagina “Cirugia para el cancer de seno”. (Consultada 27 de marzo de
2020).
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de cirugia, sera el tiempo de recuperacion y las posibles secuelas que de ella deriven y
que resulten limitativas o impeditivas para trabajar, tanto fisicas como psiquicas.

2.4. Terapia hormonal

Como profanamente hemos tratado, los “apellidos” del cancer de mama pueden
ser multiples, hay ciertos tipos que son afectados por hormonas como estrogeno y
progesterona. Las células del cancer de mama tienen receptores que se adhieren al
estrogeno y a la progesterona, que les ayuda a crecer.

Esta terapia se utiliza antes de la cirugia y después, para reducir el riesgo de que
vuelva a aparecer. Se administra por un periodo de al menos 5 afios. 2 de cada 3
canceres de mama tienen receptores de hormonas positivas, los efectos secundarios que
producen son bochornos y secrecion o sequedad vaginal, dolor en los huesos (a aquellas
mujeres que se les haya extendido el cancer a los huesos), pueden presentar también un
alto nivel de calcio en sangre (dificil de controlar), aumento de riesgo de cancer uterino
(en aquellas mujeres que ya hayan pasado menopausia) , coagulos sanguineos
(flebotrombosis profunda, DVT) y coagulo en las piernas, embolia pulmonar, EP) y
accidentes cerebrovasculares. No olvidemos que el tratamiento es por un periodo de al
menos 5 afios.

Los efectos secundarios son dolor muscular y rigidez o dolor en las articulaciones,
adelgazamiento de los huesos, de lo que derivan dolencias posteriores, durante afios y
que generaran a la larga necesidad de recibir tratamientos periddicos, sufren
empeoramiento de su salud, de lo que puede derivar en las mujeres trabajadoras, en ITs
intermitentes, que precisamente al manifestarse afios después, no se relacionan
directamente con el cancer sufrido y para las cuales no existe proteccion alguna.

Al dafio en el sistema Gseo, se suma que, para este tipo de cancer, a veces es
necesaria la supresiéon ovarica, eliminando o suspendiendo la funcién de los ovarios,
mediante la Ooforectomia® o mediante medicamentos que provocan la menopausia
temporal. La funcidn ovérica puede tardar afios en volver a funcionar, o no volver a
hacerlo nunca. °

Los dafios en la salud de la mujer trabajadora, una vez mas, debido a la edad en la
que tiene mayor incidencia el cancer, se interpretan como hechos naturales del ciclo
vital de las personas, envejecimiento, cuando son dolencias sobrevenidas al cancer o al
tratamiento administrado, son secuelas de un hecho causante.

® Extirpacion ovarica
10 American Cancer Society Enlace Pagina “Terapia hormonal para el cancer de seno”. (Consultada 28
de marzo de 2020).
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2.5. Terapiadirigida

Para este tipo de cancer de mama, no se usa la quimioterapia, se administran otro
tipo de medicamentos, denominados de terapia dirigida, funcionan de forma distinta a
los de quimioterapia. ESs necesario que estudiemos brevemente estas terapias, porque
como ya hemos sefialado en varias ocasiones, esto no es un estudio medico, es juridico
laboral y si bien hay efectos secundarios que desaparecen al dejar de suministrar el
tratamiento, hay otros que duran afios o toda la vida, limitando a la mujer trabajadora.
Por lo tanto dependiendo de los marcadores y mutaciones del cancer de mama que sufra
la mujer, se podran administrar las siguientes terapias.

Terapia dirigida para el cAncer de mama HER?2 positivo Los efectos secundarios
de los medicamentos que se suministran son: dafio cardiaco, insuficiencia cardiaca
congestiva, dificultad para respirar, hinchazén de las piernas y cansancio intenso.
eritrodisestesia palmoplantar y enfermedad pulmonar grave.

Terapia dirigida para el cancer de mama con receptores de hormonas positivos,
Los efectos secundarios son vomitos, cansancio, Ulceras en la boca, bajo nivel glébulos
blancos, inflamacién de los pulmones, Ulceras en la boca, diarrea, nauseas, debilidad o
cansancio, recuentos sanguineos bajos, dificultad para respirar y que se eleven los
lipidos en la sangre (colesterol y los triglicéridos) y los niveles de azucar en la sangre.

Terapia dirigida para las mujeres con mutaciones en el gen BRCA, Los efectos
secundarios de los medicamentos suministrados son: nauseas, vomitos, diarrea,
cansancio, pérdida del apetito, cambios en el gusto, anemia, recuentos bajos de
plaquetas y de glébulos blancos, dolor abdominal, dolor muscular y de articulaciones.
En pocas ocasiones, cancer de la sangre, como el sindrome mielodisplasico o la
leucemia mieloide aguda (AML).

Terapia dirigida para cancer con mutacién en el gen PIK3CA , los medicamentos
que se suministran producen efectos secundarios que son: niveles altos de azucar en la
sangre, problemas renales, hepaticos o pancreaticos, diarrea, erupcion cutanea,
recuentos sanguineos bajos, nduseas y vomitos, cansancio, disminucion del apetito,
ulceras en la boca, pérdida de peso, niveles bajos de calcio, problemas de coagulacion
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de la sangre, y caida de pelo. Es posible que surjan reacciones cutaneas muy graves,
como erupciones con descamacion y ampollas.

Como ya hemos dicho, todos estos efectos secundarios suelen desaparecer al
finalizar el tratamiento, pero pueden durar afios o ser irreversibles. La recuperacion de
estos efectos es lenta y si bien la mujer trabajadora recibiera el alta médica, estas
dolencias estan ahi y se deberian de tener en consideracién a la vuelta a su puesto de
trabajo.

2.6. Inmunoterapia

Estos medicamentos se utilizan para estimular el sistema inmunitario de la
persona, y los efectos secundarios que pueden producir son pérdida de apetito,
estrefiimiento, diarrea, cansancio, algunas veces, el sistema inmunitario ataca otras
partes del cuerpo ocasionando graves problemas en pulmones, higado, rifiones,
intestinos u otros drganos. 2 Como en los casos anteriores, las secuelas fisicas del
tratamiento, con el paso de los afios, pueden quedar enmascaradas o errGneamente
diagnosticadas como causa del factor edad.

2.7. Tratamiento del cAncer de mama tripe negativo

Este tipo de cancer es poco comun y muy agresivo, el tratamiento es limitado no
contienen receptores de estrogeno ni de progesterona ni producen exceso de proteina
HER2, suele tener un pronéstico menos favorable que el resto de canceres de mama. El
tratamiento es con quimioterapia y es el tipo de cancer mas recurrente que el resto de
canceres de mama.

2.8. Tratamiento del cAncer de mama inflamatorio — IBC

Este tipo de cancer no es muy frecuente. Produce hinchazon de la mama y calor y
aspecto de engrosamiento de la piel de la mama con hoyuelos, aspecto parecido a la de

" American Cancer Society Enlace Pagina “Terapia dirigida para el cancer de seno”. (Consultada 22 de
marzo de 2020).

2. American Cancer Society. Enlace P4gina “Tratamiento inmunoterapia”. (Consultada 22 de marzo de
2020).
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la piel de una naranja. Este tipo de cancer es ya de tipo Ill, si se ha propagado a otras
partes del cuerpo el cancer, es de tipo 1V.

2.9. Tratamiento del cAncer de mama durante el embarazo

Las mujeres pueden tener un factor mas que entra en juego, el embarazo. El
tratamiento durante el embarazo es mas complicado por razones obvias. El tratamiento
dependera del tamafio del tumor, su localizacion, si se ha propagado, lo avanzado del
embarazo, el estado de la paciente y por supuesto, de sus preferencias personales.

La cirugia, parece ser, que es segura para el bebé, la quimioterapia también
siempre y cuando se administre en el segundo y tercer trimestre, no asi durante el primer
trimestre. La terapia hormonal, la radioterapia y la terapia dirigida, tiene mas
probabilidades de afectar al bebé y se aplican, normalmente, después del parto.

Algunos médicos creen que la terminacién del embarazo podria ayudar a
disminuir el progreso de mas canceres avanzados. La terminacion del embarazo facilita
el tratamiento, aunque hasta el momento no hay evidencia que indique que la
terminacion del embarazo mejore la supervivencia general o la respuesta del cancer®®.
Sea como fuere, la decision es exclusivamente de la mujer.

2.10. Radiacion para el cancer de mama

Este tratamiento es para destruir las células cancerigenas mediante rayos o
particulas de alta energia. La radioterapia se administra después de la cirugia, de una
mastectomia y si el cancer se ha propagado a cerebro y huesos principalmente. Los tipos
de radioterapia son mediante rayo externo y la braquiterapia.

Dicho tratamiento ocasiona unos efectos secundarios que pueden tardar afios en
desaparecer o no hacerlo nunca, los mas frecuentes son, hinchazén de la mama,
cansancio y quemaduras en la zona tratada. Con el tiempo puede la mama quedar mas
pequefa y firme, puede complicar la reconstruccién posterior de la mama, problemas de
lactancia, plexopatia braquial®*, entumecimiento, hinchazon de la mama o el brazo y
dolor. Se pueden debilitar las costillas ocasionando la fractura de las mismas y

8American Cancer Society. Enlace Pagina “Tratamiento del cdncer de seno durante el embarazo”.
(Consultada 29 de marzo de 2020).
14 Dafios en los nervios del brazo
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raramente problemas en el corazon y los pulmones por la radiacion y en raras ocasiones
angiosarcoma.’®

La otra forma de administrar radioterapia, es de forma interna y los efectos
secundarios que produce son enrojecimiento y hematomas en la zona tratada, dolor en
mama, infeccion, debilitamiento y en ocasiones fractura de las costillas, seroma® e
infeccion.’

2.11. Reflexion

En definitiva, los distintos tratamientos, segun las caracteristicas, tanto del propio
cancer como de la mujer, su edad, estado de salud, posible embarazo, mutaciones
genéticas heredadas, hacen que no existan dos canceres iguales ni dos tratamientos
iguales, se debe de proporcionar un tratamiento a medida de cada mujer y por ende, los
efectos secundarios y secuelas, no se pueden estandarizar. El tratamiento del cancer de
mama no encaja en una formula perfecta, el mismo céncer “juega” con hormonas,
estrdgenos, progesterona, proteinas de crecimiento, mutaciones genéticas, embarazos,
estadios, menopausias, como si fuesen dados, lanzandolos a la mesa desde su cubilete y
el resultado es, un cancer de mama y volverd a lanzar de nuevo los dados con las
distintas variables y el resultado sera distinto.

Por lo tanto, segun el tipo de cancer de mama, la edad de la mujer y su estado
fisico, se administrard una combinacion de tratamientos u otros, de los cuales pueden
derivar, como ya hemos visto, una serie de secuelas permanentes en el tiempo. Algunos
de éstos pueden ser el linfedema en brazo y mama, menopausia, infertilidad,
osteoporosis, cardiopatia, quimiocerebro, neuropatia, fatiga, dolor de huesos, embolias,
accidentes cerebrovasculares, insuficiencia cardiaca, dificultad para respirar, niveles
altos de azucar, problemas renales, hepaticos, hinchazén de la mama, quemaduras en la
mama, debilitacion de las costillas y en las mujeres embarazadas imposibilidad de
lactancia y/o interrupcion embarazo.

Dolencias que necesitaran de tratamiento posterior a recibir el alta médica por su
cancer de mama y que son consecuencias mediatas al tratamiento. Dichas secuelas, que
como ya hemos sefialado, pueden ser persistentes en el tiempo, permanentes, derivar en
otras distintas o bien acelerar procesos bioldgicos propios del envejecimiento. Por todo
ello es necesaria una proteccion especial en materia laboral de la mujer enferma de
cancer de mama, desde el momento en el que se diagnostica la enfermedad.

15 El angiosarcoma es un tipo de cancer poco frecuente que se forma en el revestimiento de los vasos
sanguineos y los vasos linfaticos

16 Acumulacién de liquido en el seno

Ameican Cancer Sociey. Enlace Pagina “Tratamiento radioterapia cancer de seno”. (Consultada 29 de
marzo de 2020).
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CAPITULO Il

CAPITULO II

CANCER DE MAMA Y AFECTACION A LA RELACION LABORAL

Cuando una mujer es diagnosticada de cancer de mama (tras las pruebas médicas
realizadas que identifiquen el tipo de cancer de mama que padece y que serdn las que
determinen el tipo de tratamiento), el tratamiento se le aplica casi de forma inmediata.
Como ya hemos analizado, los distintos tratamientos son brutales e impiden, aunque no
siempre de forma inmediata, que la mujer trabajadora, pueda continuar con su actividad
laboral. Llegado el momento, el facultativo médico correspondiente, le dara la baja
médica y la mujer trabajadora pasara a estar en situacion de Incapacidad Temporal (IT).

1. INCAPACIDAD TEMPORAL DERIVADA DEL CANCER DE MAMA

La Incapacidad Temporal (IT) es la situacion en la que la persona trabajadora se
encuentra, debido a una enfermedad o accidente que la incapacite para el desempefio de
su trabajo. La LGSS en su Art 169 define como situaciones determinantes de la IT las
debidas a enfermedad comun o profesional y accidente, sea 0 no de trabajo, mientras la
persona trabajadora reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté impedida
para el trabajo. Por lo tanto, los elementos que definen la Incapacidad Temporal son, la
propia situacion de enfermedad, la necesidad de recibir asistencia sanitaria de la
Seguridad Social y la incapacidad para trabajar. De dicha incapacidad para trabajar, es
de donde deriva la percepcion de la prestacion econdémica de la Seguridad Social (solo
pude ser beneficiaria de esta prestacion la trabajadora en activo, es decir que esté
trabajando y dada de alta en la Seguridad Social). Como es de entender, dicha
valoracion ha de ser objetiva y controlable, para ello el INSS realiza el “Manual de
Tiempos Optimos de Incapacidad Temporal” (42 Edicion) como herramienta para los
facultativos que ejercen ese seguimiento y control.

Se considera de enorme trascendencia poner de manifiesto en este trabajo la
duracion de las bajas médicas por esta enfermedad. El INSS tiene establecidos unos
tiempos Optimos de duracion de IT por enfermedades®®, los cuales calculan mediante
una férmula matematica, tiempo 6ptimo de IT igual a tiempo estandar ajustado por edad
y ocupacion por factor de correccion de edad.

TO =TE x FC ocupacion x FC edad

18 Tiempo medio de duracion desde el inicio de una enfermedad hasta la recuperacion de la misma en
dias.
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La aplicacion de los distintos coeficientes de correccion al tiempo estandar de IT
permite establecer el tiempo 6ptimo de duracidn de la incapacidad laboral en cada caso.
Es decir, existe un tiempo estdndar de dias de duracion de IT, al que hay que afiadirles
los factores de correccion de edad, sexo, ocupacion de la persona trabajadora, de
comorbilidad®® y nos daré el tiempo dptimo de duracion de IT para la paciente concreta,
siendo la férmula

TO =TE x ( (FC edad + FC sexo + FC ocupacion)/3) + FC

En el caso del cancer de mama, el tiempo éptimo de duracion de IT, estd
estipulado en dicho manual en un periodo de 210 dias, cifra muy superior a la de
mayorias de neoplasias malignas y resto de enfermedades. A este periodo de tiempo hay
que afiadirle los factores anteriormente citados, en el caso que nos ocupa, ya hemos
comentado la edad de las pacientes, el sexo, ocupacion y comorbilidad, lo que hace que
sean por periodos mucho mas largos y sean de las ITs de mayor duracion, con una
duracién media de 320 dias. Las ITs que superan los 365 dias son, trastornos de espalda,
depresion, el cancer de mama y trastorno interno de rodilla en ese orden,

llustracion 2 - Datos IT poblacion trabajadora afio 2015

DIAGNOSTICOS AL SUPERAR 365 DIAS DE IT (117.595 res.)

INFARTO AGUDO MIOCARDIO-410
DEGENERACION DISCO INTERVERTEBRAL...

TRASTORNO INTERNO RODILLA-717

CIATICA-724.3

LUMBAGO-724.2

TRASTORNO DEL DISCO INTERVERTEBRAL-722
TRASTORNO DE ADAPTACION MIXTO DE...

DESPLAZAMIENTO DISCO INTERVERTEBRAL...

TRASTORNO DEPRESIVO (DEPRESION) NO...

NEOPLASIA MALIGNA MAMA MUJER-174

1000 2000 3000 4000 S000 6000

Fuente Med. segur. trab. vol.63 no.246 Madrid ene./mar. 2017%°

Con toda esta informacién podemos concluir que el cancer de mama afecta casi
exclusivamente a las mujeres, es el segundo tumor mas frecuente diagnosticado en el
mundo y que es el tercer proceso de IT mas largo (los dos anteriores y el que le sigue
los pueden padecer ambos sexos). ¢Pero qué sucede cuando ya no puede continuar
trabajando la mujer? ¢Estan en la misma situacion trabajadoras por cuenta ajena o
cuenta propia? ¢Es lo mismo trabajar de empleada del hogar que de administrativa? ;Y

9 La presencia de uno o mas trastornos (o enfermedades) ademas de la enfermedad o trastorno primario.
20 LOPEZ-GUILLEN GARCIA, A., VICENTE PARDO, J. M. “Retorno al trabajo tras el cancer de
mama” Med. segur. trab. vol.63 n0.246 Madrid ene./mar. 2017, vol.63, n.246, pp.358. ISSN 1989-7790.
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si el contrato finaliza estando inmersa en el tratamiento? A estas y otras cuestiones
vamos a intentar dar respuesta en el siguiente apartado.

2.INCAPACIDAD TEMPORAL DE TRABAJADORAS POR CUENTA
AJENA'Y CUENTA PROPIA

Definamos brevemente las notas diferenciadoras de la relacion laboral por cuenta
propia o ajena. A tenor del Art. 1.1 del ET define a las personas trabajadoras por cuenta
ajena “...trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta
ajenay dentro del &mbito de organizacién y direccion de otra persona, fisica o juridica,
denominada empleador o empresario.” Una mujer trabajadora por cuenta ajena, es
aquella que trabaja para una 3?2 persona, con un contrato de trabajo, donde se pactan
unas condiciones laborales, horario, salario, duracién. Se tiene un sueldo estable y fijo,
normalmente mensual. Y depende de la empresa. Y a tenor del Art. 2 del RD 2530/1970
”(...) se entenderd como trabajador por cuenta propia o autonomo aquel que realiza de
forma habitual, personal y directa una actividad econdémica a titulo lucrativo sin
sujecion por ella a contrato de trabajo y aungue utilice el servicio remunerado de otras
personas” y del Art. 1 Ley 20/2017 “ las personas fisicas que realicen de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del ambito de direccion y
organizacion de otra persona, una actividad econémica o profesional a titulo lucrativo,
den o0 no ocupacion a trabajadores por cuenta ajena. Esta actividad autonoma o por
cuenta propia podrd realizarse a tiempo completo o a tiempo parcial.”, por lo tanto la
mujer trabajadora por cuenta propia, es aquella que trabaja para si misma. Su sueldo
dependera de la facturacion que consiga. La mujer autbnoma, establece sus propios
horarios y dependiendo de en qué régimen de la SS esté se le exigiran unos requisitos
para poder percibir el subsidio de IT.

Como ya hemos sefialado la IT es la situacion en la que la persona trabajadora se
encuentra, tras la baja médica derivaba de una enfermedad o accidente, que la incapacita
para el desempefio de su trabajo. Esta prestacion trata de suplir los ingresos que venia
percibiendo por su trabajo y que ha dejado de hacerlo a causa de la enfermedad o el
accidente. Esta prestacion econdémica es temporal y solo la puede percibir la persona
trabajadora. Dicha prestacion se abona periédicamente y ademé&s cuenta con otros
requisitos de cotizacion previa.

ElI Art. 169.1 LGSS define las circunstancias de la persona trabajadora,
constitutivas de IT ya sea accidente laboral o no, enfermedad comdn o enfermedad
profesional.. Asi tenemos contingencias comunes 0 contingencias profesionales. Es
importante que las definamos y clasifiguemos porque dependiendo de como se
determine la contingencia, asi sera la prestacion que la trabajadora reciba. Vamos a
analizar brevemente cada una de las distintas contingencias que existen:
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e Enfermedad Profesional (EP) Art. 157 LGSS: es aquella enfermedad contraida a
consecuencia del trabajo realizado por cuenta ajena (que estén incluidas en el
cuadro de enfermedades profesionales).

e Accidente de Trabajo (AT) Art. 156.1 LGSS: Toda lesiéon corporal que la
persona trabajadora sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecuta
por cuenta ajena.

e Enfermedad Comun (EC) Art. 158 LGSS: Alteraciones de la salud que no sean
EP ni AT.

e Accidente No Laboral (ANL) Art. 158 LGSS: Las lesiones corporales que no
cumplen criterios de AT.

Por lo tanto, son contingencias profesionales la EP y la AL y son contingencias
comunes la EC y el ANL. Ahora veremos la importancia de la clasificacion del tipo de
contingencia, porque de ella va a derivar tanto la cuantia de la prestacion que se va a
percibir y el derecho, o no, a percibirla, asi como las diferencias y ventajas de una y
otra.

Otro punto importante a resaltar es qué organismo sera el competente para
ofrecer la prestacion sanitaria (en el caso de EP y AL, le corresponde a las Mutuas
Colaboradoras con la SS y en el caso de EC y ANL al INGESA — antiguo INSALUD) y
a cargo de qué entidad correra la prestacion econdémica, que podra ser a cargo del
Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) o de las Mutuas Colaboradoras con la
SS. Mientras dure la IT, el contrato de trabajo queda suspendido, la persona trabajadora
no tiene la obligacion de ir a trabajar y el empresario queda eximido de la obligacion de
abonar los salarios a la persona trabajadora, pero si tendréa que seguir cotizando por ella.

3.PRESTACION POR INCAPACIDAD TEMPORAL

Para realizar el calculo de la cuantia, el Art. 171 LGSS regula que la prestacion
econdmica en las diversas situaciones de IT, consistira en un tanto por cien de la base
reguladora de la prestacion. Se utilizan dos variables, una es la Base Reguladora (BR) y
el porcentaje sobre la BR dependiendo del tipo de contingencia. La BR serd la base de
cotizacion por dichas contingencias del mes anterior al hecho causante, dividida por el
numero de dias a que se refiere la cotizacion, si fuese mensual se dividiria entre 30 (si
ha estado de alta el todo el mes anterior).?* Se calcula por cada dia natural en que se
encuentre en IT.

2l Reglas establecias en el Art. 13 Decreto 1646/1972, de 23 de junio, para la aplicacion de la Ley
24/1972, de 21 de junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social.
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De tratarse de contingencias profesionales, la cuantia sera del 75% de la BR desde
el mismo dia del hecho causante (dia en el que se produjo el AT o se determino EP). Es
responsable del pago de la misma la entidad gestora, desde el dia siguiente de la baja y
en el caso de las contingencias comunes, donde se encuentra el cancer de mama, segun
el Art. 173.1 LGSS hasta el 4° dia no percibe nada, desde el 4° al 15° correra a cargo del
empresario y sera el 60% de la BR y a partir del dia 16 sera la entidad gestora la que se
hara cargo al igual que del 75% a partir del dia 21 hasta la finalizacién de la IT.

Cabe sefialar, que en el caso del trabajo por cuenta ajena, los convenios colectivos
suelen prever mejoras voluntarias que vendrian a compensar parte o la totalidad de los
% no percibidos por las entidades gestoras, pero eso si, a cargo de la empresa.

En el caso del cAncer de mama ya sabemos que la IT sera superior a los 365 dias,
no tiene mucho sentido esperar al dia 21 para ampliar al 75% la cuantia de la prestacion
ni que el empresario abone hasta el dia 15° el subsidio ademéas del gasto de la
cotizacion. La prestacion deberia ser del total desde el primer dia de IT.

Esquematizando la IT por contingencia comuln que es la que nos interesa,

0al 3° Sin subsidio 0% (salvo  convenio
indique otra cosa)

40 gl 15° Empresario/a 60%

16° al 20° Entidad gestora o mutua colaboradora  60%

2° hasta finalizacion IT Entidad gestora o mutua colaboradora  75%

Pongamos un ejemplo, una mujer que estd trabajado y que tiene una base
cotizacién por contingencias comunes y profesionales en el mes de marzo de 2020 por
una cuantia de 1.100€, recibe la baja médica con fecha 1 de abril del 2020 por padecer
cancer de mama. Dicha baja médica es por EC. ;Qué cantidad cobraria como prestacion
de IT del mes de abril? ;Y el resto de meses?

Lo primero que tenemos que hacer es calcular la BR

BR = BC mes anterior / 30 = 1.100/30 = 36,66 €
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Del 1 al 3 de abril 0% 0€

Del 4 al 20 de abril 60€ 36,66 € x 60%=22 € x 17 dias =374 €
Del 21 al 30 de abril 75% 36,66€ x 75%= 27,49 € x 10 dias = 274,95 €
TOTAL IT ABRIL 374 € + 274,95€ = 648,95€

Los meses siguientes, la cuantia de la prestacion serd de 27,49€ al dia, cantidad
que habré que multiplicar por el nimeros de dias que tenga el mes. Al mes siguiente de
nuestro ejemplo, mayo, al tener 31 dias, la cuantia de la prestacion de IT seria 27,49€ x
31dias = 852,19 €.

4.PERIODO DE CARENCIA

No obstante, el hecho de estar trabajando y enfermar, no da derecho directo a
percibir el subsidio, es necesario cumplir los siguientes requisitos: en el caso de
trabajadoras por cuenta ajena se exige estar afiliado a la SS, estar en alta o situacion
asimilada al alta en la SS y tener cubierto en el caso de EC, un periodo minimo de
cotizacion de 180 dias en los ultimos 5 afios (Art. 172.a LGSS), en el resto de supuestos
no se exige periodo de carencia como en los casos de accidente de trabajo o enfermedad
profesional (Art. 165.4y 172.b LGSS).

El cancer de mama se engloba en las EC, si una mujer en los ultimos 5 afios no
tiene cotizados esos 180 dias, no tendria derecho a recibir esa prestacién pese a estar
trabajando, no podemos dejar de tener en cuenta que la IT serd superior a los 365 dias y
que no podréa trabajar durante ese periodo de tiempo. En este tipo de IT el periodo de
carencia deberia ser mas laxo, muchas mujeres, por el hecho de ser mujeres y ejercer el
rol de madres, en la mayoria de los casos de forma exclusiva, puede darse la situacion
de no tener ese periodo de carencia.

Sin embargo este requisito de carencia se ha flexibilizado para el percibo de otras
prestaciones, como en el caso del subsidio de nacimiento y cuidado del menor de 12
meses, que no les es exigible a los progenitores menores de 21 afios y cuando su edad
estd comprendida entre los 21 y 26 afos se les solicita un periodo de carencia de 90 dias
en los Gltimos 7 afios o bien 180 dias en toda su vida laboral y por otro lado, a los
mayores de 26 afios, se les exige 180 dias en los ultimos 7 afios 6 360 dias en toda su
vida laboral.

Asi mismo, la cuantia de la Prestacién econdmica por nacimiento y cuidado de
menor (Art. 179 LGSS) es del 100% de la BR, cosa que también sucede con la IT por

-31-



CANCER DE MAMA Y AFECTACION A LA RELACION LABORAL

riesgo durante el embarazo que es el 100% de la BR. En el caso de trabajadoras por
cuenta propia, autonomas, el calculo es igual que para las trabajadoras por cuenta ajena,
pero a estas se les exige, estar al corriente en el pago de las cuotas, de las que sean
responsables directas. Deberan haber formalizado la cobertura de la accidn protectora
por contingencias profesionales, IT, cese de actividad y formacion profesional con una
mutua colaboradora y la cobertura de la prestacion econdmica por IT derivada de
contingencias comunes, de esta manera se equiparan las trabajadoras por cuenta ajena y
cuanta propia, cotizando ambas por contingencias comunes, profesionales y desempleo.

En cuanto a la duracion del subsidio, sera por un maximo de 365 dias, siempre y
cuando la persona trabajadora reciba asistencia sanitaria de la SS, una vez agotados esos
365 dias el INSS es la unica gestora competente para prorrogar como maximo 180 dias
maés la IT, iniciar expediente de incapacidad permanente o bien emitir el alta médica.??

5.AGOTADO PLAZO DE INCAPACIDAD TEMPORAL: INCAPACIDAD
PERMANENTE

El inicio del expediente de incapacidad permanente puede iniciarse a instancia del
propio interesado (se encuentre en situacion de IT o no), del servicio médico o cuando
se ha agotado el plazo méximo de IT, el equipo de valoracion de incapacidades (EVI)
formulara el dictamen-propuesta teniendo en cuenta el informe médico de sintesis
elaborado por los facultativos de la direccién provincial del INSS y el informe de
antecedentes profesionales. EI INSS resolvera si se concede el alta médica, mantiene la
IT (puede prorrogar la IT 6 meses mas si prevé que durante ese periodo la paciente
puede recuperarse) o conceder la incapacidad permanente (IP). Pero, ¢Qué es una IP?
“La situacion del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento
prescrito, presenta reducciones anatomicas funcionales graves, susceptibles de
determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyen o anulan su
capacidad laboral” Art. 193,1 LGSS. Importante sefialar, que se incluye la posibilidad

22 Art. 175 Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto
Refundido en materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...] “1. El derecho al subsidio por
incapacidad temporal podra ser denegado, anulado o suspendido .a) Cuando el beneficiario
haya actuado fraudulentamente para obtener o conservar dicha prestacién .b) Cuando el
beneficiario trabaje por cuenta propia o ajena.2. También podra ser suspendido el derecho al
subsidio cuando, sin causa razonable, el beneficiario rechace o abandone el tratamiento que le
fuere indicado.3. La incomparecencia del beneficiario a cualquiera de las convocatorias
realizadas por los médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social y a las mutuas
colaboradoras con la Seguridad Social para examen y reconocimiento médico producira la
suspension cautelar del derecho, al objeto de comprobar si aquella fue o no justificada.
Reglamentariamente se regulara el procedimiento de suspension del derecho y sus efectos.”
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de recuperacion. Es decir, agotado el plazo de IT, si no se recibe el alta médica, se
concede IP, pero ésta es revisable por curacion, mejoria o error de diagnostico.

En ese momento nace el derecho a percibir una prestacion por incapacidad
permanente, que se reconoce a la persona trabajadora cuando, después de haber estado
sometido al tratamiento prescrito y haber sido dado de alta médicamente, presenta
reducciones anatomicas o funcionales graves, previsiblemente definitivas, que
disminuyan o anulen su capacidad laboral.Z

Pero no todas las reducciones anatdmicas o funcionales son iguales, por esta razon
el Art. 194 LGSS define y clasifica las IP?*. Por lo tanto, existen criterios que miden en
tanto por cien, las secuelas que padece la persona dependiendo del tipo de dolencia, en
el caso de las neoplasias®, los criterios de asignacion del porcentaje de discapacidad
son:

e Clase 1: 0 %. El paciente esta diagnosticado de una enfermedad neoplésica. El
grado de discapacidad es nulo. Precise o no tratamiento.

e Clase 2: 1 a 24 %. El paciente esta diagnosticado de una enfermedad neoplésica.
El grado de discapacidad es leve. Precisa tratamiento continuado.

e Clase 3: 25 a 49 %. El paciente esta diagnosticado de una enfermedad
neoplasica. El grado de discapacidad es moderado. Precisa tratamiento
continuado.

e Clase 4. 50 a 70 %. EIl paciente esta diagnosticado de una enfermedad
neoplasica. El grado de discapacidad es grave.

e Clase 5: 75 %. El paciente esta diagnosticado de enfermedad neopléasica, el
grado de discapacidad es Muy grave y depende de otra persona para realizar las
actividades de autocuidado.?

En el caso especifico del cancer de mama, los criterios para la valoracion de
discapacidad tendran en consideracion:

e Las cicatrices generadas por el tratamiento quirdrgico. Se valorard, si la hay,
tanto la repercusion estética (asociada a enfermedad psiquiatrica o psicoldgica)
como la funcional.

e Las repercusiones del tratamiento quimioterapico y su posible toxicidad.

23 Art. 193 Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto Refundido en
materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...].

24 Art. 194 Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto Refundido en
materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...] “La incapacidad permanente, cualquiera que sea su
causa determinante, se clasificara en funcion de un porcentaje de reduccion de la capacidad del trabajo
del interesado, valorado de acuerdo con la lista de enfermedades que se aprueben reglamentariamente
en los siguientes grados: a) Incapacidad permanente parcial, b) Incapacidad permanente total, c)
Incapacidad permanente absoluta y ¢) Gran invalidez (...)”

%5 Formacion anormal en alguna parte del cuerpo de un tejido nuevo de caracter tumoral, benigno o
maligno

26 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales «<BOE» nim. 22, de 26 de enero de 2000 Referencia: BOE-
A-2000-1546
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e Las complicaciones del tratamiento radioterapico clasificadas en leves y
moderadas/graves.

e La sustitucion con protesis mamaria. Las complicaciones locales, si bien no
limitantes, se valoraran en su repercusién psicolégica por defecto estético.

e El linfedema, que es una complicacion frecuente y causa mayor de limitaciones
y discapacidad, sigue los mismos criterios de valoracion que para la estimacion
de incapacidad laboral.?’

La calificacion de la IP en sus distintos grados, como ya hemos sefialado, se
determinard en funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad de trabajo que
reglamentariamente se establezca, se tendra en cuenta a este efecto, la incidencia en la
reduccion de la capacidad de trabajo en el desarrollo de la profesion que ejercia el
interesado, o del grupo profesional, en aquella que estaba encuadrada, antes de
producirse el hecho causante de la IP. 2

Cada grado tiene asignado un tanto por cien de la base reguladora para calcular la
cuantia de la prestacion de IP. En el caso de las IP derivadas de contingencias comunes,
dicho calculo viene regulado en el Art. 197 LGSS.

El resultado de estas operaciones matematicas, nos darian la cuantia de la base
reguladora de las pensiones de incapacidad permanente derivada de enfermedad comun,
a lo que habria que aplicar el porcentaje previsto para el grado de incapacidad
reconocido para conocer la cuantia de la prestacion que corresponda. Se exige, para las
pensiones de incapacidad permanente, un periodo minimo de cotizacién que viene
redactado en el Art. 195.3 LGSS? .

Esta calificacién en grados, responde a las limitaciones que finalmente tendra la
persona trabajadora en su vida, tanto profesional, como personal. Cada una exige unos
periodos de cotizacion (carencia), permitiran o no compatibilizar la prestacion con otro
trabajo y determinaran la forma de percibir la prestacion y su cuantia. VVamos a analizar
a continuacion cada grado de IP.

2 M. TEOFILA VICENTE-HERREROS, ENCARNA AGUILAR JIMENEZ, M. VICTORIA RAMIREZ
INIGUEZ DE LA TORRE, M. JESUS TERRADILLOS GARCIA, ANGEL ARTURO LOPEZ
GONZALEZ “Céncer de mama y discapacidad. Criterios de valoracion y controversias médico-legales”
Revista Serologia mamaria, Vol. 26 pag 99 -105 (julio-septiembre 2013)

28 Art. 194.2 Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto Refundido en
materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...].

29 Art. 195.3 Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto Refundido en
materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...]. “a) Si el sujeto causante tiene menos de treinta’y un
afios de edad, la tercera parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplié los dieciséis afios y
la del hecho causante de la pensién. b) Si el causante tiene cumplidos treinta y un afios de edad, la cuarta
parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumpli6 los veinte afios y la del hecho causante de la
pension, con un minimo, en todo caso, de cinco afios. En este supuesto, al menos la quinta parte del
periodo de cotizacién exigible debera estar comprendida dentro de los diez afios inmediatamente
anteriores al hecho causante.”
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5.1. Incapacidad permanente parcial

La prestacidn consiste en una indemnizacién a tanto alzado (24 mensualidades de
la base reguladora que sirvié para el calculo de la incapacidad temporal)®. No es
limitativo y las secuelas son compatibles con cualquier trabajo incluido el que viniera
desarrollando. Y se exige, para el cobro de la misma, un periodo minimo de cotizacion
de 1800 dias, que tiene estar comprendidos en los 10 afios inmediatamente anteriores a
la fecha en la que se haya extinguido la IT de la que se derive la IP.*!

5.2. Incapacidad permanente total

La prestacion econOmica consistira en una pension vitalicia, que podra
excepcionalmente ser sustituida por una indemnizacion a tanto alzado cuando el
beneficiario fuese menor de 60 afios®. La cuantia de la pension consiste en aplicar a la
base reguladora de las pensiones de IP derivadas por contingencias comunes un 55%.
Dicha cantidad se incrementara un 20% a partir de los 55 afios cuando por diversas
circunstancias se presuma la dificultad de obtener empleo en actividad distinta a la
habitual.

El percibo de la pensién sera compatible con el salario que pueda percibir la
persona trabajadora en la mima empresa u otra distinta, siempre y cuando las funciones
no sean las mismas con las que dieron lugar a la IPT y podra determinarse a su vez, la
incompatibilidad entre la percepcion del incremento del 20% vy la realizacidn de trabajos
por cuenta propia o por cuenta ajena, incluidos en el campo de aplicacion de la SS.33

No obstante, pese a que el requisito de solicitar al INSS autorizacién previa de
compatibilidad del nuevo trabajo con la prestacion de IP es obligatorio para las
incapacidades derivadas de contingencias profesionales, es aconsejable solicitar la
misma, para las derivadas de contingencias comunes.

30 Art. 196.1 Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto Refundido en
materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...].
3L Art. 195.2 Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto Refundido en
materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...].
32 Art. 196.2 Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto Refundido en
materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...].
33 Art, 198.1 Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto Refundido en
materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...].
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5.3. Incapacidad permanente absoluta

La prestacion econdmica consistird en una pension vitalicia, la cuantia de la
misma es el 100% de la base reguladora de las pensiones de IP derivadas por
contingencias comunes. No sera necesario el requisito de encontrarse situacion de alta, o
asimilada al alta®*, en tales casos se exige un periodo minimo de cotizacion de 15 afios,
distribuidos segun recoge el Art. 195 LGSS®

En cuanto a la posibilidad de realizar trabajos, se permite el ejercicio de aquellas
actividades reguladas en los Art. 198.2 y 198.3 LGSS.3¢

5.4. Gran invalidez

La cuantia es la misma que para la incapacidad permanente absoluta, el 100% de
la base reguladora de las pensiones de IP derivadas por contingencias comunes,
incrementadndose su cuantia con un complemento, destinado a que el invalido pueda
remunerar a la persona que le atienda®’. En cuanto a la posibilidad de realizar trabajos y
los periodos de cotizacién exigibles, son los mismos que para la pension de incapacidad
permanente absoluta.

34 Art. 195.4 Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto Refundido en
materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...].

35 Art. 195.3.b) Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto Refundido
en materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...]. “Si el causante tiene cumplidos treinta y un afios
de edad, la cuarta parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumpli6 los veinte afios y la del
hecho causante de la pensién, con un minimo, en todo caso, de cinco afios. En este supuesto, al menos la
quinta parte del periodo de cotizacion exigible deberd estar comprendida dentro de los diez afios
inmediatamente anteriores al hecho causante”.

% Art. 198 Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto Refundido en

materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...]. “2. Las pensiones vitalicias en caso de incapacidad
permanente absoluta o de gran invalidez no impediran el ejercicio de aquellas actividades, sean 0 no
lucrativas, compatibles con el estado del incapacitado y que no representen un cambio en su capacidad de
trabajo a efectos de revision.3. El disfrute de la pension de incapacidad permanente absoluta y de gran
invalidez a partir de la edad de acceso a la pensién de jubilacion sera incompatible con el desempefio por
el pensionista de un trabajo, por cuenta propia 0 por cuenta ajena, que determine su inclusion en alguno
de los regimenes del Sistema de la Seguridad Social, en los mismos términos y condiciones que los
regulados para la pensidn de jubilacion en su modalidad contributiva en el articulo 213.1.

37 Art. 196.4 Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto Refundido en
materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...]. “4. Si el trabajador fuese calificado como gran
invalido, tendrd derecho a una pension vitalicia segin lo establecido en los apartados anteriores,
incrementandose su cuantia con un complemento, destinado a que el invalido pueda remunerar a la
persona que le atienda. El importe de dicho complemento sera equivalente al resultado de sumar el 45 por
ciento de la base minima de cotizacidn vigente en el momento del hecho causante y el 30 por ciento de la
Gltima base de cotizacién del trabajador correspondiente a la contingencia de la que derive la situacion de
incapacidad permanente. En ningun caso el complemento sefialado podra tener un importe inferior al 45
por ciento de la pension percibida, sin el complemento, por el trabajador”.
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5.5. Revision de la incapacidad permanente

Corresponde al INSS declarar la situacion de IP, a los efectos de reconocimiento
de las prestaciones econdmicas®®.

Hemos descrito el proceso de IT, su duracion y una vez agotado el plazo méaximo
de duracién, lo que es la IP y sus grados, pero ¢Cual es la situacion en nuestro pais?
¢Cuantos ITs se derivan del cancer de mama?

6. SITUACION DE LA POBLACION ACTIVA ENFERMA DE CANCER

Cerca de 25.000 personas que padecen cancer en Espafia se encuentran en
situacion de vulnerabilidad. Las personas autonomas, las personas trabajadoras con
bajos recursos, las que pierden su empleo durante el proceso de la enfermedad y por
supuesto, las mujeres, son los colectivos que entran en una mayor vulnerabilidad a
causa del cancer.®® Con los datos obtenidos del Observatorio del cancer de la AECC, en

3 Art. 200 Real Decreto Legislativo 8/2015 de 30 de octubre por el que se aprueba Texto Refundido en
materia de Seguridad Social. R.D.Leg. 1/1994, [...]. “1. Corresponde al Instituto Nacional de la
Seguridad Social, a través de los 6rganos que reglamentariamente se establezcan y en todas las fases del
procedimiento, declarar la situacion de incapacidad permanente, a los efectos de reconocimiento de las
prestaciones econdmicas a que se refiere este capitulo. . Toda resolucidn, inicial o de revision, por la que
se reconozca el derecho a las prestaciones de incapacidad permanente, en cualquiera de sus grados, o se
confirme el grado reconocido previamente, hara constar necesariamente el plazo a partir del cual se podra
instar la revisiobn por agravacion o mejoria del estado incapacitante profesional, en tanto que el
beneficiario no haya cumplido la edad minima establecida en el articulo 205.1.a), para acceder al derecho
a la pensién de jubilacion. Este plazo sera vinculante para todos los sujetos que puedan promover la
revision.

No obstante lo anterior, si el pensionista de incapacidad permanente estuviera ejerciendo cualquier
trabajo, por cuenta ajena o propia, el Instituto Nacional de la Seguridad Social podra, de oficio 0 a
instancia del propio interesado, promover la revisién, con independencia de que haya o no transcurrido el
plazo sefialado en la resolucion.

Las revisiones fundadas en error de diagndstico podran llevarse a cabo en cualquier momento, en tanto el
interesado no haya cumplido la edad a que se refiere el primer parrafo de este apartado. . Las
disposiciones que desarrollen la presente ley regulardn el procedimiento de revision y la modificacion y
transformacion de las prestaciones econémicas que se hubiesen reconocido al trabajador, asi como los
derechos y obligaciones que a consecuencia de dichos cambios correspondan a las entidades gestoras o
colaboradoras y servicios comunes que tengan a su cargo tales prestaciones.

Cuando, como consecuencia de revisiones por mejoria del estado incapacitante profesional proceda
reintegrar, parcialmente o en su totalidad, la parte no consumida de los capitales coste constituidos por las
mutuas colaboradoras con la Seguridad Social o por las empresas que hubieran sido declaradas
responsables de su ingreso, este Ultimo no tendra la consideracién de ingreso indebido, a los efectos
previstos en el articulo 26, apartados 1, 2, 3 y 5 de esta ley, sin perjuicio de la aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 24 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria. . Las pensiones de
incapacidad permanente, cuando sus beneficiarios cumplan la edad de sesenta y siete afios, pasaran a
denominarse pensiones de jubilacidn. La nueva denominacion no implicara modificacién alguna, respecto
de las condiciones de la prestacién que se viniese percibiendo.

% JOSE MANUEL VICENTE PARDO, ARACELI LOPEZ-GUILLEN GARCIA “Céncer en poblacién
trabajadora. Incapacidad y riesgo de exclusion laboral y social. Med. Segur. Trab. Vol.64 n° 253 oct./dic.
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nuestro pais, la situacion laboral para el afio 2020, de las personas desempleadas que se
diagnosticaran de cancer, seran por una abrumadora mayoria de cancer de mama
seguido muy por debajo por el siguiente tipo de cancer, el de prdstata® (Ilustracion 3).

lustracion 3 — Desempleados por tipo cancer

CANCER Y SITUACION LABORAL EN CIFRAS
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Fuente: Observatorio Cancer AECC

En el caso de loa trabajadores por cuenta propia, se encuentra en primer lugar el
cancer de prostata, seqguido muy de cerca por el cancer de mama, pero si tenemos en
cuenta que hay mas autbnomos hombres que mujeres, sigue siendo el cancer de mama
el de mayor incidencia (llustracion 4).

llustracion 4 — Trabajadores por cuenta propia diagnosticados de cancer
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Fuente: Observatorio Cancer AECC*

También es significativo el mayor nimero de personas con ingresos menores 0
iguales al SMI en el caso de mujeres con cancer de mama.

2018. version On-line ISSN 1989-7790version impresa ISSN 0465-546X. Enlace Articulo (consultado el

9 de abril de 2020).
40 AECC “Céancer y situacion laboral en cifras 2020 Enlace Informe (consultado el 12 de abril de 2020).

4 AECC “Cancer y situacion laboral en cifras 2020” Enlace Informe (consultado el 20 de abril de 2020).
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llustracion 4 — Trabajadores por cuenta propia diagnosticados de cancer
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En este capitulo hemos analizado qué es la incapacidad temporal, la duracion de
la misma, su cuantia, una vez agotado ese plazo y si no hay recuperacion la incapacidad
permanente y sus grados, por el alto porcentaje de mujeres que terminan en esta
situacion. Asi mismo, con los datos recabados del Observatorio del Cancer de la
AECC, a través de los que hemos constatado que las personas desempleadas enfermas
de céancer de mama, seran casi el doble de las personas trabajadoras con el siguiente tipo
de céncer y el triple de las personas trabajadoras con ingresos menores o iguales al SMI.

Pasamos a analizar en el siguiente capitulo, la situacién econémica en la que
quedan las mujeres enfermas de cancer de mama. Su sufrimiento econémico, motivado
por la pérdida de ingresos y a la pérdida de poder adquisitivo como resulta del gasto
médico y personal, que por cuenta propia, tienen que hacer frente.

42 AECC “Céancer y situacion laboral en cifras 2020 Enlace Informe (consultado el 20 de abril de 2020).
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CAPITULO Il

CAPITULO III

TOXICIDAD FINANCIERA'Y TRABAJO

1.¢QUE ES LA TOXICIDAD FINANCIERA?

La “Toxicidad Financiera” y “sufrimiento econdmico” es el término acufiado en
oncologia, para describir los problemas econémicos que generan los gastos médicos por
cuenta propia ante la enfermedad y las pérdidas de ganancia*®. Dependiendo de la
situacion econdémica de cada mujer trabajadora y la economia familiar, podra hacer
frente a esta toxicidad financiera o no. Por desgracia, las desigualdades econémicas
pueden marcar la diferencia en la supervivencia, lo que si es un hecho, es que el cancer
agrava la pobreza de quien ya la padecia y puede empobrecer a quien no la padecia.

Los factores que influyen para la toxicidad financiera son, los ingresos de la mujer
enferma, las deudas que existieran con anterioridad a la enfermedad, los activos de los
que disponga, los gastos que se deriven de la enfermedad, secuelas que produzcan el
tratamiento y limiten a la trabajadora en su capacidad laboral, y de los ingresos del resto
de integrantes de la unidad familiar.

Una vez que se diagnostica el cancer de mama, las mujeres precisan una IT
prolongada, estdn sometidas a un tratamiento duro y largo de manera continua y
extensa. A la pérdida de salud, se suma la pérdida econémica. Las trabajadoras
asalariadas ven mermados sus ingresos por la pérdida de su retribucion economica,
sustituida por la prestacion econémica de la baja (60% de la base reguladora desde el 4°
dia de la baja hasta el 20° inclusive y el 75% desde el dia 21 en adelante). Durante todo
el periodo de IT, la mujer trabajadora recibe esta prestacion, en el caso de aquellas
mujeres que su contrato finaliza durante la IT, pasan a percibir como maximo el importe
que le corresponderia por prestacion de desempleo. El tiempo que transcurra desde la
fecha de su fin de contrato hasta la fecha del alta médica, se le ira descontando de lo que
le correspondiese percibir por desempleo. Estamos ante una IT de larga duracién, ya
hemos comentado el tiempo de recuperacién y secuelas que produce la enfermedad,
consecuencia de ese “descuento” mientras esta enferma de lo que le correspondiese
como prestacion de desempleo, todo esto deja a las mujeres afectadas de cancer de
mama en muchas ocasiones, una vez que reciben el alta médica, con 0 ingresos, con
secuelas y con una edad en la que les va a resultar méas dificil encontrar un nuevo
empleo.

En el caso de las trabajadoras por cuenta propia, autbnomas, se aumenta esta
pérdida de poder adquisitivo, ya que la pequefia prestacion que recibe por estar en

4 VICENTE PARDO,J.M., LOPEZ-GUILLEN GARCIA, A. “Céancer en poblacion trabajadora.
Incapacidad y riesgo de exclusion laboral y social” Med. Segur. Trab. Vol. 64 n° 253 Madrid oct./dic.
2018- Pag. 373
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situacion de IT, no compensa lo que estd dejando de ganar y los gastos que tiene que
asumir. La mayoria de los autdbnomos cotiza por la base minima, 944,40 €, por lo que la
prestacion es del 60% de la base reguladora desde el 4° dia de la baja hasta el 20°
inclusive, base reguladora que es la base de cotizacion del trabajador autdbnomo
correspondiente al mes anterior al de la baja médica y dividida entre 30, es decir
566,64€ y del 75% desde el dia 21 en adelante, es decir 708,3€). Ademas, tendra que
hacer frente al pago de la cuota del autdbnomo los dos primeros meses (cuando cotize
por la base minima), cuya cuantia asciende a 286,15€/mes. Por lo tanto, los dos
primeros meses de IT hay que restar esta cantidad que debe abonar a la prestacion que
recibe.

No existen estudios pormenorizados sobre esta pérdida de capacidad adquisitiva,
por este motivo hemos realizado una encuesta a las socias de AMACMEC, cuyas
preguntas se reproducen en el ANEXO IV. Debido a la situacion actual del Estado de
Alarma, se ha tenido que llevar a cabo mediante la aplicacion de “Formulario” de
Google Drive. Para hacer llegar el enlace del formulario a las socias, ha sido necesaria
la colaboracion de la psicologa de la asociacion, Dfia. M? José Lucas Cortés, para
enviar a traves del grupo de Whats App de las socias de AMACMEC (grupo integrado
unicamente por mujeres afectadas por la enfermedad). Pasamos a analizar los reuntados
de la misma a continuacion.

2. TOXICIDAD FINANCIERA CONTADA EN PRIMERA PERSONA

Hemos podido conocer, gracias a las socias de AMACMEC, qué significa para
ellas esa toxicidad financiera, la complejidad de realizarlo mediante este modo
(formulario de Google) ha sido mayulscula, muchas de las socias son mujeres no
familiarizadas con las nuevas tecnologias, no obstante de la encuesta realizada se
obtienen los siguientes resultados, el 81,6% estaba trabajando en el momento que les
diagnosticaron la enfermedad (llustracion 5), de las mismas, un 22% trabajaban por
cuenta propia y el 78% restante por cuenta ajena, que nos da cuenta del perfil de mujer
trabajadora. (llustracion 6).

llustracion 5 — Mujeres trabajando en el momento que se diagndstico
enfermedad
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Fuente: Elaboracion propia. Encuesta realizada socias AMACMEC mayo 2020

llustracion 6 — Trabajadoras por cuenta propia y cuanta ajena

@ AUTONOMA
@ CUENTA AJENA (PARA OTROJA)

Fuente: Elaboracion propia. Encuesta realizada socias AMACMEC mayo 2020

De las que se encontraban trabajando en el momento en el que se les diagnosticd
la enfermedad, solo el 53,5% se reincorpor6 a su trabajo habitual una vez recibida el
alta médica. Lo que nos indica que casi la mitad, o bien definitivamente abandoné el
mundo laboral o bien pasd a percibir una prestacion por incapacidad temporal.
(llustracion 7).

llustracion 7 — Trabajadoras por cuenta propia y cuanta ajena
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® ho

Fuente: Elaboracion propia. Encuesta realizada socias AMACMEC mayo 2020
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Se les preguntd a las trabajadoras por cuenta ajena y cuanta propia, cuantas habian
perdido su trabajo. En el caso de las trabajadoras por cuenta propia el 41,7% se vio
obligada a cerrar su negocio durante la enfermedad (llustracién 8), y en el caso de las
mujeres que trabajaban por cuenta ajena, el 30,3% perdi6 su trabajo. Lo que nos indica
que casi la mitad, o bien definitivamente abandon6 el mundo laboral o bien pasé a
percibir una prestacion por incapacidad temporal. (llustracion 9).

llustracion 8 — Trabajadoras por cuenta propia que han perdido su trabajo

@ sSi
@ Mo

Fuente: Elaboracion propia. Encuesta realizada socias AMACMEC mayo 2020

llustracién 9 — Trabajadoras por cuenta ajena que han perdido su trabajo
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Fuente: Elaboracidn propia. Encuesta realizada socias AMACMEC mayo 2020
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En cuanto al impacto en el nacleo familiar, este puede ser devastador, se suma a
un tratamiento agresivo, una disminucion de ingresos al estar la mujer trabajadora en
situacion de IT, los cuidados que ésta requiere, un aumento del gasto econdémico
familiar que conlleva la propia enfermedad y un cambio de roles o reasignacion de
tareas. Por desgracias, mayoritariamente el rol que la mujer desempefia ain hoy en dia
en el nucleo familiar, es el de cuidar y estar pendiente de las personas con las que
convive. Segun un estudio publicado en la revista “Psycho-Oncology” en 2020, en el
que trabaja el impacto psicosocial del cancer de mama, el 38,3% de las mujeres
enfermas de cancer de mama, estaban separadas tres afios después del tratamiento.

En Espafia no existen, en la actualidad, estadisticas ni estudios amplios de
divorcios en el caso de enfermas de cancer de mama. Sin embargo un trabajo que se
realizd en el Hospital Vall D"Hebron, muestra en sus conclusiones que padecer esta
enfermedad puede derivar la ruptura de las parejas. Tenemos que acudir a estudios
extranjeros, segun Marc Chamberlain, director del programa de neurooncologia de la
Alianza de Atencion del Céancer de Seattle**, las mujeres son 6 veces mas propensas a
terminar separadas o divorciadas si se les diagnostica cancer que si sus parejas enfrentan
los mismos problemas, los divorcios ocurrian casi exclusivamente cuando la esposa era
la paciente.

Estas rupturas pueden derivar a causa de factores fisicos como la desaparicion del
deseo sexual y cambios en la sensibilidad genital, cambios de actitud de la pareja, el no
poder engendrar hijos, la mastectomia que puede afectar a la autoestima de la mujer y
hacerla poco deseable para su pareja o la caida del cabello o a factores econémicos, 10s
ingresos del nucleo familiar disminuyen al dejar la mujer de trabajar y el gasto aumenta,
en alimentacion (mas sana y normalmente mas cara) ,tratamientos que no estan
cubiertos por la SS, pelucas, pafuelos; factores cambio roles , se deben reasignar las
tareas y el trabajo del hogar. En la lustraciéon 10 y 11, obtenemos que un 20,4% de las
mujeres encuestadas ha roto su relacién de pareja, de las cuales el 13,3% dicen que es
consecuencia directa de su enfermedad y un 60% dice que no ha sido consecuencia de la
enfermedad, pero si el detonante.

llustracién 10 — Parejas rotas de enfermas de cancer de mama
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Fuente: Elaboracion propia. Encuesta realizada socias AMACMEC mayo 2020

4 Intramed “Céncer y vida de las parejas” 16 nov. 2019 Articulo Completo (consultado 5 de mayo de
2020).
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lustracion 11 — ¢ La enfermedad ha sido el desencadenante de la ruptura?

@i

® O
NO HA SIDO A CONSECUENCIA DE LA
ENFERMEDAD, PERO PARA Mi HA
SID0 EL DETONAMTE

Fuente: Elaboracion propia. Encuesta realizada socias AMACMEC mayo 2020

Segun el informe* de la AECC el cancer tiene un impacto econdmico que pone
en riesgo de exclusion social a 25.000 personas cada afio. El 27,7% del total de los
diagnosticos de cancer en 2017 en Espafa, afectando especialmente a tres colectivos,
autobnomos, parados y trabajadores con bajos ingresos. La vulnerabilidad es aun mayor
en las mujeres, con salarios normalmente mas bajos y porque como ya hemos
comentado en repetidas ocasiones, el cancer de mama tiene mayor incidencia en las
edades comprendidas entre los 45y 65 afios y su IT es la segunda causa de mas de 365
dias. Las trabajadoras con cancer de mama, se ven obligadas a endeudarse o a gastar
méas de lo que tienen para cubrir los gastos extras por sufrir cancer, cremas,
complementos alimenticios, pelucas, desplazamientos para recibir tratamientos
(HNustracion 12).

llustracion 12 — Gasto extra mensual que asumen las enfermas de cancer de mama

@ d= 0 a 50 mes

@ de 50 a 100€ mes
de 100 a 150€ mes

@ de 150 a 200€ mes

@ de 200 a 250€ mes

@ de 250 a 300€ mes

@ mas de 200

Fuente: Elaboracion propia. Encuesta realizada socias AMACMEC mayo 2020

4 FERNANDEZ,B., DEL CASTILLO R. Asociacion Espafiola Contra el Cancer(AECC) “El impacto
econdmico del cancer en las familias espafiolas” 2018 Enlace Informe PDF.
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A todo esto, se suma que muchas mujeres pierden sus trabajos o se ven obligadas
a cerrar sus negocios y el retorno al mundo laboral les es mucho mas costoso, debido a
su situacion fisica, edad y/o formacion. De las mujeres encuestadas que perdieron su
trabajo, el 7,7% volvid a trabajar por cuenta propia el 38,5% por cuenta ajena y el
53,8% restante no (ilustracion 13).

llustracién 13 — Mujeres que se quedaron sin trabajo, ¢volvieron a trabajar?

@ S, COMO AUTONOMA
@ Si, COMO ASALARIADA
MO

Fuente: Elaboracion propia. Encuesta realizada socias AMACMEC mayo 2020

El 63,6% tardd mas de un afio en encontrar un nuevo trabajo (llustracion 14).

llustracion 14 — Tiempo que tardaron en encontrar un nuevo trabajo

MEMOS DE UN MES |0 (0 %)
EMTRE UM MES ¥ 6 MESES —2{18,2 %)
EMTRE 6 MESES Y UN AFIO —2 (18,2 %)

MAS DE UN ARIO 7 (63,5 %)

0 2 4 B ]

Fuente: Elaboracion propia. Encuesta realizada socias AMACMEC mayo 2020

Por otro lado se interrogé sobre los sectores en los que habian conseguido
encontrar trabajo y la mayoria trabaja en sectores donde el salario es el SMI o trabajan
con jornada reducida. (llustracion 15).
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llustracion 15 — Sectores en los que encontraron trabajo

CALZADO | 3214 %)
LIMPIEZA | 2 (14,3 %)
.r“-.Dl-.-1|r-JISTR.¢.CIOF-J| 2 (14,3 %)
HOSTELERIA|-0 (0 %)
CLIDADO DE PERSONAS| 2 (14,3 %)
Conselleria Educacid | 1(7,1%)
I 1(7,1 %)
maonitora de comedor| 1(7,15%)
Mada| 1(7,15%)
Educadora Infantil | 1(7,1%)
0 1 2 3

Fuente: Encuesta realizada socias AMACMEC mayo 2020

En términos generales, este tipo de cancer tiene un buen pronéstico, con una
tasa de supervivencia a los 5 afios que sobrepasa el 85% en mujeres en edad laboral.
No obstante, solo el 84% de las mujeres trabajadoras se reincorporan al trabajo. El
total de la poblacién que padece neoplasias que se reincorpora al trabajo es del 45%.
(Fuente INE). Segtn informe de la AECC “Impacto econémico del cancer en las
familias en Espafia”, 25.000 enfermos al afio quedan en riesgo de exclusién social.

Por todo lo descrito, para tasar la toxicidad financiera que sufren las mujeres
enfermas de cancer, debemos de tener en cuenta no solo la diferencia entre su
salario y prestacion de IT, sino que también hay que afadir los gastos sanitarios
privados, el lucro cesante (trabajadoras por cuenta propia), la pérdida de calidad de
vida, deterioro del nucleo familiar, la merma en la esperanza de vida, pérdida de
trabajo, el aumento de la comorbilidad, gastos en farmacos, alimentacion, gastos por
desplazamientos para recibir tratamiento o gastos parasanitarios... Podemos
asegurar que las trabajadoras con cancer de mama, o bien se endeudan y se ven
obligadas a gastar mas para cubrir estos gastos, o bien no pueden hacer frente a estos
gastos, llevando todo ello a que estas desigualdades econdémicas conllevan
desigualdades en la supervivencia.

Segln datos del INE, son diagnosticados cada afio de cancer 9.832 parados,
5232 no percibe ninguna prestacion. En el afio 2017, 3.744 personas diagnosticadas
de cancer tenian un salario inferior a 710€ al mes por lo que su prestacion de IT era
inferior a los 555€ al mes. De los 11.000 autonomos diagnosticados en el afio 2017,
8.800 cotizaban por la base minima, descontando la cuota mensual de auténomo,
percibian la cantidad de 395€ al mes.

No obstante, el riesgo de exclusién social es mayor en mujeres, debido a que
los salarios suelen ser mas bajos y porque el cancer de mama supera los 12 meses de
IT. La “Toxicidad financiera” es el término que en oncologia se da a las dificultades
que se encuentran los enfermos de cancer, no por motivos médicos sino econdémicos.
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Se le denomina también como sufrimiento financiero, dificultad econémica del
cancer, tension financiera, todo ello se refiere a una misma situacion, a las
consecuencias econdémicas y las posteriores dificultades laborales de las personas
que sufren esta enfermedad. Agravado ain mas, en el caso del cancer de mama por
los motivos que ya hemos sefalado. En el informe de la AECC sobre “El Impacto
economico del cancer en las familias de Espafia”, se sefiala que estas dificultades no
solo transcurren durante la enfermedad y tratamiento, se extienden a la fase de
supervivencia. En el cancer de mama, las secuelas son multiples y perdurables en el
tiempo.

Para finalizar este punto, mencionar que el 29,2% de la poblacién se encuentra
en riesgo de pobreza o exclusion social, el 34,6% de hombres no tiene capacidad
afrontar gastos imprevistos y el 37,2% de mujeres. EI 20,04% de la poblacion, tiene
dificultades para llegar a fin de mes. El 2,6% de la poblacion ha dejado de comprar
medicamentos por no poder costearlos, un 1,6% tiene algun enfermo grave o crénico
que no recibe asistencia médica, o bien por no poder costear el desplazamiento, o
bien por no estar cubierto por la seguridad social. Por otro lado, existe un 1,3% de
hogares sin ningun ingreso, un 35,3% de hogares con desempleados de larga
duracion (1 a 2 afios), un 7% de hogares con desempleados de muy larga duracion
(mas de 2 afios), un 11,3% de trabajadores pobres (ocupados pero con renta por
debajo del 60% renta media), un 13,5% de trabajadores en exclusion*®. Afiadamos a
estas situaciones, un diagndstico de cancer de mama.

4% FERNANDEZ MAILLO, G. “VIII Informe sobre exclusion y desarrollo de Espafia 2019” Informe en

PDF
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CAPITULO IV

CAPITULO IV

SUPERACION DEL CANCER DE MAMA Y VUELTA AL TRABAJO

1.RETORNO LABORAL DE LAS SUPERVIVIENTES

Conviene sefialar que en Espafia no existe una politica publica de retorno al
trabajo. La SS gestiona la IT como una prestacion, los servicios publicos de salud
tampoco la tienen y las empresas por su parte, carecen a su vez de politicas de retorno
laboral o vuelta al trabajo (VAT). Lo maés cercano a una politica de retorno tras una IT
larga es la adaptacion del puesto de trabajo. A continuacion, vamos a analizar la
prevision legal de la vuelta al trabajo en el entorno de prevencién de riesgos laborales.

A la IT le sucede el retorno al trabajo, o bien por solicitud de alta de la propia
paciente, o bien a instancia del INSS o Inspeccién médica por agotar plazo IT y/o tras
revision de una incapacidad permanente revisada por el que el INSS deja sin efectos o
aminora el grado de dicha IP. Tras cualquiera de estas situaciones, la persona
trabajadora pasa a ser apta para el trabajo. La vuelta al trabajo de la superviviente de
cancer de mama, dependera de las secuelas que le hayan quedado, del tipo de trabajo
que desempefiaba, de los riesgos en el trabajo, de las aptitudes necesarias para
desempefiar su trabajo y las caracteristicas de su profesion.

1.1. Primer paso a la reincorporacion laboral: Valoracion de aptitud

Cuando nos cursan el alta de la IT, nos encontramos en una situacion de “Apto”
para trabajar, lo que supone que las limitaciones de las que derivé la IT, ya no existen.
No obstante, la trabajadora vuelve al trabajo en una nueva situacion. Por un lado, ahora
tiene un mayor riesgo debido a limitaciones funcionales o secuelas del tratamiento al
que puede seguir sometida y por otro lado las caracteristicas del trabajo pueden agravar
las lesiones o producir un empeoramiento de las mismas. En el cancer de mama, el
tratamiento es prolongado y se puede recibir el alta sanitaria meses después del alta
médica laboral.

La vuelta al trabajo es un reto para la trabajadora pasando de enferma a
reencontrarse con su faceta laboral, también podemos decir, con miedos por
cuestionarse ¢podré hacer mi trabajo?, ¢Podré realizar toda la jornada laboral?. Por otro
lado la empresa también puede llegar a plantearse si continGa con la relacion laboral,
¢seré capaz de realizar el trabajo que desempefiaba?. Seréa el servicio de prevencién que
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debe valorar la aptitud de la trabajadora a su puesto de trabajo, a tenor del Art. 22.4
LPRL*. La calificacion de “Apto” o “no apto”, pueden derivar en despidos
inconsistentes. Esto es asi porque no se tienen en cuenta todas las situaciones de la
mujer trabajadora, medicacion que pueda estar tomando, sesiones de rehabilitacion y a
Su vez no cuentan con ayudas estatales para poder hacer frente a los gastos que les
pudiese ocasionar esas adaptaciones de los puestos de trabajo o beneficios sociales-
fiscales. Todo ello les permitird que puedan continuar con los contratos de esas
trabajadoras con limitaciones, sin tener que llegar al despido.

Las empresas tienen la obligacién de garantizar la seguridad y salud de sus
trabajadores*®. “El empresario tiene la posibilidad reconocida por el Estatuto de los
Trabajadores de llevar a cabo la adaptacion de las funciones del trabajador a las
necesidades de la empresas obedeciendo a la finalidad de alcanzar una mejor
organizacioén del trabajo y de la produccién, asi como un ahorro en los costos que
mejorard la cuenta de resultados de la empresa y su posicion competitiva en el
mercado "*°. Esto no es Obice para que también se deba adaptar las necesidades de la
empresa a las de la persona trabajadora.

No todas las empresas pueden tener un servicio propio de prevencién de riesgos
laborales y generalmente se externaliza este servicio. En una baja por enfermedad
comdn, la empresa no puede intervenir hasta que la trabajadora se incorpore, pero
deberia poner a disposicion de la mujer enferma de cancer de mama, un plan VAT que
le permita progresivamente, si asi lo desea y puede, ir reincorporandose al trabajo,

El servicio de prevencion, realizara reconocimiento médico motivado por la
reincorporacion al trabajo tras una IT prolongada con la finalidad de evaluar a la
trabajadora. Evaluar su aptitud para el puesto de trabajo que desempefiaba y recomendar
al empresario las medidas de adaptacion del puesto de trabajo o la asignacion de otro
puesto de trabajo, si lo hubiese, en la empresa compatible con la situacion actual de la
trabajadora®. Tras dicho reconocimiento se pueden dar tres situaciones:

47 Art. 22.4 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales. “Los datos relativos a
la vigilancia de la salud de los trabajadores no podrén ser usados con fines discriminatorios ni en
perjuicio del trabajador. El acceso a la informacion médica de caracter personal se limitara al personal
médico y a las autoridades sanitarias que lleven a cabo la vigilancia de la salud de los trabajadores, sin
que pueda facilitarse al empresario 0 a otras personas sin consentimiento expreso del trabajador. No
obstante lo anterior, el empresario y las personas u 6rganos con responsabilidades en materia de
prevencion seran informados de las conclusiones que se deriven de los reconocimientos efectuados en
relacion 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.”

4 Art. 14 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales.

4 MONTOYA MELGAR, A. “Nuevas dimensiones...”, op. cit. pag.40.

% Vigilancia de la salud para la prevencion de riesgos laborales. Guia basica y de orientacién. Ministerio
de Sanidad, Consumo y Bienestar Social. Enlace guia version pdf
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Apto: La persona trabajadora puede realizar su trabajo sin restricciones por
motivo de salud y no necesita adaptacion de su puesto de trabajo. Se reincorpora en su
puesto y con las mismas condiciones previasa la IT

Apto con restricciones: Podra realizar su trabajo pero con medidas adaptativas,
de todo o parte de su entorno laboral y/o mediante medidas restrictivas, es decir la no
realizacion parcial o total de las tareas concretas de su puesto de trabajo.

No Apto: La persona trabajadora padece problemas de salud que incompatibilizan
la realizacion de su trabajo sin poner en riesgo su salud y no existe posibilidad de
adaptar el puesto de trabajo. En este caso considero que la persona trabajadora tras el
dictamen del servicio de prevencion, deberia de pasar automaticamente a inspeccion de
trabajo para que la misma compruebe que la empresa realmente no puede adoptar su
puesto de trabajo y de ser asi, que se valore nuevamente una incapacidad permanente
total.

No obstante, en el caso de IT de larga duracion derivada de enfermedad
profesional o accidente de trabajo, la LGSS si establece unas garantias a las personas
trabajadoras a su vuelta al trabajo, pero en el caso de enfermedad comun, del cancer de
mama, no la hay y deberia. Sin embargo no quiere decir que no exista un deber general
de adaptacion del trabajo a la persona que no va mas alla de lo regulado en el Art. 25 de
la LPRL. donde aparece el concepto de trabajador especialmente sensible (TAS)
articulado que establece que “El empresario garantizara de manera especifica la
proteccion de los trabajadores que, por sus propias caracteristicas personales o estado
biolégico conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la situacion de
discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos
derivados del trabajo.”

Una vez conocidos los riesgos existentes y las demandas del puesto de trabajo, el
médico del trabajo debe valorar la aptitud del trabajador para este puesto, teniendo en
cuenta las caracteristicas o circunstancias personales o de enfermedad fisica o psiquica
que le hagan méas vulnerable. Como consecuencia de ello debe recomendar al
empresario la adecuacion de tareas o el cambio de puesto de trabajo. Art. 15.1 d LPRL.
El Instituto Nacional de Seguridad, Salud y Bienestar en el Trabajo (INSSBT) fijadas en
la Nota técnica de prevencion n° 1.116 de “Mantenimiento y vuelta al trabajo:
procedimiento”, guia de buenas practicas de indicaciones no obligatorias. Con el
objetivo de ofrecer a la empresa un guion para la elaboracion de un procedimiento de
vuelta al trabajo, en la misma se incluye un flujograma de actuacion de retorno al
trabajo.
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El problema es que la NPT mejora lo establecido en la normativa de prevencién,

pero no es de obligado cumplimiento.

Tras el informe de prevencién de riesgos, en la calificacion de Apto el trabajador
se reincorpora a su puesto de trabajo. En la calificacion de Apto con restricciones
necesitard medidas adaptativas (si se pueden aplicar) para realizarlo o de lo contrario
sucedera como en la calificacion de No Apto, donde el trabajador puede ser despedido

por causas objetivas, concretamente por ineptitud sobrevenida. ¢Pero qué significa?

No existe una definicion juridica de ineptitud sobrevenida, en el Art. 52 del
Estatuto de los Trabajadores (ET) se regula la extincion del contrato por causas
objetivas y en su apartado a), como causa extintiva esta la ineptitud sobrevenida “Por
ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacion
efectiva en la empresa. La ineptitud existente con anterioridad al cumplimiento de un

periodo de prueba no podra alegarse con posterioridad a dicho cumplimiento ”.
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El Tribunal Supremo define la ineptitud sobrevenida como la “inhabilidad o
carencia de facultades profesionales que tiene su origen en la persona del trabajador,
bien por falta de preparacion o actualizacion de sus conocimientos, bien por deterioro
0 pérdida de sus recursos de trabajo, rapidez, percepcion, destreza, capacidad de

’

concentracion, etc.’

En el siguiente apartado analizaremos juridicamente esta figura y su aplicacion.

1.2. Tras valoracion de aptitud

“El Derecho del Trabajo, como todo el Derecho en general, existe, obviamente,
para configurar de una forma determinada la realidad social; dicho de otro modo, el
Derecho nace para se aplicado. Esta funcion de aplicacion de la norma a la realidad
disciplinada por el Derecho, a través de la cual se pretende vincular normas y
realidades, se atribuye generalmente a los 6rganos jurisdiccionales y administrativos:
la comprobacion de lo debido o permitido juridicamente en el caso concreto se realiza
en forma autoritaria por intermedio de quienes estan verdaderamente llamados a
aplicar el Derecho, es decir, por los Tribunales de justicia y las autoridades

administrativas del Estado !

No pudiendo estar mas de acuerdo con A. MONTOYA MELGAR, los jueces y
estudiosos del Derecho, no solo resuelven o analizan las normas juridicas, fijan el
sentido que deben darse a las mismas y con ello crean doctrina. La norma deja de ser un
ente autbnomo para desvelar su significado a los demas.

Por lo tanto, al no existir una definicion juridica de ineptitud sobrevenida,
acudimos a la doctrina judicial, que ha establecido una serie de requisitos que deben
concurrir en la ineptitud para que ésta pueda tener capacidad extintiva. Estos requisitos,
serian:

o Debe existir caracter no voluntario en la disminucion del rendimiento (de existir
voluntariedad operaria el despido disciplinario).

e Laineptitud ha de ser verdadera y no disimulada.

o La ineptitud ha de valorarse sobre las tareas propias de la prestacion laboral
contratada y no a la realizacion de trabajos distintos a los habituales. Ver
sentencia n® TS, Sala de lo Social, de 06/03/2009, Rec. 3839/2007

o La ineptitud ha de afectar a tareas esenciales. Se considerara improcedente la
extincion cuando afecte a actividades accesorias, aunque estén previstas como
potencialmente exigibles en la negociacion colectiva; del mismo modo, que se

1 MONTOYA MELGAR, A. Derecho del Trabajo, Madrid, 2019, pag. 223. Editorial Tecnos
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considere procedente cuando el trabajador no puede seguir desarrollando los
cometidos principales pero si los accesorios. Ver sentencia TSJ Catalufia, de
31/10/1997

o Debe afectar al conjunto del trabajo que se le encomienda al trabajador y no sélo
a alguno de sus aspectos.

o Ha de determinar una aptitud inferior a la media normal en cada momento, lugar
y profesién; de no existir una merma notable en el rendimiento, la extincién se
declarara improcedente.

o Debe afectar al trabajador y no a los medios materiales 0 medio de trabajo.

o Debe ser permanente y no meramente circunstancial. La incapacidad temporal
no justifica la extincion.>?

En la sentencia TSJ Pais Vasco de 11 de junio 2019 el tribunal declaré que el
dictamen del servicio de prevencion ajeno, no bastaba para extinguir el contrato por
este motivo. Exige que las limitaciones de la persona trabajadora hayan sido objeto de
analisis extenso y en profundidad y no cabe por lo tanto, la concurrencia automatica de
ineptitud sobrevenida. En la sentencia Juzgado de lo Social n° 2 de Murcia del 02 de
marzo de 2020 , una mujer que trabajaba como limpiadora tras un proceso de IT de méas
de un afo, al reincorporarse al trabajo tras recibir el alta médica, fue citada por los
servicios de vigilancia y salud laboral, externalizado al carecer la empresa de uno
propio, para proceder a examinar y evaluar su capacidad para el desempefio del puesto
de trabajo. Tras dicha evaluacion la empresa procedid a su despido objetivo al
considerarse incompatible la situacién de la trabajadora con el desempefio de las
funciones de su puesto de trabajo. La trabajadora demando a la empresa, presentando
informe médico Forense en el que se dictamina que no se observa limitaciones fisicas
para poder realizar su trabajo. El tribunal considera que el despido de la trabajadora fue
improcedente, no existe ineptitud sobrevenida, pese a que ella habia solicitado la
nulidad del despido por vulnerar derechos fundamentales. El tribunal desestima esa
pretension, porque por analogia, a tenor del Art. 181 de la Ley de Jurisdiccion Social,
se exige que quien alegue vulneracion de derechos fundamentales, debe aportar un
indicio de dicha violacion, hecho con el que no estamos de acuerdo, segun la Directiva
2000/78 CE®® del 27 de noviembre de 2000, “(31) Las normas relativas a la carga de la
prueba deben modificarse cuando haya un caso de presunta discriminacion (...)” ;Pero
por qué hablamos de discriminacién?

Una mujer trabajadora que ha estado méas de 365 de IT por un cancer de mamay a
la cual no se le ha concedido una incapacidad permanente, porque si bien si puede llegar
a sufrir secuelas, el INSS no las estima impeditivas, pero no esta curada, y
probablemente siga en tratamiento durante meses, deberia tener una proteccion especial

52 |berley “Extincion del contrato por causas objetivas ante ineptitud sobrevenida del trabajador” Enlace
Publicacidn (consultado 15 mayo de 2020).

53 Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000 relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de
noviembre de 2000
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a su vuelta al trabajo. Cabe la posibilidad de que como consecuencia a las limitaciones
en su capacidad, éstas puedan ocasionar una desventaja particular respecto a otras
personas trabajadoras y por ende, sufrir un trato discriminatorio. Deberia por lo tanto
existir un control de Inspeccion de Trabajo que supervise los procesos de VAT y
controle todas las calificaciones de NO APTO e ineptitudes sobrevenidas y por lo tanto
despidos objetivos que se pueden dar en estas reincorporaciones. No olvidemos que a la
Inspeccion de Trabajo le compete, aparte de sus funciones en materia de liquidacion de
débitos a la Seguridad Social, comprobar las posibles infracciones y proponer a las
autoridades competentes la imposicion de las correspondientes sanciones®. Por lo
tanto, son los encargados de velar por esto.

¢Pero que es la discapacidad? La Directiva 2000/78/CE relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato de empleo y la ocupacién, en su Art. 1
define el objeto de la misma y no es otro que establecer un marco general para luchar
contra la discriminacién y uno de los motivos que alude es la discapacidad. Y a tenor de
su Art. 2 el principio de igualdad de trato es la ausencia de toda discriminacion directa o
indirecta. Existe discriminacién directa cuando una persona sea tratada de manera
menos favorable que otra en una situacién analoga por los motivos mencionados en el
Art. 1, en el que como ya hemos sefialado, estd la discapacidad. Y, existird
discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente
neutros pueden ocasionar una desventaja particular a personas y afiade respecto a las
mismas, que el empresario o cualquier persona u organizacion esta obligada, en virtud
de la legislacion nacional, a adoptar medidas de ajustes razonables.

En la Convencidn de las Naciones Unidas, en la letra e) de su preambulo reconoce
que “la discapacidad, es un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccién
entre las 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”. En el Art. 2 establece que la discriminacion por motivos de discapacidad se
entendera cualquier distincion, exclusién o restriccion, incluyendo por lo tanto todas las
formas de discriminacion, entre ellas, la denegacidn de ajustes razonables. Estos ajustes
deben ser todas aquellas modificaciones y adaptaciones necesarias, siempre y cuando no
impongan una carga desproporcionada o indebida. Por su parte, el Art. 2 del RDL
1/2013% de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social, regula la
obligatoriedad del empresario a adoptar las medidas necesarias para adaptar el puesto de
trabajo con la finalidad de que las personas con discapacidad accedan al empleo,
desemperfien su trabajo y puedan progresar profesionalmente. En este texto, para
determinar si la carga es excesiva se tendra en cuenta si es paliada en grado suficiente
mediante ayudas, y subvenciones publicas, asi como los costes financieros y otras

% MONTOYA MELGAR, A. “La responsabilidad de las administraciones publicas por incumplimiento
de la legislacién laboral” Pag. 801

55 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. RDL 2/2015 de 23 de octubre
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medias que se apliquen. Por otro lado en su Art. 4 bajo el epigrafe “Titulares de los
derechos”, dispone que “Son personas con discapacidad aquellas que presentan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes
(...) puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones que los demds”, no estamos de acuerdo con que deban ser permanentes,
deben ser actuales, en un hecho concreto y momento concreto, es cuando se necesita la
proteccidn y si desaparece esa deficiencia, debera desaparecer la proteccion.

A raiz de la peticion de decision prejudicial planteada con arreglo al Art. 267
TFUE®®, por el Juzgado de lo Social n° 3 de Barcelona el Tribunal de Justicia Europeo,
equiparé las enfermedades de larga duracion con una discapacidad STJUE C-397/18 de
11 de septiembre de 2019. Dicha sentencia realiza una interpretacion de la Directiva
2000/78/CE, a colacién de la peticion prejudicial planteada, una trabajadora lesionada y
calificada dicha lesion como profesional, tras varios periodos de IT y remitida con
posterioridad al servicio médico de la empresa, se dictamind que la trabajadora era “apta
con limitaciones”. Tras esta calificacion, la cambiaron durante unos meses a otros
puestos de trabajo para finalmente proceder a su despido, por causas objetivas
basandose en causas econdmicas, técnicas, productivas y organizativas. Exactamente
justificaban el despido basandose en cuatro criterios, adscripcion a los procesos de
ensamblaje, productividad inferior al 95%, menos polivalencia en los puestos de trabajo
y mayor indice de absentismo. La trabajadora interpuso demanda contra el despido
solicitando declaracion de nulidad o subsidiariamente improcedencia del despido. Por
su parte la Inspeccion de Trabajo propuso sancionar a la empresa por exponer a la
trabajadora a los riesgos ergonémicos que produjeron su dolencia y por otro lado por el
mantenimiento de las condiciones de prestacion de servicio de la trabajadora,
entendiendo que la empresa no habia realizado las actuaciones de adaptacion del puesto
de trabajo para hacerlo compatible con la salud de la trabajadora.

Este caso da pie, a que el Tribunal espafiol, pregunte si el concepto de
“trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos” en el sentido del Art. 25
de la Ley 31/1995 de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales®’, es

% EI Tribunal de Justicia de la Unién Europea serd competente para pronunciarse, con caracter
prejudicial: a) sobre la interpretacion de los Tratados; b) sobre la validez e interpretacion de los actos
adoptados por las instituciones, érganos u organismos de la Unién; Cuando se plantee una cuestion de
esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho 6rgano podra pedir al
Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir
su fallo. Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho
organo estara obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional
en relacion con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se
pronunciard con la mayor brevedad.

57 Articulo 25 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales. “Proteccion de
trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos. 1. EI empresario garantizard de manera
especifica la proteccion de los trabajadores que, por sus propias caracteristicas personales o estado
bioldgico conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica
o sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo. A tal fin, debera tener en
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asimilable al concepto de “discapacidad” en el sentido de la Directiva 2000/78/CE. Por
lo que las personas especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo puedan
recibir un trato especifico para protegerlas frente a determinados riesgos profesionales,
en el momento en que se adopte contra ellas el acto presuntamente discriminatorio, sus
lesiones fisicas sean duraderas y se hayan derivado del trabajo desarrollado, deben ser
calificadas dentro del concepto de “persona con discapacidad” en el sentido de la
Directiva 2000/78/CE. Para el tribunal espafiol, el primer criterio de despido,
adscripcion al puesto, es objetivo y neutro, pero no asi los otros tres motivos que pueden
llegar a ser calificados como discriminatorios si se considerase que la trabajadora tiene
una discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78/CE en tanto en cuanto si la
productividad es de la trabajadora es menor es consecuencia mediata de su dolencia. En
cuanto el servicio médico la declaré “apta con limitaciones” es evidente que no podra
realizar las tareas que realizaba con anterioridad y el hecho de considerar el indice de
sus absentismos es por si mismo un trato de forma menos favorable que al resto de
trabajadores.

En este punto debemos decir que no estamos en absoluto de acuerdo con que solo
a las personas trabajadoras especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo,
reciban un trato especifico para protegerlas cuando sus lesiones se deriven del trabajo
desarrollado, eso en si mismo, es un trato discriminatorio con aquellas otras personas
trabajadoras que tras una IT larga por enfermedad comln se reincorporan al trabajo.
Hablamos de IT superiores al afio, de enfermedades graves que necesitan tratamiento
después de haber sido declaradas aptas para trabajar, no de simples enfermedades
comunes con periodos de IT cortos.

El TJUE considera que el concepto de “discapacidad” en el sentido de la Directiva
2000/78/CE debe entenderse como una limitacion de la capacidad derivada, en
particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo (...), puedan impedir
la participacién plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en
igualdad de condiciones con los demas trabajadores. No se puede extraer que la
Directiva solo comprenda las discapacidades de nacimiento o debidas a accidentes,
excluyendo las causadas por una enfermedad. La discapacidad debe entenderse
como un obstaculo para el ejercicio de una actividad profesional, no como la
imposibilidad de ejercer dicha actividad. En cuanto al caracter “duradero” de la
limitacion, debe examinarse con respecto al estado de incapacidad del interesado en la
fecha en la que se adopta contra él el acto supuestamente discriminatorio. Es decir que
en el momento en el que se produzca el supuesto hecho discriminatorio, no tengamos la
certeza de que la misma finalizara a corto plazo, no que sea permanente.

cuenta dichos aspectos en las evaluaciones de los riesgos y, en funcion de éstas, adoptard las medidas
preventivas y de proteccion necesarias”.
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Serfiala el Tribunal europeo, que el mero hecho de que se reconozca a una persona
la condicion de trabajador especialmente sensible a los riesgos derivados del trabajo, en
el sentido del Derecho nacional, no significa per se que esa persona tenga una
discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78/CE, solo estd comprendido cuando
dicha limitacion sea a largo plazo y pueda impedir su participacion plena y efectiva en
la vida profesional en igualdad de condiciones con los demaés trabajadores.

En la sentencia que estamos analizando, el TJUE considera que el indice de
absentismo de la trabajadora puede suponer una diferencia de trato basada
indirectamente en la discapacidad en el sentido del Art. 2 apartado 2 b) existird
discriminacioén indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente
neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una religion o
conviccién, con una discapacidad, de una edad, o con una orientacion sexual
determinadas, respecto de otras personas” salvo que el empresario haya adoptado
medidas adecuadas de adaptacidn para eliminar esas desventajas. Es decir, eliminar las
diferentes barreras que dificulten la participacion plena y efectiva de las personas con
discapacidad en la vida profesional en igualdad de condiciones con las demas
trabajadoras. El TJUE le indica al Tribunal espafiol, que es él el que debe verificar si el
empleador adopté las medidas adecuadas de acuerdo al Art. 5°® de la Directiva
2000/78/CE y de no haberlo hecho estariamos ante el despido de un trabajador con
discapacidad por criterios de productividad inferior, absentismo y menos polivalencia
en los puestos, constituyendo todos ellos una discriminacion indirecta en el sentido del
Art. 2 apartado 2 b).

Por lo tanto, el TIUE dictamina claramente que un trabajador con una IT
duradera, a la que se le hace una revisiobn médica laboral, donde se constatan unas
limitaciones que lo dejan en una situacion de desventaja con el resto de trabajadores, en
el momento de su retorno al trabajo, entiende que se le deba considerar a esos efectos
Unicamente, como una persona con discapacidad.

Siguiendo esa doctrina, en la sentencia STSJ de Santander 11/2019 del 18 de
enero de 2019 se declara la nulidad del despido de una trabajadora que tras presentar
parte de IT a la empresa e informar que la misma derivaba de un cancer de Utero, ésta la
despide a los pocos dias comunicandole a la trabajadora que lo lamentaban muchisimo
pero no podian sostener su baja, basando el despido en el Art. 54 ET* despido

8 Art 5 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000 relativa al establecimiento
de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacidn. Ajustes razonables para las
personas con discapacidad. Articulo 5. A fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de
trato en relacion con las personas con discapacidades, se realizardn ajustes razonables. Esto significa que
los empresarios tomaran las medidas adecuadas, en funcién de las necesidades de cada situacion concreta,
para permitir a las personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar
profesionalmente, o para que se les ofrezca formacidn, salvo que esas medidas supongan una carga
excesiva para el empresario. La carga no se considerard excesiva cuando sea paliada en grado suficiente
mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidades.

% Articulo 54 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000 relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. Ajustes
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disciplinario fundamentado en la disminucion continuada de su actividad laboral y el
consiguiente incumplimiento de las funciones propias de su puesto de trabajo.

En primera instancia se declar6 dicho despido como improcedente. La trabajadora
recurrié dicha sentencia invocando el Art. 55.5 ET®, al Art. 2.2.b) de la Directiva
2000/78 CE (en cuanto a acto discriminatorio), el Art. 108.25!y 1832 LJS, y Art. 10 CE
(dignidad de la persona), 14 CE (prohibicién de discriminacion), 24 CE (derecho a
tutela judicial efectiva), 31CE (sostenimiento del gasto publico) y 43 CE (principio
rector de proteccion de la salud) CE. Al Art. 6 del Convenio OIT®® y al Art. 6.1 de la
Carta Social Europea.

El TSJ interpreta que pese a que la salud no goza de la condicién de derecho
fundamental, si que esta vinculada en ciertos supuestos a la integridad fisica del Art. 15
CE vy por ende, el despido de un trabajador por razén de su situacion de enfermedad
puede afectar a diversos derechos y principios constitucionales destacando el Art. 14
CE, (prohibicién de discriminacioén), al Art. 15 CE y al Art 43 CE (principio rector de
proteccion de la salud). A juicio de la Sala, la diccion de enfermedad no entra dentro de
los motivos de discriminacion, pero esto no conlleva que la enfermedad que comporte
una discapacidad a largo plazo esté ya incluida como discapacidad y por lo tanto
protegida por la Directiva 2000/78/CE. Este TJUE parafraseando la STJUE 11 de abril
de 2013, afirma que si una enfermedad curable o incurable acarrea una limitacion, dicha
enfermedad tiene cabida en el concepto de discapacidad en el sentido de la Directiva

razonables para las personas con discapacidad. Despido disciplinario. 1. El contrato de trabajo podra
extinguirse por decision del empresario, mediante despido basado en un incumplimiento grave y culpable
del trabajador.

0 Articulo 55.5 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000 relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. Ajustes
razonables para las personas con discapacidad.  Seré nulo el despido que tenga por moévil alguna de las
causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien se produzca con violacion de
derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador.

61 Articulo 108.2 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. “Sera nulo el
despido que tenga como mévil alguna de las causas de discriminacion prevista en la Constitucion y en la
ley, o se produzca con violacién de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador”

62 Articulo 183 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.
“Indemnizaciones. 1. Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracién, el juez debera
pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacion que, en su caso, le corresponda a la parte demandante
por haber sufrido discriminacion u otra lesion de sus derechos fundamentales y libertades publicas, en
funcion tanto del dafio moral unido a la vulneracién del derecho fundamental, como de los dafios y
perjuicios adicionales derivados. 2. El tribunal se pronunciara sobre la cuantia del dafio, determindndolo
prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil o costosa, para resarcir
suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la medida de lo posible, en la integridad de su
situacion anterior a la lesion, asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafio. 3. Esta
indemnizacién serd compatible, en su caso, con la que pudiera corresponder al trabajador por la
modificacion o extincion del contrato de trabajo o en otros supuestos establecidos en el Estatuto de los
Trabajadores y demas normas laborales. 4. Cuando se haya ejercitado la accion de dafios y perjuicios
derivada de delito o falta en un procedimiento penal no podré reiterarse la peticion indemnizatoria ante el
orden jurisdiccional social, mientras no se desista del ejercicio de aquélla o quede sin resolverse por
sobreseimiento o absolucion en resolucion penal firme, quedando mientras tanto interrumpido el plazo de
prescripcién de la accion en via social.”

83 Art 1 Constitucion Espariola “La ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesién no
deberéa constituir una causa justificada de terminacion de la relacion de trabajo.”
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2000/78CE, y para determinar la durabilidad la persona trabajadora, el solo hecho de
que se encuentre en situacion de IT de duracion incierta, no implica por si sola que la
limitacion de su capacidad pueda ser calificada de duradera con arreglo a la definicion
de discapacidad de la Directiva.

¢Como definimos ese caracter duradero? Que la incapacidad del interesado no
presente una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacion a corto plazo, que
dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes del restablecimiento de
dicha persona y basandose en documentos y certificados relativos al estado de dicha
persona, redactado con conocimientos, datos médicos y cientificos. Finalmente el
Tribunal resuelve que el despido disciplinario no esté justificado y no lo califica como
improcedente, lo califica como nulo, porque no existe causa objetiva para el mismo y lo
considera discriminatorio. Una de las principales conclusiones que cabe destacar de la
sentencia, es que el cancer de Gtero que padece la trabajadora debe ser una cuestidn
tratada con perspectiva de género, al tratarse de una patologia sufrida exclusivamente
por mujeres.

Ademés la misma, cumple con los requisitos para ser calificada como
discapacidad, donde por primera vez aparece la cuestion de género también como
justificativa de la nulidad. De este modo, el Tribunal interpreta, que su IT le ocasiona
una limitacién duradera, no presenta perspectiva de finalizacion a corto plazo, muy al
contrario, necesitard tratamientos que conlleven cirugia, radiacion, quimioterapia,
opciones terapéuticas que se prolongaran en el tiempo e impediran la participacion
plena y efectiva de la trabajadora en la vida profesional en igualdad de condiciones con
los demas trabajadores.

Respecto a la durabilidad, en el Auto TS 151/2019 del 15 de enero de 2019 se
declara improcedente el despido y no nulo, de un trabajador que tras una IT por
accidente laboral por periodo de 120 dias, y una IT posterior de 34 dias de duracion,
porque el Tribunal entiende que no concurre el requisito de durabilidad para incluir la
enfermedad del trabajador en el criterio de discapacidad de la Directiva 2000/78/CE, ya
que la duracién de la misma era de 34 dias, estaba bien delimitada y con perspectiva de
finalizacion a corto plazo.

Para finalizar, en el Auto del TS 1644/2019 del 4 de marzo de 2020 una
trabajadora que fue despedida, presentd recurso de casacion al TS porque consideraba
que su despido era nulo en lugar de improcedente. Para ello presenté como sentencia de
contraste la que ya hemos analizado de la mujer enferma de céncer de Utero. La
trabajadora estuvo de IT por un periodo de casi tres meses y a los pocos dias fue
despedida. EI TS entiende que no concurre colocar a la trabajadora en una situacion de
discapacidad ni por razén del Art. 14 de la CE ni de acuerdo a la directiva 2000/78/CE,
ya que su IT no ha superado los tres meses y afiade que no es comparable con la
trabajadora de la sentencia de contraste, ya que en esta Ultima estamos en presencia, no
de una enfermedad, sino ante una discapacidad. El carcinoma epidermoide infiltrante
(cancer de Gtero) ocasiona una limitacion duradera a largo plazo que no presenta una
perspectiva bien delimitada de finalidad de la misma a corto plazo. Y afiade que es
preciso resaltar que es una dolencia netamente femenina.
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Si una enfermedad larga que padece una persona trabajadora, sin perspectivas de
curacion a corto plazo, en el momento que se procede a un despido se considera a
criterio de la Directiva 2000/78/CE como una persona con discapacidad, si el propio TS
resalta que una dolencia es netamente femenina, irremediablemente las preguntas que
nos hacemos a continuacion son: El cancer de mama, ¢no encuadra perfectamente en
esos requisitos?, y si se considera persona con discapacidad para poder calificar el
despido como nulo o improcedente ;Por qué no se la considera como tal desde el
momento en que se le diagnostica el cancer de mama a efectos Unicamente laborales y
por ende, goza desde ese momento de la proteccion de personas calificadas con
discapacidad? ¢No se debe contemplar el sesgo de género? Y la Gltima pregunta, pero
no menos importante ¢Por qué no existe una proteccion por parte del Estado de este
colectivo y se deja toda la carga al empleador?

Las respuestas a estas preguntas, son igualmente faciles de responder. EI cancer de
mama redne los requisitos legales para considerarse una discapacidad desde el inicio de
la enfermedad, asi como durante todo el periodo de la misma y la persona trabajadora
que se encuentre en situacion de IT, debe de gozar de esa misma calificacién en su
retorno al trabajo. Asi mismo el Estado debe velar porque asi sea, ya no solo como mero
“controlador” del empleador, debe formar parte activa implementando medidas y
ayudas tal y como lo prevé la Directiva 2000/78/CE:

e (16) La adopcion de medidas de adaptacion a las necesidades de las personas
con discapacidad en el lugar de trabajo desempefia un papel importante a la
hora de combatir la discriminacién por motivos de discapacidad.

e (8) Las Directrices para el empleo del afio 2000, (...) subrayan la necesidad de
promover un mercado de trabajo favorable a la integracion social, mediante la
formulacién de una serie coherente de politicas dirigidas a combatir la
discriminacién respecto de grupos como las personas con discapacidad.
Subrayan asimismo la necesidad de prestar especial atencion al apoyo
concedido a los trabajadores de mas edad, a fin de prolongar su participacion
en la poblacién activa.

e Articulo 5. A fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de trato
en relacion con las personas con discapacidades, se realizaran ajustes
razonables. Esto significa que los empresarios tomaran las medidas adecuadas,
en funcién de las necesidades de cada situacion concreta, para permitir a las
personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o
progresar profesionalmente, o para que se les ofrezca formacién, salvo que esas
medidas supongan una carga excesiva para el empresario. La carga no se
considerara excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas
existentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidades.

e (21) Para determinar si las medidas en cuestién dan lugar a una carga
desproporcionada, deberian tenerse en cuenta, particularmente, los costes
financieros y de otro tipo que éstas impliquen, el tamafio, los recursos
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financieros y el volumen de negocios total de la organizacién o empresa y la
disponibilidad de fondos publicos o de otro tipo de ayuda.

e (3) En la aplicacion del principio de igualdad de trato, la Comunidad en virtud
del apartado 2 del articulo 3 del Tratado CE, debe proponerse la eliminacion de
las desigualdades y el fomento de la igualdad entre hombres y mujeres, en
particular considerando que, a menudo, las mujeres son victimas de
discriminaciones multiples.

Por otro lado, el hecho de que una persona trabajadora padezca una enfermedad
que encuadre en el concepto de discapacidad de dicha Directiva, no implica que no
pueda ser despedida por ineptitud sobrevenida, en la STSJ de Catalufia 7434/2010 de 23
de junio de 2011 tras un periodo de IT de larga duracion, la empresa en la que prestaba
servicios cuando el trabajador se reincorpor6, le comunicé que se habian producido
muchos cambios y que debia de realizar un periodo de formacién para la readaptacion
(en tres afios, solo habia estado en activo durante dos meses). El periodo de adaptacion
fue fallido y la empresa realizé despido objetivo por ineptitud sobrevenida. En instancia
se declaré improcedente el despido y procedente en suplicacion al constatar que
realmente el trabajador no estaba habilitado para el adecuado desempefio de las tareas
de su puesto de trabajo y que la empresa habia ofrecido un curso de adaptacion al
trabajador, con resultado fallido. EI empleador, una vez cumplido el requisito de
intentar adaptar el puesto de trabajo y resultar fallido, ha cumplido sobradamente con
este requisito y puedo proceder al despido.

Pero no deja de sorprender la cierta “arbitrariedad” y falta de criterio unificado, o
mas bien deja patente la necesidad de regulacion juridica respecto a este tema, finalidad
ultima por otro lado de este trabajo. En el Auto TS 1928/2018 del 26 de febrero de
2019 , una trabajadora tras un afio de duracion de IT por accidente de trabajo, al
reincorporarse a su puesto de trabajo, el servicio médico externalizado de la empresa, la
evalu6 como No Apta y la empresa procedié a su despido objetivo por ineptitud
sobrevenida, en STSJ de Catalufia de 3 de julio de 2018, se califico el despido como
improcedente ya que tras el alta médica la trabajadora y con los informes médicos
aportados, era Apta para desempefar las funciones de su trabajo. EI TS confirma dicha
sentencia, despido improcedente y desestima la pretension del empleador de declarar la
procedencia del despido por entender que la ineptitud sobrevenida la habilitaba para la
extincién contractual. ¢No deberia de calificarse como nulo? Es evidente que la causa
del despido no es cierta, la trabajadora es Apta, por lo tanto, el despido debe quedar sin
efecto y aplicar el Articulo 108.2 LRJS. Sera nulo el despido que tenga como movil
alguna de las causas de discriminacion prevista en la Constitucion y en la ley, o se
produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador
ya que la trabajadora debe calificarse con una discapacidad a tenor de la Directiva
2000/79CE.

Es sorpresiva la sentencia del Jdo. de lo Social n° 1 de Zamora 433/2019 de 28 de
febrero de 2020 en la que una trabajadora con contrato indefinido, presentd parte de
baja por IT a su empleadora notificandole que la misma derivaba de carcinoma de
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mama. Su empleadora a los dos meses del inicio de la IT procedio a despedirla
comunicandole que la empresa era pequefia y no podia asumir el coste de una IT tan
prolongada (deja patente que es vox populi que la duracion de una IT por cancer de
mama es de larga duracion). La trabajadora demanda a la empleadora, no hay avenencia
en el acto de conciliacion, y si bien la empleadora reconoce la improcedencia del
despido, la actora solicita que se declare la nulidad del mismo, fundamentando dicha
pretension en la duracién de su IT, ya que encaja en el concepto de discapacidad de la
Directiva 2000/78/CE. En este caso, el Tribunal, siguiendo la propia doctrina de la STS
2766/2016 del 15 de marzo de 2018, descarta dicha discriminacion, porque pese a que
la enfermedad que sufre la actora sea muy grave, tiene elevadas posibilidades de
curacion. Carece por lo tanto de la permanencia y cronicidad exigible para considerar
que sufre una situacién de marginacion e irreversibilidad y declara el despido como
improcedente.

Nos parece que esta sentencia no puede estar mas lejos de la voluntad que tuvo el
legislador, denota la falta de conocimiento sobre esta enfermedad. La trabajadora fue
despedida a los dos meses, no entendemos que criterio ha seguido el Tribunal para
aseverar que carece de permanencia, cronicidad y que tiene posibilidad de curacion.
Pero sobre todo claramente ha sido despedida por el estigma de larga enfermedad. Es
evidente que dicha trabajadora recibira tratamientos terapéuticos que se prolongaran en
el tiempo e impedirdn la participacion plena y efectiva de la misma en la vida
profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores. EI motivo de su
despido ha sido su enfermedad, su empleadora sabe la gravedad de la misma y que no
presenta una perspectiva bien delimitada de finalidad de la misma a corto plazo (de
hecho, ese es el motivo por el que la despide y admite la improcedencia) y ademas hay
que afiadir que es una dolencia netamente femenina. En esta sentencia consideramos
que no se ha aplicado correctamente la Directiva 2000/78/CE.

El despido por causas objetivas sera calificado como nulo cuando sea
discriminatorio y contrario a derechos fundamentales.®* EI Derecho del Trabajo tiene
caracter tuitivo surge para proteger a los trabajadores, es decir para establecer unas
garantias y cautelas juridicas dirigidas especificamente a la tutela del trabajador. En esto
se basa el principio pro operario, que es en esencia una regla hermenéutica juridico-
laboral: cuando existan varias interpretaciones posibles de un precepto de Derecho del
Trabajo, se aplicara la que mayor beneficie a la persona trabajadora.®® Para poder
aplicar el mismo, debe existir una res dubia (una dualidad de interpretaciones de la
norma), en el caso de la IT de cancer de mama, consideramos que es aplicable este
principio.

El cancer de mama en cuanto es diagnosticado a una mujer trabajadora debe
encuadrarse como una discapacidad. Como menciona MONTOYA MELGAR, A. La
doctrina jurisprudencial asume una funcién de homogeneizacion de las decisiones

% MONTOYA MELGAR, A. Derecho del Trabajo, Madrid, 2019, pag. 526
8 MONTOYA MELGAR, A. Derecho del Trabajo, Madrid, 2019, pag. 231

-63 -


http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/7e67b2066b178342/20180413
http://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/7e67b2066b178342/20180413

SUPERACION DEL CANCER DE MAMA Y VUELTA AL TRABAJO

judiciales, especialmente patente en el recurso de casacion para unificar doctrina, para
fijar asi el sentido de la norma. Asi enlazamos con el principio de norma mas favorable
y concurrencia conflictiva de normas para aplicarla al cancer de mama, a su calificacion
como discapacidad a efectos laborales, ex ante y ex post. Y por ende, responsabilidad
del Estado aprobar medidas de accion positivas de proteccion.

El Art. 14 CE no impone un principio de igualdad de trato uniforme, no todas las
personas somos iguales, hay que conceder ventajas para conseguir esa igualdad de trato,
y la manera es, a través de unos principios juridicos que la exijan. El principio de no
discriminacion viene recogido en el Convenio de la OIT n° 111 relativo a la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion, en la Directiva 2000/78/CE, en la
Carta de DDFF de la UE 2000/c564/01 en su Art. 26 “La Unidn reconoce y respeta el
derecho de las personas discapacitadas a beneficiarse de medidas que garanticen su
autonomia, su integracién social y profesional y su participacion en la vida de la
comunidad.”, en el Art 19.1 TFUE “. (...) el Consejo, (...) podrd adoptar acciones
adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o
étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual.”, en la
Decision 2010/48/CE relativa a la discapacidad y en el Art. 17 ET.

Con todo esto, podemos asegurar que la enfermedad de cancer de mama necesita
esta calificacion de discapacidad a efectos laborales, sumado a la necesidad de que se
integre la perspectiva de género gque viene a agravar si cabe aln mas la discriminacion.
Es necesario por tanto, adaptar medidas de proteccion atendiendo a ese principio de
igualdad de trato, implantando medidas para conseguir que sea asi. Ya que las
enfermedades de larga duracion encajan con una discapacidad en casos de despido,
siempre y cuando la empresa no haya agotado las posibilidades de adaptar el puesto de
trabajo de la persona afectada deben declararse nulos. En nuestra opinidn, estos
despidos son discriminatorios y si bien esas limitaciones no son constitutivas de una
incapacidad permanente, si son limitativas para la persona. Por este motivo hay que
intentar por todos lo medios o bien adaptar su puesto de trabajo o reubicar a la persona
en otro puesto de la empresa similar y que no sea perjudicial para su salud. La mujer
enferma de cancer ha sufrido una dura enfermedad, un tratamiento durisimo y ha
sobrevivido a todo ello. Tiene derecho a poder recuperar su vida anterior y para ello,
una parte importante de su esfera personal, es poder volver a trabajar y que se le ayude a
ello.

En conclusion, tras una IT de mas de 180 dias, a la hora del retorno de la persona
trabajadora a su puesto de trabajo, el servicio de prevencién harad una valoracién de su
estado de salud y de su puesto de trabajo, tras el cual, y dependiendo de su aptitud,
podra empezar a trabajar o podré ser despedida. Se tratan de la misma forma las IT por
contingencias comunes una vez excedido ese plazo, cuando es evidente que no es lo
mismo estar ausente de tu trabajo 180 dias que 365 dias, seguir con tratamiento médico
una vez reincorporada al trabajo, que no seguir ninguno y pese a que sea apta la mujer
trabajadora, pero con restricciones. Hay empresas que, por su tamafio, actividad o la
propia formacion de la mujer trabajadora, o bien no le puede ofrecer otro puesto en la
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empresa 0 bien no existe la posibilidad de una adaptacion del mismo, o incluso realizar
dicha adaptacion supone un coste excesivo para la empresa y no recibe ayuda estatal
para ello. Sin olvidarnos de aquellas mujeres trabajadoras a las que no se les puede
adaptar el puesto de trabajo, a una operaria de fabrica, por ejemplo, dificilmente, si
carece de otra formacion, se le puede asignar otro puesto en la empresa, lo que podra
conllevar al despido objetivo por ineptitud sobrevenida.

Si tenemos en cuenta la mayor tasa de temporalidad de los trabajos de las mujeres,
las jornadas parciales y la frecuente baja cualificacion (el pico de enfermas de cancer de
mama estd comprendido en edades de 50 a 60 afios), la incapacidad de formarse a esas
edades en otra profesion y las secuelas “no impeditivas” a criterio del INSS, pero si a
criterio de los servicios de prevencién de las empresas, deja a las mujeres trabajadoras
supervivientes del cancer de mama, en una situacion de total desproteccion y desamparo
por parte de los poderes publicos, haciendo casi imposible que puedan retornar al
mundo laboral.

2. PROBLEMATICA EN EL RETORNO - PERSPECTIVA DE GENERO

2.1. Situacién laboral de las mujeres

Un 30% de los supervivientes enfermos de cancer, perdera el trabajo o lo habra
perdido en el proceso de tratamiento. Se estima que el 53% de los pacientes sobrevive
méas de cinco afos, pero en torno al 55% de los pacientes con cancer no retorna a
trabajo. Si centramos la atencién en el cancer de mama, sélo el 53% retomara el
trabajo.®® No podemos finalizar este trabajo sin hacer un anélisis especifico de la
situacion de la mujer en el mundo laboral.

En nuestro pais, la brecha de género en las tasas de empleo de la poblacion de 16
afios y mas era de 10,3 puntos, en el periodo de 2014 al 2019 aument6 a 1,2 puntos. En
el afio 2019 alcanzé un valor de 11,5 puntos. Ademas en las personas trabajadoras de
edades comprendidas entre los 55 y 64 afios en Espafia en el afio 2019, la brecha de
género era de 14,2 puntos (llustracion 16) y en la UE-28 (28 paises Union Europea), fue
de 12,9 puntos. (llustracion 17).

8 VICENTE PARDO, J.M., LOPEZ-GUILLEN GARCIA, A. “Aptitud sobrevenida tras incapacidad
laboral prolongada por cancer” Med. segur. trab. vol.65 no.255 Madrid abr./jun. 2019 Epub 30-Mar-
2020. ISSN 1989-7790. http://dx.doi.org/10.4321/s0465-546x2019000200112. Enlace Articulo
(consultado 15 mayo de 2020).
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lustracion 16 — Tasa de empleo segun grupos de edad 2019
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llustracién 17 — Brecha de género en las tasas de empleo 2019
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Existe una amplia brecha de género, en Europa, si bien es mayor en Espafia. Uno
de los cinco objetivos de la Estrategia Europa 2020 es llegar al 75% de ocupacion de
ambos sexos en las edades comprendidas de los 20 a los 64 afios. Para ello debe haber
un abandono educativo inferior al 10%, al menos el 40% de hombres y mujeres de entre
30 y 34 afios deberian tener estudios superiores terminados y deberia disminuir el riesgo
de pobreza y exclusion social a 20 millones de personas menos. La brecha de género en
Espafia ha crecido en los ultimos afios, ha pasado a 12,1 puntos en el afio 2018 y en UE-
28 en el mismo periodo a 0,6 puntos. En Espafia, en los niveles educativos mas bajos, la
tasa de empleo de las mujeres es menor que la de los hombres con el mismo nivel
educativo, equiparandose dicha tasa conforme subimos de nivel educativo, pero sin
llegar a igualarla o sobrepasarla. Siendo muy similares los datos de nuestro pais con los
de UE-28. (llustracion 18 y 19). Donde el nivel 0-2 corresponde a preescolar, primaria 'y
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secundaria de 12 etapa, nivel 3 -4 corresponde a secundaria 22 etapa y postsecundaria no
superior y nivel 5 — 6 corresponde a primer y segundo ciclo de educacion superior.

llustracion 18 — Tasa de empleo segun niveles de educacion. Esparia 2018.
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Fuente: Encuesta Europea de Fuerza en el Trabajo (LFS). Eurostar

lustracion 19 — Tasa de empleo femenino segun niveles de educacion. 2018
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La brecha de género es un hecho indiscutible, los hombres tienen una tasa
superior de empleo en todas las edades, pero sobre todo en la horquilla de edad que nos
interesa para el caso del cdncer de mama, mujeres de 40 a 59 afios donde existe un
mayor riesgo absoluto de padecerlo. Es importante analizar ya no solo los niveles méas
bajos de empleo sino los empleos a tiempos parciales o temporales. Las mujeres, en
muchas ocasiones por obligaciones familiares no trabajan a jornada completa, lo que se
traduce en unos ingresos menores, unas cotizaciones bajas que repercutiran
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directamente en las prestaciones que vaya a percibir tanto de IT como pensién de
jubilacion, generando a la larga un empobrecimiento de dichas mujeres.

En el periodo de 2014 a 2019, la tasa de trabajadores hombres a tiempo parcial ha
disminuido de un 7,8% en 2014 a un 7% en 2019. En el mismo periodo las mujeres
trabajadoras habian pasado de un 25,6% a un 23,8%. Por edades, el porcentaje mas alto
en hombres es en las edades de 16 a 19 afios, en las mujeres trabajadoras los porcentajes
son mas altos a todas las edades. En el afio 2019, en el rango de edad de 25 a 44 afios,
las mujeres tenian un 25% del trabajo a tiempo parcial. (llustraciones 20 y 21).

lustracion 20 — Mujeres a tiempo parcial sobre el total de ocupados (%)
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llustracion 21 — Mujeres a tiempo parcial sobre el total de mujeres empleadas (%0)
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En cuanto a la temporalidad, tanto hombres como mujeres han aumentado, si bien
las mujeres mas en 2,7 puntos y los hombres en 1,9 puntos. Si comparamos la
temporalidad de las mujeres en Espafia y en Europa, en el afio 2019 en nuestro pais
representaba el 27,2% frente al 14,1% europeo. Con los datos que hasta ahora tenemos
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recabados, el problema de género no es solo de nuestro pais, si bien en Espafia, los
porcentajes son mayores.

Para poder hacer un mapa completo de la situacion de las mujeres y el motivo por
el que se necesita una politica de especial proteccion, tenemos que analizar ahora la tasa
de paro segun grupos de edad y nivel educativo y los parados de larga duracion por
edades.

En Espafia la brecha de genero (mujeres-hombres) en la tasa de paro ha
aumentado de 1,1 puntos en el afio 2013 a 3,3 puntos en el afio 2018. En la UE-28 la
brecha ha pasado de los 0,1 puntos a 0,5 puntos en el mismo periodo. La tasa de paro de
las mujeres menores de 25 afios en nuestro pais es del 33,3% de la UE-28, en segundo
lugar, tras Grecia con el 43,9%. Por edades, la tasa de paro en el afio 2018 de las
mujeres es muy superior a la de los hombres, a cualquier edad. (llustracion 22).

llustracién 22 — Tasa de paro segun grupos de edad 2018
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Fuente: Encuesta de Poblacion Activa. INE

Seguimos analizando datos, y comprobamos que no es determinante el grado
educativo en la tasa de paro, las mujeres siguen teniendo un percentil mayor en todos
los niveles, tanto en Espafia como en Europa, si bien en nuestro pais la diferencia es ain
mayor. Por lo tanto, podemos concluir que no por mayor formacion, las mujeres tienen
mas probabilidad de trabajar.

llustracién 23 — Tasa de paro segun niveles de educacion. 2018
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Queda suficientemente demostrado que las mujeres tienen mayor dificultad de
incorporarse al mundo laboral, es indiferente el nivel de preparacion, la tasa de empleo
de las mujeres estda muy por debajo a la de los hombres, tanto en Espafia como en el
resto de nuestros paises vecinos. Ante esta situacion se encuentra cualquier mujer que
no tenga ningun problema de salud, que haya podido ir adquiriendo experiencia con los
afios y no haya visto interrumpida su carrera profesional y laboral. Las tasas de paro de
larga duracion en Espafia y en Europa son mayores en mujeres. (llustracion 24 y 25)

llustracion 24 — Parados de larga duracién. Espafia 20109.
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lustracion 24 — Parados de larga duracion. Espafia 2019.
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La situacion laboral de las mujeres como colectivo ya es desigual, si afiadimos la
enfermedad, es ya devastador, pero no podemos obviar la situacion actual, todos estos
datos que hemos analizado son pre Covid-19. A consecuencia de la pandemia mundial
actual, la ONU ha publicado un informe en abril de este afio “El Impacto del Covid-19
en las mujeres” en el que indica que teme que la recesion global generada por la covid-
19 resulte “en una caida prolongada en los ingresos y en la participacion laboral de las
mujeres”, y sefiala que es probable que aquellas que lograron escapar de la pobreza
extrema con el reciente crecimiento econdmico “vuelvan a retroceder a esta situacion
de vulnerabilidad una vez mas ”.

Este informe insistia en que “serd importante aplicar una vision de género
intencional para el disefio de paquetes de estimulo fiscal y programas de asistencia
social para lograr una mayor igualdad de oportunidades y proteccion social ”. De la
misma manera indica que la vida econdémica y productiva de las mujeres se vera
afectada de manera desproporcionada y diferente de los hombres. En todo el mundo, las
mujeres ganan menos, ahorran menos, tienen trabajos menos seguros, es mas probable
que sea empleada en el sector informal. Tienen menos acceso a protecciones sociales y
son la mayoria de hogares monoparentales. Su capacidad de absorber los choques
economicos es, por lo tanto, menores que los de los hombres. ¢

Segun articulo del Periddico El Pais, “El ingreso minimo vital tiene nombre de
mujer”® de 4 de junio de 2020, “(...) el Ejecutivo calcula que de las 850.000 familias
que se beneficiaran de esta ayuda, el 16% son hogares monoparentales. De ellos, casi
el 90% estan encabezados por una mujer. Al ingreso minimo podran optar el 27% de
mujeres que, segun la estadistica del INE, estaban en 2018 en riesgo de pobreza. (...)" .
En el informe 6.4 del Observatorio Social de la Caixa “Analisis de las necesidades
sociales de hombres y mujeres en Espafia” de junio de 2020%°, apunta a los hogares
monoparentales como los que mayores carencias y desventajas acumulan. Cuando
dichos hogares estan encabezados por mujeres la situacion “se agrava severamente”.

2.2. Plan de vuelta al trabajo de otros paises

Como hemos analizado hasta ahora, en Espafia no existe regulado un plan de
retorno o vuelta al trabajo (VAT) integrado y coordinado para bajas prolongadas,
vulnerando con ello el Art. 15 de la Ley 31/1995 LPRL. EI INSST propone un itinerario

67 Informe de la ONU “El Impacto del Covid-19 en las mujeres” abril de 2020 Enlace Informe PDF
(consultado 3 junio de 2020).

8 Periodico “El Pais” “El ingreso minimo vital tiene nombre de mujer” del 3 de junio de 2020 Enlace
articulo (consultado 3 junio de 2020).

% Informe 6.4 del Observatorio Social de “La Caixa”, “Andlisis de las necesidades sociales de hombres
y mujeres en Espaiia” de junio de 2020 Enlace Infrome en PDF (consultado 3 junio de 2020).
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para la gestion del retorno al trabajo, pero no deja de ser una propuesta. Vamos a
analizar a continuacion los programas que existen en nuestros paises vecinos europeos.
En la revista del INSTT “Seguridad Salud en el Trabajo” n° 98 de marzo de 20197° que
publica el Ministerio de Trabajo Migraciones y Seguridad Social, se analizan distintas
Politicas Institucionales sobre este tema, concretamente el de Dinamarca, el de Reino
Unido y de los Paises Bajos.

En el modelo danés, que es un sistema publico, las oficinas municipales de
prestaciones por enfermedad son las encargadas de evaluar y hacer el seguimiento a los
trabajadores que perciben prestaciones por bajas laborales de larga duracion (mas de 30
dias). Este modelo clasifica los enfermos en tres categorias, los que pueden
reincorporarse al trabajo en tres meses, los que no se puedan reincorporar a los tres
meses, pero si puedan participar en las actividades VAT y por Gltimo los que no son
susceptibles de retornar en tres meses y tampoco puedan participar en las actividades
VAT. Los coordinadores de VAT realizaran un plan individual para cada trabajador y
planificaran las actividades, siempre en colaboracion con todas las partes afectadas. "

En el sistema semi publico britanico, el sistema de salud emite documento en el
que se indica si la persona trabajadora esta en condiciones de trabajar o no. En el mismo
se detalla los efectos funcionales de la causa de la baja para facilitar que la persona
trabajadora y el empresario acuerden el modo del retorno al trabajo. Cuando se presuma
que la baja sea superior a las cuatro semanas, acudiran al servicio Fit to Work , donde se
estudiara la forma de reducir el tiempo de esa baja mediante un Plan de Retorno al
Trabajo adaptado a las circunstancias de la persona trabajadora. "2

Y por ultimo, en el sistema privado holandés, es el propio trabajador si se
encuentra enfermo, el que acuerda con el empresario (si la baja se prevé de mas de unos
dias), acudir al médico del trabajo. Pasadas, como maximo, seis semanas de baja, dicho
médico realiza una evaluacién del motivo de la baja, de las posibles limitaciones
funcionales y realizar una estimacion de la duracién de dicha baja. En ese momento
ambas partes, empresario y persona trabajadora designan un gestor que desarrolla un
plan de rehabilitacion en el que se fijan unos objetivos y los pasos a seguir para
conseguirlos. Dicho plan debe de estar elaborado antes de que se cumplan las ocho
semanas de baja.”

Tras ver estas tres Politicas Institucionales, una publica, otra semiptblica y una
ultima privada, comprobamos que las tres coinciden en la necesidad de coordinar a
todos los agentes implicados, es decir, profesionales de la salud, de prevencion,
empresarios y trabajadores. De este modo se consiguen varios objetivos, mejorar la
calidad de vida de la persona trabajadora, retener el talento, garantizar el empleo y
contribuir a la sostenibilidad de los sistemas de seguridad social.

70 «“Seguridad y Salud en el trabajo” n° 98 marzo 2019 Enlace Revista PDF (consultado 3 junio de 2020).
> Centro Nacional de Investigacion para el Medio Ambiente de Trabajo Enlace Pagina (consultado 3
junio de 2020).

72 Plan de retorno britanico Enlace a pagina

73 “Estoy enfermo y tengo un empleador” pagina holandesa plan vuelta al trabajo Enlace a pagina
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2.3. Situacidn retorno al trabajo de las enfermas de cdncer de mama en
Espafia

Pues ahora bies, en Espafia las mujeres enfermas de cancer de mama, no sera este
el panorama que se van a encontrar. Algunas seran “afortunadas” y se reincorporaran a
su trabajo o bien porque el mismo no ponga en riesgo su salud o bien porque le hayan
adaptado su puesto de trabajo, pero hay otra parte de supervivientes del cancer que
perderan su trabajo por no poder adaptar el mismo o lo habran perdido durante su
enfermedad. Estas Ultimas necesitan y quieren trabajar pero se encuentran con una
situacion de total desproteccion.

Es el deber de cualquier estado democratico, ayudar y proteger a sus ciudadanos,
sobre todo a aquellos mas desfavorecidos. ¢Pero qué sucede con aquellas mujeres
enfermas de cancer de mama que pierden su trabajo durante la IT, bien porque ha
finalizado su contrato durante ese periodo, 0 bien porque hayan sido despedidas de
forma procedente?

Estas mujeres pasan a percibir como méaximo el importe que le corresponderia por
prestacion de desempleo. El tiempo que transcurra desde la fecha de su fin de contrato
hasta la fecha del alta médica, se le ird descontando de lo que le correspondiese percibir
por desempleo, esto supone una dicotomia. ¢Qué es y que finalidad tiene la prestacion
de desempleo?

El Art. 262.1 TRSS contempla la proteccién de la contingencia de desempleo que
afecte a quienes pudiendo y queriendo trabajar, pierden su empleo o vean reducida su
jornada ordinaria de trabajo’ y a tenor del Art. 266 TRSS (...) esté inscrito como
demandante de empleo y aceptar colocacion adecuada (...).” por lo tanto tenemos por
un lado que tendran derecho a percibir dicha prestacion, las personas trabajadoras que
estén en situacion de poder trabajar y que ademas deberan aceptar colocacion adecuada,
lo que se entiende como que el subsidio no es mas que intentar suplir la pérdida de
ingresos de salarios al perder el trabajo y durante ese periodo buscar activamente
empleo. ;Qué sentido tiene entonces que una mujer enferma de cancer de mama que ha
perdido su trabajo y no va a poder trabajar durante un tiempo indeterminado agote y
consuma esa prestacion? Debe de tener las mismas oportunidades que el resto de
personas trabajadoras, con esta medida se estd discriminando una vez mas a este
colectivo. Esto le sucede a cualquier trabajador que esté de baja por IT y finalice su
contrato durante la misma, pero es una consecuencia que sufren con mayor agresividad
las enfermas de cancer de mama.

" MONTOYA MELGAR, A. Derecho del Trabajo, Madrid, 2019, pag. 738
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Si durante el periodo de su IT se suma a la toxicidad financiera, (gastos extras que
acarrean la propia enfermedad, reduccion de ingresos), el que cuando finalice la misma,
y haya agotado durante ese periodo el plazo que le correspondiese como prestacion de
desempleo, se encontrara: con un estado fisico que no serd al 100%; con unas posibles
secuelas; probablemente deba continuar con tratamientos y con 0 ingresos. Y sera en
ese momento, con todas esas condiciones, cuando esté en disposicion de buscar empleo
a tenor del Art. 262.1 TRSS:; por lo tanto ese sera el momento en el que deba iniciarse la
prestacion por desempleo.

Esto es una palmaria transgresion a la esencia misma del “ser” de esta prestacion
y es bochornosamente discriminatorio, para con el resto de personas trabajadoras, que
en el momento que se quedan sin empleo, tienen durante un tiempo esos ingresos de la
prestacion, mientras buscan trabajo tienen esa “ventaja”. La mujer trabajadora enferma
de cancer de mama, si es despedida procedentemente y/o finaliza su contrato durante la
IT, no debe consumir lo que le correspondiese por desempleo, esa prestacion le hara
falta cuando reciba el alta médica. Aqui es necesaria una medida de accion positiva que
es exigible a los poderes publicos para perseguir la igualdad material y hacer
desaparecer la desigualdad de trato, para asi garantizar la igualdad general. Y esto se
conseguiria si durante la duracién de la IT, una vez que se queda sin trabajo, la
prestacion la siguiese pagando el INSS, sin ningln tipo de penalizacién para la
trabajadora, ni en plazos, ni en cuantias. De este modo, cuando reciba el alta, dispondra
de manera igualitaria, al resto de trabajadores en la analoga situacion, un periodo de
tiempo en que poder buscar un nuevo empleo, percibiendo lo que le corresponda por
desempleo desde el momento que no esté en situacion de IT.

No debemos olvidar los principios de la Seguridad Social, universalidad, unidad,
solidaridad e igualdad (Art 2.1 TRSS). Estos principios tienen una clara base
constitucional y a tenor del Art. 149.1.1 CE, es precisamente el Estado, el que debe
velar por la igualdad de trato de todos los esparioles en el ejercicio de sus deberes en
materia de Seguridad Social. Esto se consigue a través de medidas tanto normativas
como de ejecucién. Ha quedado sobradamente constatado en este trabajo, que el cancer
de mama es una enfermedad singular, ahora cobra todo el sentido la parte introductoria
médica del mismo, los tratamientos para este cancer sobrepasan, en la mayoria de los
casos, los 365 dias, las posibles secuelas pueden durar afios, incluso toda la vida y
muchas de ellas quedar enmascaradas en factores externos como la edad.

La toxicidad financiera que acarrea puede llegar a empobrecer al nacleo familiar,
es una enfermedad casi netamente femenina y como hemos analizado con anterioridad,
la poblacion femenina es la méas afectada a nivel laboral. Si sufre tantas singularidades,
si es obvio que no es una contingencia “normal y comun” ;por qué se trata como tal?
Ya apuntabamos al principio de este trabajo, que las enfermas de cancer de mama
sufren una triple discriminacion.

Normativamente, las disposiciones,(basicamente las referidas a politicas sociales)
se aplicaran directamente en Espafia, llegando a tener primacia el Derecho comunitario
sobre el nacional de signo contrario. A causa de dicha primacia, la constitucion deja de
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ser la norma suprema aplicable por los jueces ordinarios’. El Derecho nace para ser
aplicado y la regla de dicha aplicacion es la interpretacion. Creemos que fue un error
que desapareciese el Tribunal Central del Trabajo, éste resolvia todos los recursos de
suplicacion y asi se evitaba la multiplicidad de Salas de lo Social de los TSJ, con las
consiguientes contradicciones de aplicacion e interpretacion de la norma, como hemos
visto en las sentencias analizadas. EI TJUE ya ha resuelto que el despido de una persona
con una IT prolongada encuadra en la Directiva 2000/78/CE Como discapacidad y por
ende dicho despido debe declararse nulo. EI Art. 55.5 ET y el 108.2 LJS consideran
nulos los despidos discriminatorios y lo son, los basados en la discriminacion prohibida
en la CE o ley y los que se produzcan con violacion de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador. Y la consecuencia de dicho despido es la readmision
del trabajador con abonos de los salarios que ha dejado de percibir y la posibilidad de
indemnizacion por los dafios ocasionados, incluidos los morales. De este modo se esta
reconociendo la existencia del dafio no solo econémico, sino también el personal que
sufre la persona trabajadora.

Pues bien, con todo y esto, consideramos que el dafio y la discriminacion se estan
produciendo con esta enfermedad. Es una enfermedad singular, con peculiaridades
especificas y que se estd tratando como la generalidad. Si ya de por si, la mujer
trabajadora, por su propia condicion de mujer (maternidad y derivados), la brecha
salarial que aun hoy en dia existe, ha llevado a que el Derecho del Trabajo intervenga,
prueba de ello es el Art. 17.4 ET'® que pretende compensar la marginacion que las
mujeres soportan. Podria llegar a decirse que ciertos derechos que tienen las mujeres
son privilegios, pero no, son medidas especiales de proteccion para evitar la
estigmatizacion de determinadas situaciones, como los siguientes derechos:

e Descanso posterior al parto (Art. 48.4ET)
e Permiso remunerado para realizacion exdmenes prenatales (Art. 37.7 ET)

e Suspension del contrato con reserva de puesto de trabajo en caso de riesgo
durante el embarazo o lactancia natural (Art. 48.8 ET)

e A la mujer victima violencia de género a la reduccién o reordenacién del tiempo
de trabajo (Art. 37.8, 40.4,45.1 ET)

Estas medidas protegen situaciones especiales de las mujeres trabajadoras, no
obstante la mayoria se refieren a ese rol de mujer como madre, (si bien se ha incluido
recientemente al otro progenitor en los derechos de lactancia y cuidado de menor). Pero
la problematica de la mujer trabajadora va mucho mas alla de ser madre, la mujer es

> MONTOYA MELGAR, A. Derecho del Trabajo, Madrid, 2019, pag. 214

6 Art. 17.4 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, la
negociacién colectiva podra establecer medidas de accidn positiva para favorecer el acceso de las mujeres
a todas las profesiones. A tal efecto podrad establecer reservas y preferencias en las condiciones de
contratacion de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser
contratadas las personas del sexo menos representado en el grupo o categoria profesional de que se trate.
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mucho mas que madre y esposa. “La Constitucion aporta un punto de partida sobre las
situaciones que debe proteger la Seguridad Social, tiene que garantizar la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso
de desempleo.””” El eje y razon de ser del Sistema de la Seguridad Social consiste en
su accion protectora.

Y la primera medida légica para proteger a la mujer trabajadora enferma de
cancer de mama, es aplicar medidas para evitar que llegue a esa situacion de desempleo
y adoptar medidas que faciliten la empleabilidad de las mujeres que hayan perdido su
trabajo durante la enfermedad. Una seria, como ya hemos sefialado, en el caso de
pérdida del trabajo, por finalizacién del contrato de trabajo durante la IT, el no consumir
el periodo correspondiente a la prestacion de desempleo durante la misma. A la mujer
ya se le protege como madre (tenemos la suspension del contrato por riesgo durante el
embarazo, lo que le da derecho durante ese periodo a la trabajadora a una prestacion del
100% de la BR), ¢por qué no se protege también a la mujer, como trabajadora? Durante
el embarazo puede existir el riesgo para el feto.

La mujer embarazada tiene derecho a permisos retribuidos para asistir a examenes
prenatales, tiene derecho a adaptar las condiciones y tiempo del trabajo, y que cuando
sin causa justificada sea despedida, sea calificado como nulo dicho despido. Y todas
estas medidas son para proteger un mismo hecho, evitar estigmatizacion y proporcionar
proteccion, ante una posible IT de larga duracion, proteger a la mujer ante un posible
despido. Del mismo modo, cuando gocen del permiso por nacimiento, estaran
“blindados” ante el despido con posterioridad al disfrute, siempre y cuando no concurra
causa justa.

. El hecho protegido debe ser el mismo, es una IT de larga duracién que puede,
como ya hemos visto en las sentencias analizadas, hacer que sus empleadores, opten por
su despido o no renovacién de contrato, ya que son conocedores de la duracién de estas
IT s y asi evitar estigmatizacion y proporcionar proteccién. Pues bien, en el cancer de
mama, el riesgo es la vida de la mujer, en muchos momentos de su IT no va a poder
realizar ni las tareas més bésicas debido al tratamiento, necesitara ayuda para realizarlas
y/o que las realice otra persona ;no es merecedora por lo tanto de la misma proteccion?
¢No seria logico que tuviese permisos retribuidos mas laxos, para poder asistir a recibir
tratamiento como una sesion de quimioterapia y asi que pueda retrasar el paso a
situacion de IT? ¢ No deberia la mujer enferma de cancer de mama, que su cuerpo aun le
permita acudir a su trabajo antes de la IT, poder hacer lo mismo? La mujer enferma de
cancer de mama deberia gozar de la misma proteccion

Al hilo de la anterior, la segunda medida seria ampliar el periodo de duracién de
IT, equiparandolo a las de enfermedad profesional. En el caso de enfermedad comun (la
del cancer de mama) el plazo maximo son 365 dias prorrogables otros 180 dias mas. En
el caso de enfermedades profesionales, el plazo se amplia 180 dias mas. De este modo,

"MONTOYA MELGAR, A. Derecho del Trabajo, Madrid, 2019, pag. 667

-76 -



SUPERACION DEL CANCER DE MAMA Y VUELTA AL TRABAJO

por un lado, la mujer trabajadora mantiene la reserva de su puesto de trabajo durante
mas tiempo (tiempo que necesita para recuperarse). Con esta simple medida,
ampliariamos la proteccion de la mujer trabajadora y se podria implantar el plan VAT.

Tercera, seria considerar como “discapacidad especial” la enfermedad de cancer
de mama a efectos laborales desde el momento que se diagnostica. La Ley General de
derechos de personas con discapacidad regula, entre otros derechos, la proteccion de las
personas con discapacidad y sus familias’®, por la que los poderes publicos deben
garantizar dicha proteccion. Durante la IT del cAncer de mama, a la mujer se le estan
administrando unos tratamientos, como ya hemos visto, brutales y devastadores, en el
hogar hay una reasignacion de tareas, la trabajadora enferma no es capaz de realizar
apenas ninguna, necesita que la lleven a las sesiones de quimio, radioterapia, cirugia...
Los familiares deberian poder solicitar una reduccién de jornada para el cuidado de la
mujer enferma de cancer de mama, reduccion que se deberia aplicar segun los términos
de la contingencia por cuidado de menores afectados por cancer de mama u otra
enfermedad grave. Es decir, un subsidio econdémico igual al 100% de la BR de IT en
proporcion a la reduccion de jornada de trabajo. Esta Gltima tiene como requisito que
los dos progenitores trabajen, se desprende de dicho subsidio, la necesidad que tiene el
menor enfermo de un cuidado constante y permite a uno de los progenitores que cuide
al menor en exclusiva, quedando el otro para poder trabajar y repartirse entre ambos las
tareas. En el caso del cancer de mama, la necesidad sigue siendo la misma, hay
momentos en los que la dedicacion a la enferma es total, la del hogar también y se
afiadimos que haya hijos es casi imposible simultanear todo esto con el trabajo.

La cuarta medida que se deberia adoptar es una bonificacion a las empresas que
mantengan empleadas a estas mujeres y contrataciones bonificadas. Deberia existir un
plan de VAT, que la trabajadora pudiese reincorporarse gradualmente y las cotizaciones
a la Seguridad Social estuvieses subvencionadas. Medidas éstas que se aplicarian al
considerarse a efectos laborales como personas con “discapacidad especial”. El
empleador no debe de acarrear con los costes que puedan surgir por una posible
adaptacion de puesto de trabajo, si estos son excesivos, pero la mujer trabajadora tiene
derecho a seguir trabajando y el Estado tiene la obligacion de tutelar que asi sea, no el
empleador.

La quinta medida seria blindar a la trabajadora a su retorno al trabajo, prohibicién
del despido (siempre gue no concurran causas justificadas durante al menos dos afos
desde la reincorporacion.

Sexta, los hijos de enfermas de cancer de mama deben de tener las mismas
bonificaciones que las victimas de violencia de género (de manera temporal), la
toxicidad financiera que acarrea la enfermedad puede perjudicar a los hijos a la hora de
acceder a la educacion, deben estar exentos de las tasas de matriculas de estudios.

EMONTOYA MELGAR, A. Derecho del Trabajo, Madrid, 2019, pag. 683
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Séptima, las mujeres trabajadoras autdnomas, necesitan una especial proteccion,
su IT va a ser muy larga y muchas se ven abocadas a cerrar sus negocios. En el caso de
las autdnomas, deberia tener bonificado el contrato de la persona que las van a sustituir
a ellas sin limite temporal durante el periodo de la IT. Por otro lado, la trabajadora
auténoma, no puede “desentenderse” de su negocio durante el periodo de la IT, debe
poder supervisar y ejercer el control de direccion de su negocio desde una 22
actividad”, por lo tanto, se le debe permitir una “reduccion de jornada”, que le permita
acudir a su negocio, en un horario predeterminado y notificado a la autoridad laboral, a
realizar esa gestion de control y direccion de su negocio, necesario para el
mantenimiento del mismo, compatible con la IT.
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UNO. - En el Art. 14 CE, hay un mandato de igualdad y una prohibicién de
discriminacion y el Art. 9.2 CE regula que son los poderes publicos los que tienen la
obligacion de encaminar sus politicas a una efectiva y real igualdad de oportunidades y
el derecho debe prestar especial atencion a los colectivos mas vulnerables. A mayor
abundamiento, a tenor del Art. 149 de la CE “El Estado tiene competencia exclusiva
sobre las siguientes materia 12 la regulacion de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos (...)" en €l existe un
nuevo mandato por el cual el Estado es el encargado de regular las condiciones que
garanticen la igualdad, esto es, tiene la obligacién, no sélo de preservar la igualdad,
sino de tomar medidas reales y efectivas que la materialicen. Es necesario que desde el
INSST se ponga en marcha un plan de retorno o vuelta al trabajo para garantizar la
participacion e integracion social y profesional de las mujeres enfermas de cancer de
mama.

DOS. - El cancer de mama afecta casi exclusivamente a las mujeres, es el segundo
tumor mas frecuente diagnosticado en el mundo y es el tercer proceso de IT mas largo
(los dos anteriores son depresion y problemas de espalda). Muchas mujeres pierden sus
trabajos o se ven obligadas a cerrar sus negocios y el retorno al mundo laboral les es
mucho mas costoso, debido a su situacion fisica, edad y/o formacion.

TRES. - Las trabajadoras con céncer de mama, se ven obligadas a endeudarse o a
gastar méas de lo que tienen para cubrir los gastos extras por sufrir este cancer, cremas,
complementos alimenticios, pelucas, desplazamientos para recibir tratamientos.
Podemos asegurar que las trabajadoras con cancer de mama, 0 bien se endeudan y se
ven obligadas a gastar méas para cubrir estos gastos, o bien no pueden hacer frente a
estos gastos, llevando todo ello a que estas desigualdades econdémicas conllevan
desigualdades en la supervivencia.

CUATRO. - El riesgo de exclusion social es mayor en mujeres, debido a que los
salarios suelen ser mas bajos y porgue el cancer de mama supera los 12 meses de IT.
Las mujeres afectas de cancer de mama sufren una triple discriminacion, se suman a las
secuelas psiquicas y las impeditivas fisicas especificas de este tipo de cancer, el sesgo
de edad, y por supuesto el género (mujeres).

CINCO. - La extincion de la relacion laboral durante la IT causa un perjuicio
irreparable al quedar mermada una futura prestacion por desempleo.

SEIS. - En el caso de las trabajadoras por cuenta propia, autbnomas, se aumenta esta
pérdida de poder adquisitivo, ya que la pequefia prestacion que recibe por estar en
situacion de IT, no compensa lo que estd dejando de ganar y los gastos que tiene que
asumir. Muchas personas trabajadoras autonomas, cotizan por la base minima, deberian
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intentar, en la medida de lo posible, cotizar por la base media, ya es su responsabilidad
y de ello van a derivar las posibles prestaciones que vayan a percibir.

SIETE. - El cancer tiene un impacto econoémico que pone en riesgo de exclusion social
a 25.000 personas cada afo. El 27,7% del total de los diagndsticos de cancer en 2017 en
Espafia, afectando especialmente a tres colectivos, autbnomos, parados y trabajadores
con bajos ingresos

OCHO. - En términos generales, el 30% de los supervivientes enfermos de cancer,
perderd el trabajo o lo habré perdido en el proceso de tratamiento. Se estima que el 53%
de los pacientes sobrevive mas de cinco afios, pero en torno al 55% de los pacientes con
cancer no retorna a trabajo. Si centramos la atencién en el cancer de mama, sélo el 53%
retomard el trabajo. No obstante en la encuesta realizada a las socias de AMACMEC, de
las mujeres que perdieron su trabajo, el 7,7% volvi6 a trabajar por cuenta propia, el
38,5% por cuenta ajena y el 53,8% restante no. El 63,6% tardd mas de un afio en
encontrar un nuevo trabajo.

NUEVE. - La vuelta al trabajo de la superviviente de cancer de mama, dependera de
las secuelas que le hayan quedado. No se puede estandarizar esta enfermedad con la
infinidad de variables y secuelas posibles que se pueden padecer. Se trata la IT por
cancer de mama como cualquier otra IT por enfermedad comun, cuando no es asi. De
este modo se esta realizando un trato discriminatorio hacia estas IT,s.

DIEZ.- Sefala el Tribunal europeo, que el mero hecho de que se reconozca a una
persona la condicion de trabajar especialmente sensible a los riesgos derivados del
trabajo, en el sentido del Derecho nacional, no significa per se que esa persona tenga
una discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78/CE, solo estd comprendido
cuando dicha limitacion sea a largo plazo y pueda impedir su participacion plena y
efectiva en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores.
El cancer de mama cumple dichos requisitos y por lo tanto es una discapacidad en el
sentido de la Directiva.

ONCE. - Por lo tanto, el TIUE dictamina claramente que un trabajador con una IT
duradera, a la que se le hace una revision médica laboral, donde se constatan unas
limitaciones que lo dejan en una situacién de desventaja con el resto de trabajadores, en
el momento de su retorno al trabajo, entiende que se le deba considerar a esos efectos
Unicamente, como una persona con discapacidad. Debe incluirse dicha calificacion
desde I momento que se conoce la enfermedad.

DOCE. - El TSJ interpreta que pese a que la salud no goza de la condicion de derecho
fundamental, si que esta vinculada en ciertos supuestos a la integridad fisica del Art. 15
CE vy por ende, el despido de un trabajador por razon de su situacion de enfermedad
puede afectar a diversos derechos y principios constitucionales destacando el Art. 14
CE, prohibicion de discriminacion), al Art. 15 CE y al Art 43 CE (principio rector de
proteccién de la salud).
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TRECE. - EIl TJUE considera que el concepto de “discapacidad” en el sentido de la
Directiva 2000/78/CE debe entenderse como una limitacion de la capacidad derivada,
en particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo (...), puedan
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. No se puede
extraer que la Directiva solo comprenda las discapacidades de nacimiento o
debidas a accidentes, excluyendo las causadas por una enfermedad. La
discapacidad debe entenderse como un obstaculo para el ejercicio de una actividad
profesional, no como la imposibilidad de ejercer dicha actividad. En cuanto al
caracter “duradero” de la limitacion, debe examinarse con respecto al estado de
incapacidad del interesado en la fecha en la que se adopta contra él el acto
supuestamente discriminatorio. Es decir que en el momento en el que se produzca el
supuesto hecho discriminatorio, no tengamos la certeza de que la misma finalizard a
corto plazo, no que sea permanente.

CATORCE.- En la Convencién de las Naciones Unidas, en la letra e) de su preambulo
reconoce que “la discapacidad, es un concepto que evoluciona y que resulta de la
interaccion entre las 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”. En el Art. 2 establece que la discriminacién por
motivos de discapacidad se entendera cualquier distincion, exclusion o restriccion,
incluyendo por lo tanto todas las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion
de ajustes razonables. Estos ajustes deben ser todas aquellas modificaciones y
adaptaciones necesarias, siempre y cuando no impongan una carga desproporcionada o
indebida.

QUINCE.- El Art. 2 del RDL 1/2013"° de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de
su inclusién social, regula la obligatoriedad del empresario a adoptar las medidas
necesarias para adaptar el puesto de trabajo con la finalidad de que las personas con
discapacidad accedan al empleo, desempefien su trabajo y puedan progresar
profesionalmente. Y para determinar si la carga es excesiva se tendra en cuanta si es
paliada en grado suficiente mediante ayudas, y subvenciones publicas, asi como los
costes financieros y otras medias que se apliquen. Por otro lado en su Art. 4 bajo el
epigrafe “Titulares de los derechos”, dispone que “Son personas con discapacidad
aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales,
previsiblemente permanentes (...) puedan impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones que los demds”, no estamos de acuerdo con que
deban ser permanentes, deben ser actuales, en un hecho concreto y momento concreto,
es cuando se necesita la proteccion y si desaparece esa deficiencia, debera desaparecer
la proteccion.

% Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. RDL 2/2015 de 23 de octubre
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DIECISEIS. - (Pero que es la discapacidad? La Directiva 2000/787CE relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato de empleo y la ocupacion,
en su Art. 1 define el objeto de la misma y no es otro que establecer un marco general
para luchar contra la discriminacion y uno de los motivos que alude es la
discapacidad. Y a tenor de su Art. 2 el principio de igualdad de trato es la ausencia de
toda discriminacion directa o indirecta. Existe discriminacion directa cuando una
persona sea tratada de manera menos favorable que otra en una situacion analoga por
los motivos mencionados en el Art. 1, en el que como ya hemos sefialado, esta la
discapacidad. Y, existird discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o
practica aparentemente neutros pueden ocasionar una desventaja particular a personas y
afiade respecto a las mismas, que el empresario o cualquier persona u organizacion esta
obligada, en virtud de la legislacion nacional, a adoptar medidas de ajustes razonables.

DIECISIETE. - Ha resultado sorpresivo que el 80% de las consultas que las socias de
AMACMEC han realizado, versaban sobre materia laboral y tan solo el 20% restante
sobre derechos como pacientes, no olvidemos que estamos hablando de cancer.

DIECIOCHO. — Por lo tanto, es necesaria una regulacion en materia de proteccion
laboral de las mujeres trabajadoras afectadas por el cancer de mama sin demora, para
corregir el trato discriminatorio que actualmente sufren las mujeres que la padecen y
corregir las vulneraciones de Derechos Fundamentales que sufren.

DIECINUEVE. — No podemos seguir construyendo una sociedad, basada en un
modelo democréatico de derecho, dejando a los ciudadanos que la integran, en sus
momentos mas vulnerables, apartados de la misma. No podemos obviar esas
necesidades, hay que facilitarles medios para que puedan participar activamente en la
sociedad y es obligacion de los estados democraticos articular los medios necesarios,
para que asi sea. Siendo por supuesto, la labor de cualquier jurista, velar porque el
derecho proteja y vele por la igualdad. Y ante cualquier vulneracion de derechos
fundamentales, tiene la obligacion de alzar la voz.

Un estado social, democratico y de derecho, debe tratar a todas las personas como eso,
PERSONAS.
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El derecho es un ente vivo, que necesita de una constante interpretacion por parte de
cualquier jurista. Constituye una obligacion de éste, poner de relieve la necesidad de
legislar aquellas situaciones que requieren de una especial proteccion.

UNO. - Incluir el cancer de mama como discapacidad especial temporal, desde el
momento de su diagnostico y a tenor de la Decision 2000/78/CE, ya no solo para
considerar nulo el despido al efecto de incluir el cancer de mama en el Art. 17 del ET.

DOS. - Incluir en el Art. 37.3 ET, para aquellas personas trabajadoras enfermas de
cancer de mama, que aun puedan trabajar antes de pasar a situacion de IT, un permiso
retribuido de 4 dias para acudir a tratamiento onocologicos.

TRES. - Incluir en el Art. 37.4y 37.7 ET, a las enfermas de cancer de mama, para que
puedan reducir su jornada de trabajo (sin reduccion de salario) , asi como la concrecion
horaria de la misma, tanto al principio del tratamiento (sin limite temporal), como tras
su vuelva al trabajo, en este caso por periodo de un afio.

CUATRO. - Incluir en el Art. 37.3 ET, la posibilidad de acompafiar por el tiempo
indispensable a los tratamientos oncoldgicos, las sesiones de quimioterapia,
radioterapia...para el familiar que se esté al cargo de la mujer enferma.

CINCO. - Incluir en el Art. 37.6 ET, el cuidado de la enferma de cancer de mama, en
las mismas condiciones que establece el citado articulo. Es decir, tendra derecho a una
reduccion de la jornada de trabajo diaria, con la disminucién proporcional del salario
entre, al menos, un octavo y un méximo de la mitad de la duracién de aquélla.

SEIS. — Incluir en el Art. 169.1 a) de la LGSS, a las enfermas de cancer de mama, y de
este modo equiparar el plazo méximo de IT del cancer de mama al de enfermedad
profesional. Pasando de el maximo de 545 dias actuales, a los 725 dias. Con esta
medida ampliariamos la proteccion de la mujer trabajadora y se podria implantar el plan
VAT.

SIETE. - Incluir en la Ley 43/2006: En el Art. 1, bonificacion de los contratos de
mujeres que tengan o hayan tenido cancer de mama, cuantificandose los mismos como
contratos de personas con discapacidad; En el Art. 2.5, la condicion de persona con
discapacidad a las enfermas de cancer de mama, con un grado de minusvalia igual o
superior 33 por 100; Incluir en las bonificaciones de los contratos del Art 2.2, 2.3y 2.4,
a las enfermas de cancer de mama, como colectivos en situaciones especiales.

Bonificacién del 100% de la persona contratada para sustituir a la mujer trabajadora
auténoma, sin limite temporal del mismo. A su vez, debido a la duracion de la IT y la
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necesidad de control y direccion de la empresa, la trabajadora autdbnoma, durante su IT,
se le debe permitir acudir a su negocio, en un horario predeterminado y notificado a la
autoridad laboral, del tiempo suficiente, que le permita realizar esa gestion de control,
necesaria para el mantenimiento del mismo.

Necesitando para ello, incluir en el Art. 15 ET, una nueva modalidad de contrato de
interinidad por “Discapacidad Especial”, permitiendo que se pueda simultanear el
trabajo del interino, por un lado, con el de la mujer trabajadora tanto por cuenta propia
como por cuanta ajena, sin que en ningun caso excedan la suma de las dos jornadas, el
maximo permitido de jornada laboral. Permitiendo asi a la mujer trabajadora autbnoma
poder ejercer ese control de su empresa durante la IT, asi como poder realizar el plan de
VAT de ambas, trabajadoras por cuenta ajena y cuenta propia.

Incluir en la Disposicion adicional undécima de la misma ley, la extension de la
bonificacion de cuotas a la SS para personas con discapacidad que se establecen por
cuenta ajena, a las mujeres enfermas de cancer de mama, desde que se le diagnostica la
enfermedad, por la misma cuantia y computo de tiempo.

OCHO. - Incluir en el Art. 55.5 ET la prohibicion de despido (siempre y cuando no
concurra causa justa) de la mujer enferma de cancer a su vuelta al trabajo hasta un plazo
de 2 afios desde su reincorporacion efectiva.

NUEVE. - Incluir a los hijos y a la propia enferma de cancer de mama, en las
exclusiones de pago de tasas de acceso a la educacion, para aliviar la toxicidad
financiera y velar por la educacion de sus hijos e hijas. Atendiendo para ello a la
situacion laboral y financiera de la mujer enferma de cancer de mama y durante un
periodo de dos afos.

DIEZ. — Incluir en el Art. 171 de LGSS, un Complemento de las IT s hasta el SMI para
las enfermas de cancer de mama, atendiendo a la situacion econdémica y familiar.

ONCE. - Incluir en el Art. 172 LGSS, que para el percibo de la prestacion de la IT por
cancer de mama, los periodos de carencia se equiparen a los de prestaciones como el
subsidio de nacimiento y cuidado del menor.

DOCE. - Obligatoriedad de regular un plan VAT para las enfermas de cancer de
mama, que les permita volver a su puesto de trabajo de forma escalonada y acorde con
sus capacidades fisicas.
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ANEXOS

ANEXOS

ANEXO I - Taller Impartido en AMACMEC el 14 de marzo de 2020

Belén Lara Ros
Rosario Carmona

No puedo trabajar
¢Ahora que?

L L

o, %

Cuando nos diagnostican enfermedad

Cuando nos diagnostican
la enfermedad,
dependiendo del tipo de
tratamiento, podremos
sequir trabajando o no,
durante un tiempo
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¢Qué hago cuando cuando ya no puedo trabajar?

*| a IT la proporciona el médico de atenciol
primaria
*Nos dara 2 copias, una es para nosotras \ § _,1&
la otra para la empresa o Mutua
*Tendremos que recoger periédicamente
los partes de confirmacién en nuestro
centro de salud

¢ Trabajador Cuenta ajenalpropia?

Trabajador Cuanta Ajena

+Alta o situacion asimilada al alta

Periodo de carencia; 180 dias en los Autonomo
Ultimos 5 arios anteriores al HC

«Baja Médica

) ) , Asalariado
Trabajador Cuanta Propia (auténoma)

sAlta o situacion asimilada al alta

sEstar al corriente en el pago de las cuotas, de las que sean responsables
directos

«deberan formalizar la cobertura de la accién protectora por contingencias
profesionales, incapacidad temporal, cese de actividad v formacion
profesional con una mutua colaborador

«La cobertura de la prestacion econdmica por IT derivada de
contingencias comunes tendra caracter obligatorio
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éPlazos IT?

=Duracion IT: al llegar a los 365 dias, el INSS puede:

» Prorroga 180 dias
» Inicio expediente IP
» Alta médica

=Plazo improrrogable:

» de 545 dias desde inicio IT

QUE SUCEDE AGOTADO EL PLAZO DE IT

EL INSS PUEDE:

«Alta Médica : Se puede impugnar ante el INSS

* Iniciar expediente de IP

¢QUE ES UNA IP?

“La situacion del trabajador que , después de haber estado sometido al
tratamiento prescrito, presenta reducciones anatémicas funcionales graves,
susceptibles de determinacion objetiva y previsiblemente definitivas, que
disminuyen o anulan su capacidad laboral” art. 193,1 LGSS

IMPORTANTE: SE INCLUYE LA POSIBILIDAD DE RECUPERACION

GRADOS DE IP

Segun la reduccion de la capacidad de trabajar, se divide en grados,
existe IP Parcial, IP Total, IP Absoluta y Gran Invalidez
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¢Qué es el EVI?

EQUIPO DE VALORACION DE INCAPACIDADES

El equipo de valoracion de
incapacidades (EVI) formulara el
dictamen-propuesta teniendo en
cuenta el informe médico de
sintesis elaborado por los
facultativos de la direccién
provincial del INSS 'y el informe
de antecedentes profesionales.

Procedimiento de IP

¢Qué es la pension de Incapacidad permanente de la Seguridad Social?

Es una prestacion que se reconoce al trabajador cuando, después de haber
estado sometido al tratamiento prescrito y haber sido dado de alta
médicamente, presenta reducciones anatémicas o funcionales graves,
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral.

¢;Cuando se inicia y qué tramites se deben realizar?

De oficio:

+A iniciativa de la entidad gestora cuando el trabajador proceda de incapacidad
temporal y haya sido dado de alta médica por agotamiento del plazo o por
encontrarse en Una situacién constitutiva de incapacidad permanente.

+A peticién de la Inspeccién de Trabajo.

«Por peticidn del Servicio Publico de Salud, aportando el alta médica y el historial
clinico previa autorizacion del interesado.

-92-



ANEXOS

Procedimiento de IP

= A peticion del interesado:

= Cumplimentar el modelo de solicitud de incapacidad permanente.

* La documentacion personal y la especifica que se indica en el
modelo de solicitud.

* La solicitud y documentacion necesaria debera presentarse en
cualquiera de los centros de atencion e informacion del Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS)

* Los trabajadores que no procedan de incapacidad temporal, bien por no
tener protegida esta contingencia o por no estar en alta, deberan
presentar la solicitud para iniciar el procedimiento.

Clases de IP Y Cuantia

IPP (INCAPACIDAD PERMANETE PARA LA PROFESION HABITUAL)

Consiste en una indemnizacién a tanto alzado (24 mensualidades de la
base reguladora que sirvid para el célculo de la incapacidad temporal).

IPT (INCAPACIDAD PERMANETE TOTAL)

55% de la base reguladora. Se incrementara un 20% a partir de los 55 afios
cuando por diversas circunstancias se presuma la dificultad de obtener
empleo en actividad distinta a la habitual.

IPT CUALIFICADA
Incremento a los 55 afios y falta de empleo
IPA (INCAPACIDAD PERMANETE ABSOLUTA)

100% de la base reguladora.
Gl (GRAN INVALIDEZ)

se obtiene aplicando a la base reguladora el porcentaje correspondiente a la
incapacidad permanente total o absoluta, incrementada con un complemento.
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Compatibilidades/incompatibilidades

* Incapacidad permanente parcial: Es compatible con cualquier trabajo
incluido el que viniera desarrollando.

* Incapacidad permanente total: Compatible con cualquier trabajo
excluido el desempefio del mismo puesto en la empresa.

* Incapacidad permanente absoluta y gran invalidez: Puede realizar
actividades compatibles con su estado. A partir de la edad de acceso a
la jubilacién, es incompatible con el trabajo por cuenta propia o ajena.

* En todos los casos, si se realizan trabajos susceptibles de inclusion en
alguno de los regimenes de la Seguridad Social, existe obligacién de
cursar el alta y cotizar, debiendo comunicarlo a la entidad gestora.

PLAZOS

= La direccion provincial del INSS o del ISM, en su caso, dictara
resolucion en un plazo maximo de 135 dias. Cuando no se dicte
resolucién en ese plazo se entendera desestimada la solicitud por
silencio administrativo negativo.

= Si es necesario el tramite de audiencia o se pide documentacién
complementaria, el interesado dispondra de 10 dias para presentar
alegaciones o presentar la documentacion. También 10 dias para
alegaciones del empresario cuando es responsable por falta de
medidas de seguridad e higiene.
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¢Me pueden hacer revision de la IP?

* Revision: La situacién de incapacidad puede revisarse por agravacion,
mejoria, error de diagnéstico o por la realizacion de trabajos, mientras el
invalido no haya cumplido la edad de acceso a la jubilacién, pudiendo
dar lugar a la confirmacién o modificacion del grado o a la extincién de
la incapacidad y por tanto de la pensién.

= Las pensiones de incapacidad permanente pasan a denominarse
pensiones de jubilacion, cuando sus beneficiarios cumplen 65
anos.

LOS LUNES NOS

TENDRAS AQUi

PARA RESOVER
TUS DUDAS .

PREGUNTA EN
SECRETARIA
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ANEXO Il - Taller no impartido en AMACMEC debido al estado de alarma
decretado 14 marzo 2020 en Espafia

Belén Lara Ros
Rosario Carmona

Quiero volver a trabajar
¢ Qué me espera?

S' UNIVERsrrAsMg el Herrdnde =

Motivos por los que recibo el alta

= Por solicitud de la propia trabajadora
= Por agotar el plazo maximo de IT (545 dias)

= Tras revision de Incapacidad Permanente
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¢ Puedo Impugnar el alta médica?

*  Si, el plazo es de 10 dias habiles siguientes al de su notificacion

* Rellenar “SOLICITUD DE REVISION DEL ALTA MEDICA, POR
CONTINGENCIAS PROFESIONALES, EMITIDA POR LAMUTUA DE AT Y
EP DE LA SEGURIDAD SOCIAL O EMPRESA COLABORADORA™ (lo
encontraras en las oficinas del INSS o en su pagina web)

* Lugar de presentacion: Registro del Instituto Nacional de la Seguridad Social.

* Efectos de la presentacion: Suspende el alta médica efectvado v prorroga la
incapacidad temporal.

* Resolucion: El INSS resolvera en un plazo de 15 dias habiles v establecera la
fecha de efectos de alta o mantendra la baja.

Ya tengo el alta, ;ahora qué?

*Tras una IT de larga duracion (mas de 180 dias) la empresa debe evaluar a la
trabajadora.

* La evaluacion la realiza un médico del servicio de prevencion de la empresa
(puede ser externo si la empresa no tiene).

* La finalidad de dicho reconocimiento es saber si vas a poder realizar las
funciones que hacia antes de la I'T, sin poner en riesgo tu salud.

*Tras el reconocimiento redactaran informe en el que solo dirin:

v' Apto
v’ Apto con restricciones

v No Apto
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¢ Qué significa Apto?

e La persona trabajadora puede
realizar su trabajo

¢ Sin restricciones por motivo de salud

ol
ot

¢ No necesita adaptacion de su puesto
de trabajo.

¢ Se reincorpora en su puesto

A
"\

¢ Con las mismas condiciones previas
alalT

W

(o

¢Qué significa Apto con Restricciones?

* Significa que si que puedes trabajar, pero
no como lo hacias hasta ahora.

* Podras realizar tu trabajo pero con
medidas adaptativas (adaptacion puesto de
trabajo).

* Que puede que esas medidas adaptativas
sean para la realizacion de todas las tareas
que venias haciendo o solo para algunas.

* También se puede determinar que ciertas
tareas que con anterioridad hacias, ahora ya
no puedas hacerlas total o parcialmente.
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¢ Qué significa No Apto?

* La persona trabajadora padece
problemas de salud que
incompatibiliza la realizacion de las
tareas de su trabajo sin poner en
riesgo su salud

* No existe posibilidad de adaptar el
puesto de trabajo.

* Puedes ser despida por Ineptitud
sobrevenida.

* Ojo con lo que firmais, no os pueden
despedir sin valoracion de prevencion
de riesgos. seria despido
improcedente. ).

¢ Qué puedo hacer si no estoy
de acuerdo con el despido?

+ Si no estas de acuerdo con el despido o con la
cantidad que te han pagado. debes acudir, antes de
ir al juzgado al Servicio de Mediacion y Arbitraje
(SMAC).

+ Alli debes presentar en el registro la “papeleta de
conciliacion”™. Se te citara a ti v a la empresa para
celebrar el "Acto de conciliacion™

*S1 no lo haces en ese plazo, va no podras
reclamar.

*La finalidad de acudir al SMAC es intentar
llegar a un acuerdo con la empresa fuera de los
juzgados.
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¢ Qué plazo tengo para reclamar despido?

® En caso de despido el plazo para presentar papeleta de conciliacion es de 20 dias, si es
para reclamar salario o derechos, el plazo es de una afio.

® En el acto de conciliacion pueden pasar 4 cosas:

* Desestimiento: que al final ti no quieras acudir al acto

* Con Avenencia: que lleguéis a un acuerdo

* Sin Avenencia: que no lleguéis a un acuerdo

* Sin efecto: que la empresa no se presente (puede hacerlo v suele no acudir)

® Con el acta de que se ha celebrado el acto de conciliacion y que no ha habido avenencia
o que ha quedado sin efecto, se presenta demanda en el juzgado.

¢ Tengo derecho a asistencia juridica gratuita?

Este es el enlace para poder
solicitarla 'y comprobar si
tienes derecho a tener
abogado de oficio

http://www justiciagratuita.es/publico/
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LOS LUNES NOS
TENDRAS AQUi
PARA RESOVER
TUS DUDAS .

PREGUNTA EN
SECRETARIA

nd
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ANEXO 111 — Guia juridico laboral elaborada para AMACMEC

GUIA

JURIDICO
LABORAL

clinicajuridica

UNIVERSITAS Miguel Herndndez
- S
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"Munca te avergliences de una cicatriz.
Simplemente significa que fuiste mas fuerts
gue aquello que intentd lastimarte”

Andnimo

Grocios 8 Cansuela Gareio, 8 Mosy Homedi, o M2 fose Liegs Cortes,
0 odo s esg s muferes valientes y i e hodoras de AN ACMIEC,

q ue han comportida s us dodos, miedas p sobre oda 5w generasidod
e ga, code ver que he hobloda con elfas p

sahre todo ot ermen, sin t node de esto sero pos e,

@0o

Exta ghig puede ser copliada, distiboida v comunicada pablicaments, siemore
e se cite la autoria v no se utiice con finalidad comercial Tambien puede sey
utiizacta parg cregr otras ofvas, perD eh s 0450 /2 hueva obva tendkia que ser
distribikla con ihg keencia cora estd.

Primera edicidn junio 2320 elaborada por:
Belén Lara Ros
Resario Carmona Paredes

ISBN 972-2408-213233-2

En el mareo de la Caeda Clinica Juidica de la Universidad Moael Herndndes de
Heche

Azodacion AMACMEL
Oireccian: Carrer Olegario Domarco Sdler, 33, 02206 Elx, Alicante

https: Mamacmec.ong!
2
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“Esta asociacion lleva funcionando desde el ario 1998 y desde los primeros
momentos, pudimos comprobar que cuando empezamos a superar los primeros miedos
relacionados con el terrible diagnostico y los muchas veces traumaticos tratamientos
s viene wn nuevo temor, el de que nuestras vidas no vuehan a ser las mismas.

Porque al acabar incluso con éxito el tratamiento, las secuelas a nivel fisico,
emocional, social y laboral, se presentan como obstaculos salvables para recuperar
la vida que teniamos antes del cancer.

Es en esa etapa,
incomprendidas que estam 5 0casio
quietas, igual que peleamos por manienar d ahi
también para ser escuchadas § re
corresponde. Al menos int
materia.

Esta tarea no siempre es facil. Muchas mujeres o saben como reclamar o ni
siguiera lo que tiene que reclamar. El mundo laboral es complicado y no tenemos la
formacion adecuada para saber dénde buscar esa ayuda. Esta guia swone wn gran
paso en esa conquista de la informacion apropiada para nuestras circunstancias. Asi
celobramos que se haya hecho especificamente por y para rosotras.

Agradecemos la comprension y colaboracion qué desde el primer momento ros
ofecid la Clinica Juridica de la UMH, plasmadas en diversas acciones entre las que
akora tenemos esta guia que nos Senvira para tener de modo rapido claro wna

respuiesta a nuestras preguntas.”

Consuelo Garcia, presidenta de AMACMEC.
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Esta guia es el resultado de la firma de un convenio
entre la Universidad Miguel Hernandez de Elche vy la
Asociacion de mujeres afectadas de cancer de mama de
Elche y comarca (AMACMEDC).

se solicita asistencia juridica en diversas areas del
derecho. La Catedra de la Clinica Juridica, cuyo fin es lograr
la sensibilizacién del estudiantado hacia las necesidades
sociales, recoge el testigo de dichas peticiones y esta guia es
fruto de dicha peticién.

La metodologia llevada a cabo ha sido mediante
consultas de las socias, los lunes por la tarde, en las propias
Instalaciones de AMACMEC. Las cuestiones gue alli nos han
planteado han sido diversas, pero la gran mayoria versaban
sobre cuestiones laborales como consultas de los perodos
de [T, tribunales medicos e P y el retorno al trabajo.

Esta guia contiens una revision de la problematica por
las que pueden pasar las mujeres trabajadoras afectadas por
la enfermedad, desde el momento en el que son
diagnosticadas, pasando por el proceso de IT y posible Py
su vlelta al trabajo.
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PRESENTACION

1. INTRODUCAON
2. PRESTACION DE INCAPACIDAD TEMPORAL

21 Ejemplo Calculo prestacion IT
2.2 Requisitos para perabir prestacion IT

3. DURACION PRESTACION POR IT

4. INCAPACIDAD PERMANENTE
4.1 Requisitos para tener acceso a una pension de Incapaadad Permanente

4.2 Clases de Incapacidades Permanentes
4.2.1 Incapacidad Permanente Parcial
4.2.2 Incapacidad Permanente Total
4.23 Incapacidad Permanente Absoluta
4.24 Gran Invalide;
4.3 Posiblidad de Revision de Incapacidad Permanente
5. ALTAMEDICA Y VUELTA AL IRABAJO
6. PREGUNTAS FRECUENTES

. PROCESOS JUDICIALES
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» Una vez diagnosticada la enfermedad, casi inmediatamente
se iniciara el tratamiento medico.

= Aunque no siempre de forma inmediata, el tratamiento
medico impide que la mujer trabajadora pueda continuar con
su actividad laboral. Llegado ese momento, el facultativo
medico correspondiente, le dara la baja medica y la mujer
trabajadora pasara a estar en situacion de incapacidad
temporal (IT).

» La duracién de IT por cancer de mama tiene un tiempo
estimado de 320 dias. (Manual de tiempos optimos de
incapacidad temporal” 42 Ed. INSS).

» Por lo tanto la IT es la situacion en la que la persona
trabajadora se encuentra, tras la baja médica derivada de
una enfermedad o accidente, que la incapacita para el
desempefio de su trabajo.
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El Art. 169.1 LGSS define las circunstancias de la
persona trabajadora constitutivas de [T, ya sea
accidente laboral, enfermedad comun... a esas
circunstancias se les denomina contingencias.

=Existen contingencias comunes Yy contingencias
profesionales, el cancer de mama, es una contingencia
comun, es decir, no es accidente ni enfermedad
profesional. Art. 158 LGSS.

=La cuantia de la prestacion de IT por contingencias
comunes viene regulada en el Art. 171.1 LGSS.

= La prestacion economica sera un tanto por cien de la
base reguladora de cotizacion por dicha contingencia
(se ve en la nomina, "Contingencias comunes”™) del mes
anterior al que se produjo el hecho causante (mes
anterior al que pasaste a estar en situacion de IT).

= En este tipo de contingencia, no se tiene derecho a
percibir prestacion desde el primer dia (salvo que asi lo
disponga el convenio colectivo), el calculo se hara
conforme al siguiente cuadro.

" No obstante los Convenios Colectivos pueden incluir
mejoras que seran obligatorias (mira tu convenio).

Dal3 Sin subsidio 0% (salwo convenio
indigue oira cosa)
4 al 15° Empresariofa 60 %
16 al 20° Endtidad gestora 0 mutua 60 %
colabo radora

2° hasta finalizacion Entidad gestora o mutua  T5%
IT colabo radora

rd
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Ejemplo calculo prestacion IT

= Mujer trabajadora cuyo importe por base de cotizacidén por
contingencias comunes en el mes de marzo de 2020 es por
importe de 1.100 € | pasa a situacion de [T el dia 1 de abril de
2020,

w i QUé cantidad percibiria como prestacion de [T en el mes de
abril?

» BR = BCmes anterier /30 = 1.100€ / 30 dias = 36, 66 £/dia

0al 3 de abril 0% (e
4 al 20 abril B0 % J6,66 €x B0%= 22 € x 17 dias = 374 €
21 al 3l de k0% 36 BEE x 75%= 27 49 € x 10 dias =

abril 274 895 €
Frestacian 1T 5% 374 €+ 274 95€ = 48 45¢
afril

» 05 meses siguientes, la cuantia seria 36 66 €/dia { es el 75%
de la BR), cantidad tendremos que multiplicar por &l nimero de
dias que tenga el mes.

» Siguiendo con nuestro ejgmplo, en mayo de 2020, la prestacidn
sefiade 36 66€ x 31 dias = 1,136 46 € x 75% = 852 34 €

QQ?’ INCAPACIDAD

@ 'EVPORAL

&
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Requisitos para percibir una prestacion de IT

»En la contingencias comunes, ademas de la baja por
enfermedad, para cobrar la prestacién se tienen que cumplir una
serie de requisitos

» Trabajadora por cuenta ajena (contratada):

v’ Estar afiliada a la Seguridad Social
v' Estar en alta o situacion asimilada al alta en la S5

v' Tener un periodo minimo de cotizacidén de 180 dias en
los dltimos 5 afios.

= Trabajadora por cuenta propia (Autbnoma):

v' Estar en alta o situacion asimilada al alta en la SS

v Estar al commiente en el pago de las cuotas de las que
sean responsables directas.

v Tener formalizada cobertura de la accion protectora por
contingencias profesionales, IT, cese de actividad vy
formacion profesional con una mutua colaboradora.
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» En cuanto a la duracion del subsidio, dependera de la evolucidn
de la enfermedad, teniendo como limite un maximos de 365 dias,
siempre y cuando la persona trabajadora reciba asistencia
sanitaria de la SS

» Una vez agotados esos 365 dias el INSS es la Unica gestora
competente para:

v Prorrogar como maximo 180 dias mas la IT
v Iniciar expediente de incapacidad permanente
v Emitir el alta médica

oE| plazo improrrogable es de 545 dias en total desde el inicio de
lalT.

-11