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Extracto: Recién cumplidas las dos semanas de la publicacion de La nueva
ley 15/2022 integral para la igualdad y no discriminacion y el despido por enferme-
dad o condicién de salud, el presente articulo no pretende un analisis exhaustivo
de la misma, sino —exclusivamente y en clave de urgencia- “dar noticia” de su
innegable importancia, especialmente por la ampliacion del ambito de la tutela
anti-discriminatoria y por el reforzamiento de las garantias e instrumentos para la
misma. Después de dar cuenta de los fundamentos, razones y principios que han
justificado la promulgacion de la ley, me centraré -de manera mas concreta- en
una de las consecuencias mas inmediatas y destacables de su inmediata entrada
en vigor, en el ambito de la jurisdiccidén social, como es la calificacion judicial de
nulidad que, a partir de ahora, correspondera a todo despido por causa de enfer-
medad u otra condicién de salud, corrigiendo la grave anomalia que ha supuesto,
en los ultimos anos, el criterio jurisprudencial mayoritario en sentido contrario.
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Una gran alegria “legislativa.”

No soy de leer el BOE a primera hora de la mafana. De hecho, no soy de
leer el BOE en ningun momento salvo que me lo exija alguna necesidad
imperativa.

Por ello, cuando una gran amiga y compafera me llamo durante el desayuno del
pasado 13 de julio para darme la noticia de la publicacion de la Ley 15/2022 inte-
gral para la igualdad de trato y la no discriminacién, experimenté, probablemente,
la mayor alegria “legislativa” —valga la expresion- de mi vida, exceptuada, claro
estd, la promulgacion de la Constitucion.

No pretendo, con estas lineas, proponer un analisis exhaustivo de la nueva Ley.
Ni dispongo de tiempo ni soy la persona mas adecuada para ello. Me limitaré a
sefalar los aspectos que me parecen mas relevantes de su preambulo para, mas
adelante, centrarme en preceptos que determinan, en mi opinién, un cambio ra-
dical en una cuestion tan concreta pero, a la vez, tan candente en la jurisdiccion
social como es la calificacion judicial que deba merecer el despido por causa de
enfermedad u otra condicion de salud.

Fundamento, razones y principios de la nueva ley.

Empiezo, como ya he dicho, destacando aquellos aspectos del preambulo
que me parecen fundamentales para valorar la importancia de la ley.

En el primer apartado se expone, en forma exhaustiva y rigurosa, el mar-
co regulatorio en materia de igualdad y prohibicién de discriminacién, desde los
distintos ambitos normativos -constitucional, internacional, Consejo de Europa y
comunitario. Destaco que, después de la obligada e inicial referencia al art. 14
de la Constitucion, el preambulo se remita al apartado segundo del articulo 9,
gue establece la obligacién de los poderes publicos de promover las condiciones
y remover los obstaculos para que la igualdad del individuo y de los grupos en
los que se integra sea real y efectiva, norma fundamental que inspira la Ley y se
proyecta en todos sus aspectos. Y la afirmacién conforme “la no discriminacion se
constituye como un complemento del derecho a la igualdad y como garantia del
disfrute de todos los derechos fundamentales y libertades publicas” y su vincula-
cion inmediata con la dignidad de la persona, fundamento, segun el articulo 10
de la Constitucion, del orden politico y de la paz social, que “expresa ademas el
caracter necesario de la igualdad como elemento esencial para la construccion de
una sociedad cada dia mas justa”.

Ya en el segundo apartado y bajo el titulo “justificacion de la ley”, se explica que
la misma “tiene la vocacién de convertirse en el minimo comun normativo que
contenga las definiciones fundamentales del derecho antidiscriminatorio espafol
y, al mismo tiempo, albergue sus garantias basicas, conscientes de que, en su
estado actual, la dificultad de la lucha contra la discriminacion no se halla tanto
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en el reconocimiento del problema como en la proteccion real y efectiva de las
victimas”, anadiendo —en forma significativa- que “no es una Ley mas de derechos
sociales sino, sobre todo, de derecho antidiscriminatorio especifico, que viene a
dar cobertura a las discriminaciones que existen y a las que estan por venir, ya que
los desafios de la igualdad cambian con la sociedad y, en consecuencia, también
deberan hacerlo en el futuro las respuestas debidas”.

A continuacion, identifica como segundo propésito “consolidar legislativamente la
igualdad y establecer nuevas garantias para su disfrute, siguiendo la pauta nor-
mativa de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, culminando asi un proceso de iniciativas legislativas a favor
de la igualdad de trato y la no discriminacion que se han venido desarrollando y
que han situado a Espafa en la vanguardia de los paises mas avanzados en poli-
ticas de igualdad”, dando respuesta a una necesidad normativa concreta como es
“crear un instrumento eficaz contra toda discriminacién que pueda sufrir cualquier
persona y que aborde todos los ambitos desde los que esta se pueda producir,
acogiendo la concepcion mas moderna de los derechos humanos.”

Finalmente, y como tercer propdsito, identifica “el de trasponer de manera mas
adecuada los objetivos y fines de las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE”, al
entender que la efectuada hasta el momento es “insuficiente e ineficiente a la
hora de acometer los problemas relativos a la igualdad y la no discriminacion en
la sociedad espaniola, sobre todo en el actual contexto de crisis sanitaria, social y
econdmica”, afiadiendo que la ley “no se limita a trasponer las directivas, sino que
es mas ambiciosa por cuanto pretende colocar la garantia de la igualdad y la no
discriminacion en el lugar que le corresponde, para situar a Espaina entre los Esta-
dos de nuestro entorno que cuentan con las instituciones, instrumentos y técnicas
juridicas de igualdad de trato y no discriminacion mas eficaces y avanzados.”

En tal sentido, son de destacar, por su caracter innovador, las “definiciones” ex-
puestas en el capitulo |, acordes con los avances doctrinales y jurisprudenciales
en la materia, que —junto a la clasica distincidén entre discriminacién directa e indi-
recta- explican la definicion y regulacién de conceptos tan modernos y necesarios
como el “discriminacion por asociacion”, “discriminacion por error”, “discriminacion
multiple” y “discriminacion interseccional”, muy relevantes para el desarrollo de
las politicas de igualdad dirigidas a las mujeres, especialmente vulnerables a este
tipo de discriminacion cuando al motivo de discriminacion por razén de sexo se le

afade cualquier otro motivo previsto en la ley.

La “incorporaciéon” de las nuevas causas de
discriminacion y su fundamento constitucional.

Del tercer apartado del preambulo -que refiere los principios, objetivos,
medios y estructura de la ley- me centraré exclusivamente en el que se
expone en ultimo lugar y que, a mi modo de ver, es el mas importante y el que
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explica el caracter “integral” de la Ley, explicito en su denominacion, que justifica
por la incorporacion de nuevas causas de discriminacion: “Por lo que respecta al
ambito subjetivo, toma como referencia el articulo 14 de la Constitucién y, junto a
los seis motivos de discriminacidon recogidos en la normativa comunitaria (sexo,
origen racial o étnico, discapacidad, edad, religion o creencias y orientacion se-
xual), incorpora expresamente los de enfermedad o condicién de salud, estado
serolégico y/o predisposicién genética a sufrir patologias y trastornos, identidad
sexual, expresion de género, lengua y situacion socioecondmica, por su especial
relevancia social y mantiene la clausula abierta que cierra el mencionado articulo”.

Esta incorporacion de nuevas causas de discriminacion me parece, sin duda, de
una importancia superlativa. Recordemos que el art. 14 CE identifica solo seis
causas de discriminacion - “por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién”-
pero afiade una clausula abierta, “o cualquier otra condicion o circunstancia per-
sonal o social”. Y lo que ha hecho el legislador, las Cortes Generales, es -gracias
a esta clausula abierta y sin necesidad de la siempre compleja y exigente reforma
constitucional- incorporar al mandato de igualdad y prohibiciéon de discriminacién
consagrados en el art. 14 CE, nuevas ‘condiciones o circunstancias”, ya sean
“personales o sociales”, que - “por su especial relevancia social’- deben ser iden-
tificadas, también, como causas de discriminacién y objeto de la tutela inherente
a las mismas.

Criterios en la interpretacion y aplicacién de la
nueva ley.

Aunque suponga “saltar” ya al texto normativo, entiendo indispensable re-

saltar el articulo 7, que aborda “La interpretacién del contenido de esta ley,
asi como la actuacién de los poderes publicos”, que “se ajustara con los instrumen-
tos internacionales aplicables de los que el Estado sea parte en materia de derechos
humanos, asi como con la jurisprudencia emitida por los 6érganos jurisdiccionales
internacionales y demas legislacion aplicable, y tendra en cuenta las recomenda-
ciones y resoluciones adoptadas por los organismos internacionales multilaterales
y regionales.”, afiadiendo que “ cuando se presenten diferentes interpretaciones, se
debera preferir aquella que proteja con mayor eficacia a las personas o a los grupos
que sean afectados por conductas discriminatorias o intolerantes” y especificando
que “la presente ley consagra los niveles minimos de proteccion y no perjudica las
disposiciones mas favorables establecidas en otras normas, debiendo prevalecer el
régimen juridico que mejor garantice la no discriminacion.

Podria pensarse que este precepto resulta innecesario, por cuanto lo expuesto
resulta obligado por nuestro sistema de fuentes, por la integracién en la Unién
Europea y por la ratificacion de multitud de tratados y convenciones en materia de
igualdad y no discriminacion. Pero la realidad es que pervive todavia en nuestra
jurisprudencia una mayoritaria renuencia a dirigir la “primera mirada” a la norma
internacional o europea de aplicacion prevalente.
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La enfermedad y la condicién de salud,
reconocidas -nuevamente- como causa de
discriminacion.

Una de las consecuencias inmediatas de la entrada en vigor, desde el pa-
sado 14 de julio, de la nueva ley es que todo despido por causa de enfermedad o
condicién de salud (incluyo en estas dos palabras, por brevedad, las cuatro causas

discriminatorias por razén de la salud) debera volver a ser declarado nulo, tal como
mayoritariamente se entendia hasta la STS de 29.1.01.

Nunca entendi, ni comparti, ni —por consiguiente- apliqué la doctrina del Tribu-
nal Supremo, inaugurada con la sentencia de 29.1.01, que —modificando el que
entonces era el criterio mayoritario en la jurisdiccion social- proclamo6 que “la
enfermedad, en el sentido genérico que aqui se tiene en cuenta desde una pers-
pectiva estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo, que hace que el
mantenimiento del contrato de trabajo del actor no se considere rentable por la
empresa, no es un factor discriminatorio en el sentido estricto que este término
tiene en el inciso final del articulo 14 de la Constitucion Espafiola, aunque pu-
diera serlo en otras circunstancias en las que resulte apreciable el elemento de
segregacion.”

Esta doctrina, sumada a la promulgacién de la Ley 45/02 que implanté una fi-
gura tan andmala —en nuestro marco juridico- como el “despido improcedente
exprés”, ha comportado que durante mas de 20 afios se haya despedido “impro-
cedentemente” a miles de trabajadores/as por la sola causa de su enfermedad
o incapacidad temporal (también por accidente de trabajo), por breve que fuera
la misma. De tal forma que, hasta la publicacion de la ley que hoy celebramos,
desde muchos sectores empresariales y profesionales se consideraba —se con-
sidera todavia, a la vista de algunos comentarios a la nueva ley- que existia una
auténtico derecho a “despedir improcedentemente al trabajador enfermo”, por el
solo hecho de estarlo.

De ahi mi alegria por la incorporacién al ambito de la tutela anti-discriminatoria,
entre otras, de las causas discriminatorias referidas a la enfermedad y a la salud
en general. Por la reparacion de la que, para mi y en el ambito de las relaciones
laborales, ha constituido un grave error de nuestra jurisprudencia, al anteponer el
derecho constitucional del empresario (la legitima aspiracion a la rentabilidad eco-
némica de la empresa, ex art. 38 CE) al derecho fundamental del trabajador/a a la
igualdad y a la no discriminacion por enfermedad o por causa de salud.

Debemos tener claro que lo que hace la nueva ley no es “innovar” una nueva cau-
sa de discriminacion, la enfermedad y la condicion de salud, ya que —en el ambito
laboral y desde antaifo- siempre se considerd causa de discriminacion, sino resti-
tuirle la tutela antidiscriminatoria de la que nunca debié ser despojada.

Y a tal efecto, me permito recordar, con cierta prolijidad que confio sea disculpada,



N
N
o
(3
o
- |
=
=
-
<
®)
O
75
z
O
&)
Q
o
N
o
S
]

la desafortunada concatenacion de circunstancias que propicié que, durante mas
de veinte anos, esta causa de discriminacion quedara desprotegida, en la espe-
ranza de que no vuelva a repetirse.

Un poco de historia (para que la historia no se
repita).

1.- La antigua “proteccion objetiva” de la enfermedad.

Hasta la Reforma Laboral de 1994, los art. 55.6 ET y 102-6 LPL, desde 1980,
establecian una tutela especifica del trabajador en situacién de incapacidad
temporal, en términos parecidos a los que dispone el actual art. 55.5 ET en relacion
con las situaciones vinculadas a los derechos de conciliacion, ya que el despido de
todo trabajador en suspensién de contrato (como supone la IT) debia ser calificado
nulo caso de no resultar procedente.

Asi, el articulo 55.6 ET (1980) declaraba que «el despido de un trabajador que
tenga suspendido un contrato de trabajo se considerara nulo si la jurisdiccion
competente no apreciase su procedencia”. Y, en consonancia con tal mandato,
el articulo 102.2 LPL (1980) establecia que “Sdlo se declarara nulo el despido ....
cuando el trabajador despedido tuviera suspendido el contrato de trabajo y no se
apreciase procedente el despido, o en los demas casos establecidos por al Ley».

El posterior texto procesal, la LPL de 1990, en su art. 108.2.b), no sélo mantuvo la
prohibicién de despido de «los trabajadores con contrato suspendido, para el caso
de que no se declare su procedencia”, sino que incremento la proteccién cuando,
en el art. 279.1 LPL, se garantizaba que, en caso de declaracion de nulidad del
despido, la sentencia se ejecutaria “en sus propios términos”, no sélo en casos de
vulneracion de derechos fundamentales sino también cuando «la declaracion de
nulidad se fundamente en la suspension del contrato del trabajador despedido,
una vez haya concluido la causa de tal suspensiony.

La proteccion del trabajador en situacion de incapacidad temporal, pues, era muy
clara y plenamente congruente con la prohibicion del art. 6 del Convenio 158
OIT, ya ratificado por el Estado Espanol en 1985, que dispone que “La ausencia
temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesion no debera constituir una
causa justificada de terminacion de la relaciéon de trabajo”. como ocurre hoy con
la denominada “tutela objetiva” de las situaciones “especialmente protegidas”
(vinculadas a la maternidad, paternidad, embarazo, etc. y al ejercicio de los
derechos de conciliacién), un despido en situacion de incapacidad temporal, en
razon de estar el contrato suspendido, o era calificado de procedente —por concurrir
la causa disciplinaria u objetiva invocada- o, necesariamente, debia ser declarado
nulo y procederse a la inmediata readmision. Tal proteccion llegd a propiciar la

10
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falsa conclusion conforme “el trabajador/a no podia ser despedido estando de
baja”, cuando —en realidad y como ocurre hoy con la tutela objetiva- 1o que no
se podia es “despedirlo improcedente”, como si ha acontecido en los ultimos 20
anos. Como también ocurre hoy en la actual “tutela objetiva” de las “situaciones
protegidas”, si concurria causa objetiva real y suficiente o grave incumplimiento
disciplinario si que podia ser de despedido/a.

2.- La Reforma Laboral de 1994: la sorprendente desproteccion normativa y
la posterior —y efimera- proteccién judicial.

Incomprensiblemente, la Reforma Laboral de 1994, aprobada por Ley 11/94, en la
ultima etapa de aquella primera etapa de gobierno socialista, y bajo el discutible
lema de que “hay que proteger al trabajo y no al trabajador”, modificé el texto del
art. 55 ET y del art. 108 de la LPL, aprobados por los RDL 1y 2/95, desapareciendo
-como supuesto explicito de declaracion de nulidad- la situacion de suspension
temporal (y, con ella, la de incapacidad temporal).

Ello no obstante, la mayoria de los Tribunales Superiores consideraron que la
supresion de tal supuesto de nulidad “automatica” solamente respondia -al menos
en relacién a la situacion de incapacidad temporal derivada de enfermedad comun
o accidente- al hecho de haberquedado subsumida enla genérica causa de nulidad
por discriminacion, y siguieron sancionando con la nulidad por discriminacién ex
art. 14 CE los despidos por causa de la situacion en incapacidad temporal. Asi,
entre otras, destaco —por su relevancia- en la sentencia del TSJ de Catalunya de
28.2.00 (ponente Lourdes Arastey, actualmente en el TJUE), de la que subrayo
aquellas afirmaciones que explicitan la conviccién judicial —en aquel entonces- del
caracter discriminatorio del despido por causa de enfermedad:

“Llegados a este punto hay que destacar que no se niega aqui la realidad
de la motivacion de la empresa, sino que se defiende por parte de ésta
que la misma no es lesiva de ningtn derecho fundamental. Es de destacar
que la empresa ya reconocié en conciliacion la improcedencia del despido
lo que evidencia la clara voluntad de poner fin a la relaciéon sin mas moti-
vacion que la apuntada.

No compartimos la tesis del TSJ de Castilla-Ledn (Valladolid) de 16.3.98
que, por otra parte, no constituye doctrina consolidada y uniforme como se
sostiene por la empresa.

La Sala considera que existe, desde luego, una eleccion del trabajador,
efectuada con posterioridad al momento del empleo, que atiende a las
condiciones personales del mismo y que se concreta en el despido del
mismo, atendidas unicamente tales condiciones. No hay duda de que se
discrimina a quien por razones de salud se ve obligado a acogerse a la
proteccion social establecida en las normas laborales y de sequridad so-
cial, sin que, por otro lado, se acredite que nos hallamos ante aquel su-
puesto al que antes hemos aludido del art. 51 a) ET.”

1"



N
AN
o
N
o
.|
=
=
-
<
®)
O
75
z
©;
&)
Q
o
N
o
=
=]

En la misma linea pueden citarse las STSJ Catalufia de 2-4-2001 (AS 2001, 2139)
y 26-9-2002 ( AS 2002, 3017), STSJ Murcia 24-5-2004 y STSJ Canarias 8-3-2004.

3.-La STS de 29.1.01: un caso extremo genera un cambio de doctrina.

Sin embargo, esta linea doctrinal que aceptaba, de forma natural, que el despido
por enfermedad o por incapacidad suponia una discriminacion “por razones de
salud “finalizé bruscamente con la sentencia del Tribunal Supremo de 29.1.01 que,
precisamente, revoco la anteriormente referida sentencia del TSJ de Catalunya de
28.2.00, de la que reproduzco el razonamiento central, contenido en el fundamen-
to juridico cuarto, subrayando su afirmacion fundamental:

“Es cierto que el articulo 14 de la Constitucion Espaiola se refiere a cual-
quier otra condicion o circunstancia personal o social y que el tratamiento
que la empresa ha impuesto al actor se ha fundado en una circunstancia
que afecta a su esfera personal: la enfermedad. Pero la referencia del
inciso final del articulo 14 de la Constitucion no puede interpretarse en el
sentido de que comprenda cualquier tipo de condicion o de circunstancia,
pues en ese caso la prohibiciéon de discriminacién se confundiria con el
principio de igualdad de trato afirmado de forma absoluta. Lo que caracte-
riza la prohibicion de discriminacion, justificando la especial intensidad de
este mandato y su penetracion en el ambito de las relaciones privadas, es,
como dice la sentencia de 17 de mayo de 2000, el que en ella se utiliza un
factor de diferenciacion que merece especial rechazo por el ordenamiento
y provoca una reaccién mas amplia, porque para establecer la diferencia
de trato se toman en consideracién condiciones que histéricamente han
estado ligadas a formas de opresion o de segregacion de determinados
grupos de personas o que se excluyen como elementos de diferenciacion
para asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales en que se
funda la convivencia en una sociedad democratica y pluralista. La enfer-
medad, en el sentido genérico que aqui se tiene en cuenta desde una
perspectiva estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo, que
hace que el mantenimiento del contrato de trabajo del actor no se consi-
dere rentable por |la empresa, no es un factor discriminatorio en el sentido
estricto que este término tiene en el inciso final del articulo 14 de la Cons-
titucion Espanola, aunque pudiera serlo en otras circunstancias en las que
resulte apreciable el elemento de segregacion. En efecto, se trata aqui
simplemente de una medida de conveniencia de la empresa, que prefiere
prescindir de un trabajador que en el afio 1998 ha permanecido en activo
menos de cuatro meses. Esta situacion del trabajador no es, desde lue-
go, una causa licita de extincion del contrato de trabajo, pues el articulo
52.d) del Estatuto de los Trabajadores, que contempla la morbilidad del
trabajador como una posible causa de despido, la somete a una serie de
condiciones que no se han cumplido en este caso. Pero ello determina la
improcedencia del despido; no su nulidad, y el propio precepto citado indi-

12
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ca que las ausencias por enfermedad, aun justificadas, pueden constituir,
en determinadas condiciones, causa licita de despido en atencion al inte-
rés de la empresa. Tampoco resulta aqui aplicable la garantia del articulo
4.2.c). 2° del Estatuto de los Trabajadores, porque ni consta que el actor
haya sido declarado minusvalido, ni el despido se ha producido en aten-
cion a una minusvalia sin repercusion en la aptitud para el trabajo, sino
en atencion a los periodos de baja en el trabajo y la consiguiente pérdida
para la empresa de interés productivo en el trabajador.”

Es relevante destacar la especial situacion de hecho contemplada por esta sen-
tencia STS de 29.1.01: el cese impugnado consistia en la no renovacion o pro-
rroga de un contrato temporal, con efectos 31.12.98, de un trabajador que -salvo
una breve interrupcion- llevaba nueve meses en situaciéon de incapacidad tempo-
ral, circunstancia que llevo al Tribunal Supremo a razonar que “se trata aqui sim-
plemente de una medida de conveniencia de la empresa, que prefiere prescindir
de un trabajador que en el afio 1998 ha permanecido en activo menos de cuatro
meses."””

En efecto, con mirada panoramica retroactiva, podriamos aventurar que la doc-
trina que, afortunadamente, fenece definitivamente con la nueva ley, respondié
a dos errores: el generado en la inicial STS de 29.1.01, al establecer una doctri-
na potente y muy categoérica (expulsando la enfermedad como causa discrimina-
toria, cuando estaba asumida por la mayoria de las salas de suplicacién), para
un caso extremo en el que, probablemente, para llegar a la solucion de la impro-
cedencia no hacia falta la misma, sino que bastaba una solucion “casuistica”,
como entender que, simplemente, la no renovacion del contrato del trabajador
en larga enfermedad no debia ser considerado un “despido” al que le resultara
la tutela objetiva entonces establecida. Y, el segundo error, que me parece mas
grave por su caracter reiterado en el tiempo, fue aplicar acriticamente aquel

1 Destaco la singularidad de la situaciéon de hecho que propicio el cambié doctrinal a cargo del Tribu-

nal Supremo por cuanto permite entender mas, aunque no se comparta, la decision final de Tribunal
Supremo: no es lo mismo que la empresa se abstenga de prorrogar un contrato temporal cuando su
titular llevaba un largo periodo en situacion de incapacidad temporal que despedir “improcedente-
mente”, bajo cualquier excusa disciplinaria (bajo rendimiento, habitualmente), por el solo hecho de
estar en situacion de incapacidad temporal.
Por eso creo que la singularidad del caso, y su “levedad factica” si se me permite la expresion, pudo
inducir -paraddjicamente- a conformar en base al mismo la afirmacion esencial de la doctrina con-
forme “La enfermedad, en el sentido genérico que aqui se tiene en cuenta desde una perspectiva
estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo, que hace que el mantenimiento del contrato
de trabajo del actor no se considere rentable por la empresa, no es un factor discriminatorio en el
sentido estricto que este término tiene en el inciso final del articulo 14 de la Constitucion Espafiola”.
Tal razonamiento, que pudiera ser entendible en el concreto caso que lo generd (aunque no se com-
parta), siempre me ha parecido incomprensible e inadmisible, por contrario a la a la mas elemental
tutela anti-discriminatoria, respecto al resto de situaciones que ha resuelto el Tribunal Supremo
durante estas dos décadas, referidos a despidos reactivos al sélo hecho de la enfermedad o inca-
pacidad temporal, efectuados bajo la apariencia de causa disciplinaria ficticia.
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cuerpo doctrinal a despidos sin otra causa real que la enfermedad o situacion
de incapacidad temporal, con absoluta impunidad, en la conviccion que aquella
inicial sentencia, la STS de 29-1-01, habia “generado” el derecho a “despedir sin
causa” al trabajador/a por el solo hecho de estar enfermo o en situacion de inca-
pacidad temporal.

4.- La aplicacion mecanica y acritica de la nueva doctrina.

Prueba de esta aplicacién mecanica y acritica, a cargo del propio Tribunal Supremo,
de aquel cuerpo doctrinal generado ante una situacién factica que exigia un
pronunciamiento mucho mas ponderado, es que, la “hipotesis segregacionista”
contemplada en aquella inicial sentencia (“en determinadas situaciones en los que

se apreciara un elemento de segregacion, la enfermedad si pudiera constituir un
factor de discriminacién”)- nunca se ha producido, nunca ha sido apreciada en
ninguna de las multiples sentencias que el Tribunal Supremo ha dictado, ni tan
siquiera cuando si la habian apreciado los Tribunales Superiores, ya fuera ante
despidos masivos y aleatorios por “bajo rendimiento voluntario” por el solo hecho de
estar en situacion de incapacidad temporal (?), 0 en el caso del despido inmediato
al accidente de trabajo 3.

2 Me refiero a las sentencias del TJS de Cataluha de 12.6.06 y 7.9.06, dictadas en Sala General, y a

su posterior revocacion por las STS de 11.12.07 y 18.12.07: se refieren al despido coetaneo de 41
empleados de la empresa SEAT, todos ellos en situacion incapacidad temporal o que lo habian es-
tado recientemente, mediante sendas e idénticas comunicaciones disciplinarias individuales, en las
que se invocaba, genéricamente, “una disminucion continuada de su rendimiento laboral, siendo el
mismo inferior al pactado”, despidos todos ellos que fueron reconocidos como improcedentes por la
empresa pocos dias después, procediendo a la consignacion judicial de la indemnizacion de 45 dias
de salario por afio de antigliedad. Las sentencias de la sala ratificaron la declaracion de nulidad de
las sentencias de instancias, apreciando el “elemento segregacionista” del despido en su caracter
aleatorio y masivo: “entendemos que se identifica un factor de segregacion con el que la empresa
configura una auténtica categoria colectiva o clase de trabajadores caracterizada exclusivamente
por dicha circunstancia, la enfermedad, clase a la que reduce o niega importantes derechos, incluido
el de ocupacioén, y a la que da, en consecuencia, un trato de inferioridad que, a nuestro juicio, debe
encontrarse entre los naturalmente vedados por la prohibicién contenida en el art. 14 de la Consti-
tucion y las prescripciones de los arts. 4.cy 17 del ET”.

Como ya se ha avanzado, dicha sentencia asi como las posteriores sentencias de 28.7.06 y 7.9.06,
en el mismo sentido, fueron casadas y anuladas por el Tribunal Supremo en sus sentencias de 11
y 18.12.07 y de 22.1.08, cada una de ellas dictadas por ponentes distintos, pero coincidentes en su
argumentacion, al concluir que “... en el presente caso no se ha acreditado que el movil del despido
haya sido otro que la inevitable repercusién negativa en el rendimiento laboral de las enfermedades
0 bajas médicas del trabajador, un movil que en esta litis determina la ilicitud e improcedencia del

»

despido pero no la nulidad del mismo por discriminacién o lesién de derechos fundamentales...... .

3 Destaca en este sentido la STS 12.7.12, con destacable voto particular en contra, referida a un tra-

bajador que sufre un accidente de trabajo a las pocas de horas de iniciar su primer dia de trabajo, y
es cesado “por no superacion del periodo de prueba” al dia siguiente. El Tribunal Supremo deniega
el caracter discriminatorio de dicho cese afirmando que “el desistimiento empresarial del contrato
de trabajo durante el periodo de prueba producido a raiz de accidente de trabajo sufrido por el

14



N
AN
o
N
o
.|
=
=
-
<
®)
O
75
z
©;
&)
Q
o
N
o
=
=]

5.- Validacion constitucional de la nueva doctrina: la STC 62/08.

En esta concatenacion de errores juega también un papel destacado, en miopinion,
el Tribunal Constitucional, al no haber corregido -hasta el momento- la doctrina del
Tribunal Supremo, sino que -bien que “obiter dicta”, al tratarse de una situacién
singular (un trabajador despedido por ocultar su incapacidad en el momento de
la contratacién- la valido plenamente (y aun la reforzé en su argumentario) en
su sentencia STC 62/08, al razonar “‘que una enfermedad temporal, en cuanto
situacién que necesariamente afecta a la practica totalidad de los seres humanos en

muy diferentes momentos de su vida profesional, dificilmente puede configurarse

en abstracto y con caracter general como un factor de discriminacion prohibido por

elart. 14 CE” y concluir -al final de su fundamentacion juridica- “que una decision

de despido como la aqui analizada, basada en la pretendida incapacidad del
trabajador para desarrollar su trabajo por razén de su enfermedad o de su estado
de salud, podra conceptuarse legalmente como procedente o improcedente, en
virtud de que se acredite o no la realidad de la causa alegada y de que ésta sea
0 no efectivamente incapacitante, pero no constituye en si misma una decision
discriminatoria.™

trabajador no constituye de entrada discriminacion del trabajador ni vulneracién de sus derechos
fundamentales. Tanto esta Sala de lo Social como el propio Tribunal Constitucional han declarado
en numerosas ocasiones que la mera enfermedad ni figura entre los factores de discriminacion
enunciados en el articulo 14 CE ni puede ser incluida tampoco en la clatsula final genérica de dicho
articulo (“ cualquier otra condicién o circunstancia personal o social” ), limitada a aquellos otros po-
sibles factores discriminatorios que hayan comportado o puedan comportar marginacién social para
un determinado grupo de personas”, afadiendo que “No parece dudoso que la misma conclusién ha
de imponerse respecto de las dolencias (o enfermedades en sentido amplio) que tienen su origen en
lesiones derivadas de accidente de trabajo, y que hayan dado lugar a una situacién de incapacidad
temporal.”, para concluir que “una vez verificado que el cese del trabajador se ha producido durante
el periodo de prueba, no resulte necesaria, ni siquiera pertinente, una indagacion ulterior de los mo-
tivos de la decision empresarial, salvo indicios de conducta inconstitucional, abusiva o fraudulenta;
indicios que, insistimos, no concurren en principio en las decisiones de cese a raiz de una situacién
de incapacidad temporal por enfermedad o accidente”.

4 A destacar la ignorancia por parte del Tribunal Constitucional, en su razonamiento, de la posible

incidencia en de la CDFUE, ni de la Directiva 2000/78, ni del Convenio 158 OIT, aunque si lo hizo
el voto particular en contra para fundamentar su discrepancia y defender el caracter discriminatorio
del despido, al afirmar que «existen enfermedades o afecciones crénicas que no alcanzan el grado
de una discapacidad, a efectos de los articulos 4.2 c) y 17.1 LET ( RCL 1995, 997) o de la Directiva
2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000 ( LCEur 2000, 3383) y que, sin embargo,
constituyen una categoria intermedia entre ésta y la simple enfermedad estrictamente funcional
para el trabajo y generan, en casos como el enjuiciado en este amparo, acciones discriminatorias
que es necesario considerar prohibidas en la clausula “o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social” del articulo 14 CE méaxime cuando, al estar afectado el derecho al trabajo del
recurrente del articulo 35.1 CE ( RCL 1978, 2836) y el principio rector del reconocimiento a la pro-
teccion de la salud del articulo 43 CE, obligan a un mayor rigor y exigencia de razonabilidad del que
carecen en este caso las resoluciones judiciales ( STC 95/2000, de 10 de abril [RTC 2000, 95] )».
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Me llama la atencién el concepto restrictivo del “factor de discriminacion” que
expone esta sentencia, al descartar que la enfermedad pueda ser considerada
como tal por el solo hecho de que pueda afectar en algin momento de su vida a
la mayoria de los seres humanos, cuando el art. 14 CE si bien identifica solo seis
causas de discriminacion -“por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion”-
afade una clausula abierta, “o cualquier otra condicion o circunstancia personal
o social, que permite entender —como asi lo hecho el legislador con la nueva Ley
15/2022- que si bien las “condiciones” pueden ser personales, las “circunstancias”
bien pueden ser “temporales”, como ahora la enfermedad o condicion de salud.

6.- La determinante intervencion del TJUE: la “larga enfermedad”
equiparable a la “discapacidad”.

Como otras veces en relacion con otras causas de discriminacion (la STJUE
Elbal Moreno, en relacion a la discriminacién por razén de sexo, o la STJUE Vital
Pérez respecto de la discriminacion por razon de la edad), ha tenido que ser el
TJUE quien, al rescate de un concepto mas tutelar de la garantia de igualdad y
prohibicién de discriminacién, ha puesto cierto freno a la impunidad en el “despido
improcedente del trabajador/a enfermo”.

De alguna manera, ante la inmovilidad de la doctrina del Tribunal Supremo que
comentamos (contraria a reconocer, en ningun caso, la enfermedad o accidente
de trabajo como “factor de discriminacion), algunos/as intentamos encontrar la
tutela anti-discriminatoria en la “discapacidad”, causa de discriminacion recogida
en la Directiva 2000/78, ni que fuera forzando sus costuras.

El primer intento fue promovido desde el JS 33 de Madrid en el asunto “Chacén
Navas”, ya en 2005, respecto a un despido improcedente “exprés” con causa real,
aunque oculta, por enfermedad, después de estar seis meses de baja. En aquel
momento la UE no habia ratificado todavia la Convencion de las Naciones Unidas
relativa a los derechos de las personas con discapacidad, por lo que el TJUE
contestara diferenciando claramente “discapacidad” de “enfermedad”, y concluira
que “una persona que ha sido despedida por su empresario exclusivamente
a causa de una enfermedad no esta incluida en el marco general establecido
por la Directiva 2000/78 para luchar contra la discriminacién por motivos de
discapacidad”. Pero hay que reconocerle a la cuestion el mérito de haber sido el
primer intento en de ampliacion del concepto “discapacidad”.

Conla STJUE HK Danmark (Ring), C-335/11, de 11.4.13, si se produce una evolu-
cion doctrinal importante: es la primera sentencia que se dicté tras la ratificacion por
parte de la Unién Europea, en 2010, de la Convencion de las Naciones Unidas re-
lativa a los derechos de las personas con discapacidad y, en razon de ello, el TJUE
amplié el concepto de “discapacidad”, al equiparar al mismo situaciones de “larga
enfermedad” (generadas por patologias no especialmente graves, por cierto, pero
si recurrentes, como la lumbalgia de la Sra. Ring, y la cervicalgia de la Sra. Werge).
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El TUUE, recordando que la Unién habia ratificado la Convencion de la ONU
sobre la discapacidad y que, por consiguiente, sus disposiciones formaban parte
integrante del ordenamiento juridico de la Unién, estable un nuevo concepto de
«discapacidad» -mas social, dinamico y flexible- como “aquellas dolencias fisi-
cas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir
la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional
en igualdad de condiciones con los demas trabajadores y si esta limitacion es de
larga duracion, puede estar incluido en el concepto de «discapacidad» en el sen-
tido de la Directiva 2000/78".

Con la sentencia Kaltoft (C-354/13) de 18.12.14, referida a un cuidador infantil a
domicilio, que es elegido por el ayuntamiento empleador para ser despedido en el
contexto de una reducciéon de plantilla por causas econémicas, si bien considera
que la obesidad como tal no puede considerarse «discapacidad», declara —ello no
obstante- que “en determinadas circunstancias..., si al interactuar con diversas
barreras, pudiera impedir la participacion plena y efectiva de dicha persona en la
vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores, y si esta
limitacion fuera de larga duracion, la obesidad podria estar incluida en el concepto
de «discapacidad» a efectos de la Directiva 2000/78”, correspondiendo al érgano
judicial promotor comprobar si en el asunto principal concurren dichos requisitos.

Finalmente, la STJUE Daouidi de 1.12.16, en respuesta a cuestion promovida
desde el JS n° 33 de Barcelona, completara esta evolucion doctrina del TJUE, al
concretar dos parametros para discernir cuando una situacion de enfermedad o
las secuelas de un accidente pueden ser considerados “duraderos” y, por consi-
guiente, equiparables a “discapacidad”: “que, en la fecha del hecho presuntamen-
te discriminatorio, la incapacidad del interesado no presente una perspectiva
bien delimitada en cuanto a su finalizacién a corto plazo, o el que dicha incapa-

cidad pueda prolongarse significativamente antes del restablecimiento de dicha
persona.”

7.- La lenta e insuficiente recepcién de la doctrina del TJUE por parte de la
jurisprudencia interna.

La recepcidn de la doctrina del TJUE por parte de los 6rganos judiciales espanoles
ha sido muy desigual y, en general, renuente a abandonar el dogma conforme
‘la enfermedad no es un factor de discriminaciéon sino concurre segregacion”
(STS 29.1.01). Asi, las STS de 22.5.20 y de 15.9.20, si bien formalmente asumen
la doctrina “Daouidi”, lo hacen con un criterio claramente restrictivo cuando, en
ambos casos, razonan que “por mas que conste una ulterior declaracion de
incapacidad permanente total del actor, las garantias antidiscriminatorias no
estan condicionadas a la calificacion legal de la capacidad laboral en los términos
especificos de la legislacion en materia de pensiones de Seguridad Social.”

Ellonoobstante, esinnegable quelaampliaciondoctrinal delconcepto “discapacidad”
como causa discriminatoria del art. 4 de la Directiva 2000/78, especialmente
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después de la SJITUE Daouidi 1.12.16, ha supuesto un freno importante al “despido
improcedente del trabajador enfermo”. Como ya he sefialado antes, la doctrina
del Tribunal Supremo iniciada con la STS 29.1.01 habia generado la “seguridad
juridica” (para el empresario) que siempre podia despedir al trabajador/a enfermo
si estaba dispuesto a asumir el coste de la improcedencia, seguridad juridica que
—afortunadamente, en mi opinion, al referirse no sélo a un derecho inexistente,
sino inconstitucional- desaparecio con la doctrina del TJUE.

En todo caso, la nueva ley acaba definitivamente con esta “inseguridad juridica” y
restituye la cuestién al marco de los derechos fundamentales del que nunca debio
desviarse.

El nuevo escenario: el despido por enfermedad -o
por el resto causas vinculadas a la salud- debe ser
sancionado con la nulidad, por discriminatorio.

Sorprende que algunos de los primeros comentarios sobre la nueva Ley
15/2022 planteen dudas respecto a la calificacion judicial que deba merecer el
despido por causa de enfermedad, IT o condicién de salud a partir de la entrada en
vigor de la nueva ley, advirtiendo que la “falta de concrecion” del texto normativo
va a generar una “fuente de conflictividad” (Economistjurist, 17.7.22).

Considero, por el contrario, que la nueva norma no deja margen para dudas. Y a tal
efecto expondré aquellos preceptos de la nueva ley que abocan, indefectiblemente,
a tal conclusion.

- En primer lugar, la_enfermedad, condicion de salud, el estado seroldgico y/o
predisposicion genética a sufrir patologias vy trastornos pasan a ser explicitas
causas de discriminacion (directa e indirecta).

La claridad y amplitud del art. 2.1 de la nueva ley, al definir el ambito subjetivo de
la misma, me parece evidente:

“1. Se reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no
discriminacion con independencia de su nacionalidad, de si son menores
o mayores de edad o de si disfrutan o no de residencia legal. Nadie
podra ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o étnico,
sexo, religion, conviccion u opinidon, edad, discapacidad, orientacién
o identidad sexual, expresion de género, enfermedad o condicion de
salud, estado seroldgico y/o predisposicién genética a sufrir patologias y
trastornos, lengua, situacion socioeconoémica, o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social.”
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Es de destacar que no se adjetiva el concepto de “enfermedad” ni del resto de
factores como causa de discriminacion: no tiene que ser ni grave, ni prolongada o
duradera, ni tan siquiera de incierta recuperacion. La simple enfermedad, condicién
de salud, estado serolégico y/o predisposicidn genética a sufrir patologias y
trastornos, sin mas, pueden constituir causa de discriminacién. Y en tal caso, se
activara la tutela-antidiscriminatoria en los términos ya regulados en la LRJS.

Dicho esto, conviene aclarar —a continuacién y por obvio que sea- que no es una
“tutela objetiva”, de activacion automatica (como la establecida en los arts. 53.4
ET y 55.5 ET respecto a las situaciones vinculadas a la maternidad, paternidad,
conciliacion, etc), sino que exigira la previa alegacion o aportacion indiciaria en
los términos contemplados en los arts. 96-1 y 181.2 LRJS.

-Las “nuevas” causas de discriminacion son reconocidas en pie de igualdad a las
ya recogidas en el art. 14 CE y en la normativa comunitaria.

Como se explica en el apartado III° del Preambulo de la Ley, segun ya hemos
visto, y se comprueba al analizar el régimen de garantias y tutelas, las nuevas
causas se incorporan al mandato anti-discriminatorio del art. 14 CE en pie de
igualdad a las causas o factores de discriminacion preexistentes. La nueva ley
es “integral” y establece un unico régimen de garantias (medidas de proteccion
y reparacion frente a la discriminacidén) y de promocién del derecho a la igualdad
para todas ellas, las “originales” y las de “nuevo reconocimiento”, si se me permite
la expresion.

-Ya en el art. 6. la nueva ley recoge la clasica y necesaria diferenciacion entre
discriminacion directa e indirecta. La tutela anti-discriminatoria, por consiguiente,
afectara a despidos producidos “por razén” de enfermedad o condicion de salud
(discriminacién directa, denunciable mediante la alegacion o aportacién indiciaria)
pero también a aquellos despidos que, respondiendo a un criterio o practica
aparentemente neutro, ocasione al trabajador/a enfermo en desventaja (que se
pondra de manifiesto mediante la prueba o razonamiento del “impacto negativo”).
Tal sera el caso, por ejemplo, de una empresa —como criterio de seleccion para una
reduccion de personal- parta de datos de productividad que no tengan en cuenta,
descontandolos, los periodos de inactividad por razén de enfermedad o salud. O
la exigencia de determinadas pruebas médicas en los procesos de seleccion de
personal.

-Mas adelante, en el art. 26, se dispone la nulidad pleno derecho de “las
disposiciones, actos o clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen
discriminacion por razon de alguno de los motivos previstos en el apartado primero
del articulo 2 de esta ley.”

-En el art. 28 se establece, como no podia ser de otra manera, el “amparo
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ordinario” mediante la remision a la ley procesal que corresponda, al disponer que
“la tutela judicial frente a las vulneraciones del derecho a la igualdad de trato y no
discriminacion comprendera, en los terminos establecidos por las leyes procesales,
la adopcidén de todas las medidas necesarias para poner fin a la discriminacion de
que se trate y, en particular, las dirigidas al cese inmediato de la discriminacion,
pudiendo acordar la adopcién de medidas cautelares dirigidas a la prevencion
de violaciones inminentes o ulteriores, la indemnizacion de los dafos y perjuicios
causados Y el restablecimiento de la persona perjudicada en el pleno ejercicio de
su derecho, con independencia de su nacionalidad, de si son mayores o menores
de edad o de si disfrutan o no de residencia legal.

Concluyo: El despido por causa —directa o indirecta- de enfermedad o condi-
cion de salud debe ser declarado nulo, por su caracter discriminatorio. La nueva
ley acaba definitivamente con un criterio doctrinal que, al anteponer el legitimo
interés empresarial al insoslayable derecho fundamental a la igualdad y no discri-
minacién, nunca debié producirse.
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