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RESUMEN

Entre las novedades que incorpora la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacién, cabe destacar la inclusion expresa de la
enfermedad o condicion de salud como causa de discriminacion prohibida en
nuestro ordenamiento juridico. Partiendo de esta premisa, el presente trabajo aborda
la incidencia de esta norma en la calificacion de los despidos motivados por la baja
por incapacidad temporal de la persona trabajadora. Para ello, en un primer
momento, se analiza la evolucion de la jurisprudencia del TJUE, del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo, asi como de la doctrina judicial, sobre esta
cuestion para, posteriormente, estudiar la nueva regulacion contenida en la Ley
15/2022 sobre la discriminacidn por razén de enfermedad o condicion de salud. La
principal conclusion gque se extrae de este analisis es que, tras esta Ley, los despidos
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que se basen en la enfermedad de la persona trabajadora deberan ser calificados
como nulos y no como improcedentes. En cualquier caso, no se trata de un supuesto
de nulidad objetiva, de tal manera que la persona trabajadora deberd aportar indicios
de la vulneracion del derecho a la no discriminacion.

PALABRAS CLAVE: discriminacion, enfermedad, incapacidad temporal, despido,
Ley 15/2022.

ABSTRACT

Among the legal changes of the Law 15/2022, 12" July, for equal treatment and
non-discrimination, it must be highlighted the express inclusion of illness or health
condition as a forbidden ground of discrimination in our legal system. From this
premise, this paper deals with the impact of this law on the dismissals based on the
fact that an employee is on sick leave. In order to do this, first of all, it is analysed
the evolution of the case law of the CJEU, the Constitutional Court and the Supreme
Court, as well as the judgements of the lower courts about this matter and,
subsequently, it is studied the new regulation on discrimination on grounds of
illness or health condition in the Law 15/2022. The main conclusion we can draw
from this analysis is that, after this Law, the dismissals on grounds of illness must
be declared null and void instead of unfair. However, it is not a case of objective
nullity since the employee must give evidence of the violation of the right to non-
discrimination.
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l. Introduccion.

El 13 de julio de 2022 fue publicada en el BOE la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral
para la igualdad de trato y la no discriminacion, cuyo objeto es “garantizar y promover el
derecho a la igualdad de trato y no discriminacion, respetar la igual dignidad de las
personas en desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la Constitucion”. La norma presenta
importantes novedades tales como la definicion de los conceptos de discriminacion por
asociacion?, discriminacion por error (art. 6.2) y discriminacion multiple e interseccional
(art. 6.3), o la incorporacion expresa de nuevos motivos de discriminacion como la
identidad sexual, la expresion de género o, singularmente, la enfermedad o condicion de
salud (art. 2.1).

Se trata, ademas, de una ley integral que extiende su ambito objetivo de aplicacion a
multiples ambitos, entre los cuales cabe destacar el empleo, por cuenta ajena y por cuenta
propia, asi como el empleo publico, tanto en lo que se refiere al acceso como a las
condiciones de trabajo, la promocion y la formacion (art. 3.1.a) y b), la afiliacion y
participacion en organizaciones sindicales, empresariales o profesionales (art. 3.1.c) y la
proteccion social, las prestaciones y los servicios sociales (art. 3.1.j). De ello se desprende
que esta ley viene a reforzar la regulacion en materia de igualdad y no discriminacion en
el ambito de las relaciones laborales y la proteccion social.

De hecho, el art. 9 contiene algunas disposiciones especificas respecto al empleo por
cuenta ajena estableciendo la prohibicion de establecer “limitaciones, segregaciones o
exclusiones”, por los motivos enumerados en el art. 2.1, en “el acceso al empleo por
cuenta ajena, publico o privado, incluidos los criterios de seleccidn, en la formacion para
el empleo, en la promocion profesional, en la retribucion, en la jornada y demas
condiciones de trabajo, asi como en la suspension, el despido u otras causas de extincion
del contrato de trabajo”; afiadiendo que se consideraran discriminatorios los criterios y
sistemas de acceso al empleo, publico o privado, que den lugar a situaciones de
discriminacion indirecta. Expresamente se dispone que la empresa tendra vedada la
formulacién de preguntas atinentes a las condiciones de salud de las personas aspirantes

L El concepto de discriminacion por asociacion ya contaba con una formulacion legal expresa respecto a la
discapacidad en el art. 2.e) del Real Decreto Legislativo 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,
pero no asi en relacién con otras causas de discriminacion, lo cual, en cualquier caso, no ha constituido un
obstaculo para su aplicacién por los tribunales.
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a un puesto de trabajo. Asimismo, atribuye a los servicios publicos de empleo, sus
entidades colaboradoras y a las agencias de colocacion o entidades autorizadas la
obligacion de velar especificamente por el respeto del derecho a la igualdad de trato y no
discriminacion indirecta por los mismos motivos, promoviendo la aplicacién de medidas
para el logro de dicha finalidad, de las que menciona expresamente el curriculum
anonimo. Este deber de velar por el respeto del derecho a la igualdad de trato y no
discriminacion en el acceso al empleo y en las condiciones de trabajo corresponde
igualmente a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, la cual deberd incluir el
desarrollo de planes especificos en esta materia en su plan anual integrado de actuacion.
Finalmente, se prevé la posibilidad de que, mediante el desarrollo reglamentario, se
establezca la exigencia de que las empresas de mas de 250 personas trabajadoras
“publiquen la informacion salarial necesaria para analizar los factores de las diferencias
salariales” por las causas de discriminacion enumeradas en la norma, lo cual vendria a
afiadirse a las obligaciones que, en materia retributiva, ya contempla nuestra legislacién
en lo referente al género.

De otro lado, se dedica un precepto especifico a la negociacion colectiva (art. 10),
resaltando asi su relevancia en la garantia y promocion de la igualdad de trato y no
discriminacion en el ambito laboral. En particular, aparte de la I6gica prohibicion de que
las clausulas convencionales contengan “limitaciones, segregaciones o exclusiones” por
las causas de discriminacion listadas en el art. 2.1, se legitima a los convenios colectivos
para establecer medidas de accion positiva para prevenir, eliminar y corregir toda forma
de discriminacion en el empleo y las condiciones de trabajo, posibilidad ésta que el art.
17.4 ET limita a las que pretendan favorecer el empleo femenino.

De esta sumarisima resefia cabe colegir que la Ley 15/2022 va a tener una incidencia
indudable en las relaciones laborales. Buena muestra de ello es la inclusién expresa de la
enfermedad como causa de discriminacion, en contra de lo que ha venido sosteniendo la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, lo cual ha tenido
como consecuencia, entre otras, que la calificacién de un despido motivado por la baja
por incapacidad temporal de la persona trabajadora debia ser la improcedencia y no la
nulidad, con algunas excepciones. Precisamente esta cuestion es la que va a ser abordada
en el presente trabajo, partiendo, en un primer momento, de la evolucién de la
jurisprudencia del TJUE, del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, asi como
de la doctrina judicial, en torno a la discriminacion por enfermedad, para pasar, en un
segundo momento, al anélisis de la nueva regulacion contenida a este respecto en la Ley
15/2022 y su trascendencia en la calificacion de los despidos que se produzcan a partir de
su entrada en vigor y que estén motivados por esta circunstancia.
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Il. Evolucion de la doctrina jurisprudencial sobre el despido de la persona
trabajadora en situacion de incapacidad temporal.

1. La calificacion del despido durante la situacién de incapacidad temporal.

Como es sabido, hasta la reforma operada por la Ley 11/1994 los despidos llevados a
cabo durante la situacion de incapacidad temporal se calificaban como nulos, por afectar
a una persona trabajadora con el contrato de trabajo suspendido, salvo que la jurisdiccién
competente apreciara su procedencia (art. 55.6 ET). En cambio, tras dicha modificacion,
la declaracién de nulidad qued6 limitada a los supuestos en los que la decision extintiva
tuviera por movil alguna de las causas de discriminacion previstas en la CE o en la Ley o
se produjera con vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas.

A partir de este momento se planted la cuestion de cuél debia ser la calificacion del
despido de una persona trabajadora en situacion de incapacidad temporal, en ausencia de
causa objetiva que justificara la extincion ex arts. 52.a) y 52.d) ET o de incumplimiento
contractual que legitimara un despido disciplinario. Ello dio lugar a pronunciamientos
divergentes de la doctrina judicial, pues algunos tribunales estimaron que el despido de
una persona por el hecho de hallarse en situacion de incapacidad temporal debia ser
calificado como nulo, bien por discriminacion o bien por vulneracion del derecho
fundamental a la integridad fisica y moral?.

Estas discrepancias fueron resueltas por el Tribunal Supremo a raiz de su sentencia de 29
de enero de 2001 (Rec. 1566/2000) en la cual, interpretando el inciso final del art. 14 CE
“cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”, concluye que no puede
englobar cualquier condicién o circunstancia por cuanto, lo que caracteriza la prohibicién
de discriminacion, es la utilizacion de “un factor de diferenciacion que merece especial
rechazo por el ordenamiento y provoca una reaccion mas amplia, porque para establecer
la diferencia de trato se toman en consideracion condiciones que histéricamente han
estado ligadas a formas de opresién o de segregacion de determinados grupos de personas
0 que se excluyen como elementos de diferenciacién para asegurar la plena eficacia de
los valores constitucionales en que se funda la convivencia en una sociedad democréatica
y pluralista”. Y, refiriéndose en concreto a la enfermedad, senala que “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”,
aunque abre la posibilidad de que pudiera serlo en circunstancias en las que pudiera
apreciarse un elemento de segregacion. Tampoco puede considerarse un despido
discriminatorio por razon de discapacidad y, en consecuencia, no “resulta aqui aplicable
la garantia del articulo 4.2.c).2° del Estatuto de los Trabajadores, porque ni consta que el

2VVELASCO PORTERQO, Teresa, “El despido del trabajador enfermo: ;improcedencia o nulidad?”, Revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2014, n° 39, pp. 146-147; HIERRO HIERRO,
Francisco Javier, “A vueltas sobre la calificacion del despido ante una situacion de incapacidad temporal o
enfermedad: ;nulidad o improcedencia? La posicion de los Tribunales y la falta de respuesta univoca”. En:
MIRANDA BOTO, José Maria (Dir.), EI Derecho del Trabajo espafiol ante el TIUE: problemas y
soluciones, Madrid, Ediciones Cinca, 2018, pp. 239-245.
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actor haya sido declarado minusvalido, ni el despido se ha producido en atencion a una
minusvalia sin repercusion en la aptitud para el trabajo”. En cualquier caso, al no tratarse
de una causa licita de extincion del contrato de trabajo, la consecuencia es la
improcedencia del despido®.

Posteriormente, afiadio que la diferencia entre la discapacidad y la enfermedad se halla
en que esta ultima es “una situacion contingente de mera alteracion de la salud, que puede
y suele afectar por mas o menos tiempo a la capacidad de trabajo del afectado” de tal
modo que el colectivo de enfermos es un colectivo “efimero o de composicion variable
en el tiempo”. En cambio, la discapacidad es “una situacién permanente de minusvalia
fisica, psiquica o sensorial, que altera de manera permanente las condiciones de vida de
la persona discapacitada (...) un "estatus" que se reconoce oficialmente mediante una
determinada declaracion administrativa, la cual tiene validez por tiempo indefinido™*.

Esta doctrina fue asumida también por el Tribunal Constitucional en su sentencia
62/2008, de 26 de mayo, argumentando que, para valorar si un criterio de diferenciacion
puede entenderse incluido en la clausula abierta del art. 14 CE, debe analizarse la
razonabilidad de dicho criterio, habida cuenta de que “lo que caracteriza a la prohibicién
de discriminacion, frente al principio genérico de igualdad, es la naturaleza
particularmente odiosa del criterio de diferenciacion utilizado, que convierte en elemento
de segregacion, cuando no de persecucion, un rasgo o una condicion personal innata o
una opcion elemental que expresa el ejercicio de las libertades méas basicas, resultando
asi un comportamiento radicalmente contrario a la dignidad de la persona y a los derechos
inviolables que le son inherentes (art. 10 CE)”. Con esta premisa, afirma que la
enfermedad puede constituir un factor de discriminacién cuando sea tenida en
consideracion “como un elemento de segregacion basado en la mera existencia de la
enfermedad en si misma considerada o en la estigmatizacion como persona enferma de
quien la padece, al margen de cualquier consideracion que permita poner en relacion
dicha circunstancia con la aptitud del trabajador para desarrollar el contenido de la
prestacion laboral objeto del contrato™. Por el contrario, no lo seré si se ha tenido en
cuenta desde una perspectiva estrictamente funcional de su efecto incapacitante para el
desarrollo de la prestacion laboral, tal y como sucedia en el supuesto del demandante de
amparo.

Siguiendo esta doctrina jurisprudencial, el despido ha sido calificado como nulo cuando
la decision extintiva estd motivada por la naturaleza de la enfermedad padecida por la
persona trabajadora, debido al estigma social que lleva aparejada dicha enfermedad, tal y
como ha sucedido con el VIH® o la tuberculosis®. Mas recientemente, esta misma

3 En el mismo sentido, SSTS de 12 de julio de 2004 (Rec. 4646/2002), 23 de septiembre de 2002 (Rec.
449/2002), 22 de noviembre de 2007 (Rec. 3907/2006), 11 de diciembre de 2007 (Rec. 4355/2006), 18 de
diciembre de 2007 (Rec. 4194/2006), 22 de enero de 2008 (Rec. 3995/2006).

4 SSTS de 11 de diciembre de 2007 (Rec. 4355/2006) y 13 de febrero de 2008 (Rec. 4739/2006).

55JS n° 3 de Castell6 de la Plana de 7 de junio de 2005 (Sentencia n® 269/2005).

6 SJS n° 2 de Guadalajara de 17 de enero de 2018 (Sentencia n° 15/2018).
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jurisprudencia ha servido de fundamento para estimar la nulidad del despido de personas
trabajadoras afectadas por COVID-19’.

Junto a lo anterior, la STS de 31 de enero de 2011 (Rec. 1532/2010) abri6 una nueva via
para una eventual calificacion de nulidad de los despidos motivados por la baja médica
de la persona trabajadora, aunque fundamentada en la vulneracion de otro derecho
fundamental, en concreto, el derecho a la integridad fisica y moral reconocido en el art.
15 CE, debido a las amenazas de despido vertidas por la empresa en caso no producirse
la reincorporacion al trabajo de la persona trabajadora®. En consecuencia, el despido sera
nulo concurriendo dichas circunstancias especificas, de tal modo que este
pronunciamiento no modifica la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en sus
anteriores sentencias.

2. La “enfermedad asimilada a la discapacidad” en la doctrina del TJUE.

Por lo que respecta al Derecho Comunitario, la enfermedad no aparece reconocida como
causa de discriminacion ni en el Derecho originario ni en el Derecho derivado. En cambio,
no puede decirse lo mismo de la discapacidad pues el actual art. 19 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea prevé que el Consejo, previa aprobacion del
Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la
discriminacion, entre otros motivos, por razon de discapacidad®. Igualmente, el art. 21 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea prohibe la discriminacion por
esta causa y, particularmente, la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacion, incluye la discapacidad entre los distintos motivos de discriminacion que
contempla. Como quiera gue ninguna de estas normas contiene una definicion expresa de
discapacidad, ha tenido que ser el TIUE quien clarifique su alcance y, fundamentalmente,
si una enfermedad puede ser asimilada a una discapacidad a efectos de la Directiva
mencionada.

En primer lugar, la STJUE de 11 de julio de 2006, Chacon Navas, asunto C-13/05,
resolvié una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social n® 33 de Madrid
en la que se planteaba si la enfermedad podia equipararse a la discapacidad en el contexto
de la Directiva 2000/78/CE. Para dar solucion a la cuestion formulada, el Tribunal
proporciona una definicion de discapacidad a nivel comunitario entendiendo por tal “una

78JS n° 1 de Mataro de 1 de febrero de 2021 (Sentencia n® 39/2021); SJS n° 9 de Murcia de 10 de diciembre
de 2020 (Sentencia n° 231/2020); STSJ de Islas Canarias (Las Palmas) de 23 diciembre de 2021 (Rec.
1315/2021).

8 Sobre esta sentencia vid. MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “«Cal» y «arena»: estado del arte
interpretativo en materia de despido (razon productiva) por enfermedad (razén de la persona). Con ocasion
de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 4380/2021, de 14 de septiembre”, Estudios
financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social, 2021, n° 464, p. 175 y MORENO GENE, Josep, “La
“politica empresarial” de despedir a los trabajadores enfermos vulnera el derecho a la integridad fisica.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 14 de septiembre de 2021 (N°
Rec. 2943/2021)”, IUSlabor, 2021, n° 3, pp. 190-191.

% Este precepto deriva del art. 13 del Tratado de la Comunidad Europea, introducido por el Tratado de
Amsterdam en 1997.
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limitacion derivada de dolencias fisicas, mentales o psiquicas y que suponga un obstaculo
para que la persona de que se trate participe en la vida profesional”. Asimismo, para que
una limitacién pueda considerarse una discapacidad, se requiere que la misma tenga una
duracion prolongada en el tiempo, requisito que se deduce de la importancia que en la
Directiva 2000/78/CE se da a las medidas destinadas a adaptar el puesto de trabajo de las
personas con discapacidad, de donde cabe considerar que el legislador estaba pensando
en supuestos en los que la participacion en la vida profesional se viera obstaculizada
durante un largo periodo. Partiendo de ello, concluye que enfermedad y discapacidad no
son conceptos equiparables.

Posteriormente, la STJUE de 11 de abril de 2013, HK Danmark (en representacion de
Jette Ring y Lone Skoube Werge), asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11, rectifica la
definicion de discapacidad que previamente habia elaborado, incorporando su dimension
social, y ampliando las posibilidades de equiparacion entre discapacidad y enfermedad™®.
En ello influy6 la ratificacion, por parte de la Union Europea®!, de la Convencion de la
ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad®?, la cual establece una
definicion amplia de personas con discapacidad, entendiendo por tales “aquéllas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con los demas” (art. 1 parr. 2°).

Partiendo de ello, el TIUE define la discapacidad en términos muy similares a la
Convencion sosteniendo que “se refiere a una limitacion, derivada en particular de
dolencias fisicas, 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 demads trabajadores”. A lo anterior anade,
también en linea con la norma internacional y ratificando en este aspecto lo afirmado en
la Sentencia Chacdn Navas, que las deficiencias deben ser a largo plazo.

En todo caso, la cuestion de mayor relevancia para el caso concreto era la relativa a la
consideracién como discapacidad de una condicion causada por una enfermedad
diagnosticada médicamente como curable o incurable. Y, a este propdsito, también se
observa una importante evolucion con respecto a la doctrina sentada en la Sentencia
Chacon Navas por cuanto, en el segundo pronunciamiento, el Tribunal afirma que la
enfermedad, sea curable o incurable, puede estar incluida en el concepto de discapacidad,
si “acarrea una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, 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”®. Ello no implica

10 MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “Discriminacion por discapacidad y despido por absentismo: una
interpretacion correctora a la luz del «caso Ring»”, Temas laborales, 2015, n® 130, p. 143.

11 Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009.

12 Adoptada por la Resolucién 61/106 de la Asamblea General de 13 de diciembre de 2006.

13 Para SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, “Discriminacién laboral por enfermedad”, Actualidad
Juridica Aranzadi, 2013, n° 866 (version electrénica), p. 2, ello supone un cambio de gran relevancia
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una equiparacion pura y simple entre discapacidad y enfermedad pues “la enfermedad en
cuanto tal” no puede ser considerada un motivo de discriminacion a efectos de la
Directiva 2000/78/CE, pero clarifica y amplia las posibilidades de incluir las
enfermedades de larga duracion en el concepto de discapacidad a efectos de la proteccion
frente a la discriminacion por esta causa.

El concepto de discapacidad formulado en la Sentencia HK Danmark se reitera en la
STJUE de 18 de diciembre de 2014, FOA (en representacion de Karsten Kaltoft), asunto
C-354/13, en la cual se pronuncidé sobre si la obesidad constituye una causa de
discriminacion prohibida por el Derecho Comunitario y si puede constituir una
discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78/CE. Respecto a esta segunda cuestion
el TIUE estim6 que la obesidad como tal no puede considerarse una discapacidad ya que
por si misma no implica una limitacion; ahora bien, admitié que si esta circunstancia
acarrea una limitacion, “derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas
que, 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 constituir
una discapacidad. Ello podria ser asi cuando “la obesidad del trabajador impidiera su
participacion plena y efectiva en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demaés trabajadores a causa de su movilidad reducida o a causa de la concurrencia de
patologias que no le permitieran realizar su trabajo o que le acarrearan una dificultad en
el ejercicio de su actividad profesional”, lo que corresponderd determinar al 6rgano
judicial nacional.

Un paso mas en esta evolucion de la doctrina del TJUE se produjo con la STJUE de 1 de
diciembre de 2016, Daouidi, asunto C-395/15. En ella se planteaba si la decision de la
empresa de despedir a un trabajador por el hecho de encontrarse en situacion de
incapacidad temporal, con una duracidn incierta, como consecuencia de un accidente de
trabajo, podia considerarse una discriminacién directa por razén de discapacidad. Para
dar respuesta a esta cuestion, invoca la definicion de discapacidad de la Sentencia HK
Danmark e incide en la interpretacion del caracter duradero de la limitacion de la
capacidad de la persona trabajadora. A tales efectos aduce, en primer lugar, que el hecho
de que el trabajador se encuentre en situacion de incapacidad “temporal” no obsta a que
la limitacion pueda ser calificada de duradera. En segundo lugar, la apreciacion del
caracter duradero de la limitacion debe realizarse con referencia a la fecha en que se
produjo el acto presuntamente discriminatorio, en este caso, el despido. Y, en tercer lugar,
basadndose en la Sentencia Chacdn Navas, reitera que la relevancia que el legislador

conceptual y obligaria a revisar la diferenciacion enfermedad/discapacidad para “dar paso a una nueva
enfermedad asimilada”. En sentido similar, MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “Discriminacién por
discapacidad...”, op. cit. p. 143. En cambio, para VELASCO PORTERO, Teresa, “El despido del
trabajador enfermo...”, op. cit. p. 153, se trataria de una simple matizacion. Esta tiltima postura es defendida
también por ITURRI GARATE, Juan Carlos, “La extinciéon del contrato de trabajo por enfermedad del
trabajador”, Trabajo y Derecho, 2017, n° 6 (version electronica), p. 10, y MARTINEZ-GIJON
MACHUCA, Miguel Angel, La extincion del contrato por enfermedad/discapacidad del trabajador,
Albacete, Bomarzo, 2017, p. 105.
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comunitario otorga a los ajustes razonables en la Directiva 2000/78/CE revela que se
tenian en mente supuestos en los que la participacion en la vida profesional se viera
limitada durante un largo periodo de tiempo. En todo caso, la comprobacion del caracter
duradero de la limitacion corresponde al organo judicial remitente, el cual debera
apoyarse en todos los elementos objetivos de los que disponga, particularmente,
“documentos y certificados relativos al estado de dicha persona, redactados de acuerdo
con los conocimientos y datos médicos y cientificos actuales”. Asimismo, el Tribunal se
refiere a los indicios que podrian ser tomados en consideracion para llegar a la conclusion
de que la limitacion es duradera, mencionando que “en la fecha del hecho presuntamente
discriminatorio, la incapacidad del interesado no presente una perspectiva bien delimitada
en cuanto a su finalizacion a corto plazo” o “que dicha incapacidad pueda prolongarse
significativamente antes del restablecimiento de dicha persona”.

Con esta sentencia se refuerza la idea de que las enfermedades de las que pueda predicarse
un caracter duradero pueden ser equiparadas a una discapacidad y, en consecuencia, ser
acreedoras de la tutela antidiscriminatoria prevista para estos supuestos. Si bien, seran los
organos jurisdiccionales nacionales quiénes deberan dilucidar en cada caso concreto si
concurre 0 no dicha circunstancia, con los consiguientes problemas interpretativos que se
han generado en la practical®.

Por otro lado, cabe destacar la STJUE de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, asunto C-
270/16, la cual aborda fundamentalmente una cuestion que carece ya de relevancia
practica, habida cuenta de que se pronuncia sobre la conformidad con la Directiva
2000/78/CE del derogado art. 52.d) ET que contemplaba como causa de despido objetivo
las faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas, pero intermitentes®. Concretamente,
se planteaba si el despido basado en faltas de asistencia debidas a enfermedades
atribuibles a la discapacidad de la persona trabajadora podia implicar una discriminacion
indirecta por esta causa'®. No obstante, respecto a la tematica que nos ocupa, interesa

14 BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Ignasi, “La enfermedad o dolencia de larga duracion como supuesto
de discapacidad: doctrina del TIJUE”, Trabajo y Derecho, 2017, n°® 6 (version electrénica), p. 7;
FERNANDEZ MARTINEZ, Silvia, “Incapacidad temporal y discriminacién por discapacidad: reflexiones
al hilo del caso Daouidi”, Trabajo y Derecho, 2017, n® 28 (version electronica), p. 4. Por su parte,
DESDENTADO DAROCA, Elena, “El despido del enfermo y la STJUE de 1 de diciembre de 2016 dictada
en el caso Daouidi. Algunas reflexiones criticas”, Revista de Informacién Laboral, 2017, n°® 3 (versién
electronica), p. 11, sefiala que la doctrina del TIUE no contradice a la del Tribunal Supremo por cuanto la
enfermedad como tal no constituye un motivo de discriminacién ni resulta equiparable a la discapacidad,
pero si ha propiciado una interpretacion mas flexible del concepto de discapacidad que la llevada a cabo
por este Gltimo. Asimismo, poniendo de manifiesto las dificultades interpretativas de esta doctrina, LOPEZ
ALVAREZ, M* José, “A vueltas con la calificacion del despido por enfermedad”, Nueva Revista Espafiola
de Derecho del Trabajo, 2018, n° 209 (version electronica), p. 11.

15 El citado articulo fue derogado por el Real Decreto-ley 4/2020, de 18 de febrero, posteriormente, Ley
1/2020, de 15 de julio.

16 Basicamente, la sentencia estima que la extincion del contrato por esta causa podia implicar una
discriminacién indirecta por motivos de discapacidad, pero, en cualquier caso, debia determinarse si esta
diferencia de trato podia estar justificada objetivamente por una finalidad legitima y si los medios para su
consecucion eran adecuados y necesarios. A tales efectos, afirma que combatir el absentismo puede
constituir una finalidad legitima, si bien el resto de cuestiones deberan ser valoradas por el drgano
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resaltar que el Tribunal vuelve a hacer referencia a la definicion de discapacidad
formulada en anteriores sentencias, en particular en la sentencia FOA, por tratarse
también de un supuesto de obesidad del trabajador, y que afirma que el hecho de que
tuviera reconocida la condicion de persona con discapacidad segun el ordenamiento
juridico interno (tenia reconocido un grado de discapacidad del 37%) no significa que
tenga una discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78/CE.

Finalmente, la STJUE de 11 de septiembre de 2019, DW, C-397/18, se pronuncia sobre
si una persona trabajadora calificada como especialmente sensible a los riesgos derivados
del trabajo en virtud del art. 25 LPRL, puede ser considerada una persona con
discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78/CE. En esta resolucion, el Tribunal
recopila los criterios sentados en sentencias anteriores acerca del concepto de
discapacidad y concluye que, el mero hecho de que una persona tenga reconocida la
condicion de persona trabajadora especialmente sensible, no implica que esa persona
tenga una discapacidad en el sentido de la Directiva, ya que los requisitos que prevé el
art. 25 LPRL no son idénticos a los establecidos en la definicion de discapacidad
elaborada por el TJUE. En consecuencia, el juez nacional debera comprobar si, en el caso
concreto, el estado de salud de la persona trabajadora supone “una limitacion de la
capacidad derivada, en particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, pueden impedir la participacion plenay efectiva
de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demas trabajadores”.

De este breve recorrido por la jurisprudencia comunitaria respecto a la posible asimilacion
de la enfermedad a la discapacidad®’, se deduce que el despido basado en la enfermedad
como tal no resulta discriminatorio, pero, dado el concepto flexible de discapacidad, es
posible que, concurriendo determinadas circunstancias, fundamentalmente su caracter
duradero, pueda ser incluida en el ambito de aplicacion de la Directiva 2000/78/CE8.

3. La recepcion de la jurisprudencia del TJUE en los tribunales espafioles.

El andlisis de la jurisprudencia del TJUE que se acaba de comentar, particularmente, a
partir de las sentencias HK Danmark y Daouidi, llevé a algunos autores a afirmar que el
Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional se verian obligados a matizar su doctrina
anterior acerca del despido de la persona trabajadora en situacion de incapacidad

jurisdiccional nacional. Poco tiempo después la STC 118/2019, de 16 de octubre, desestimd el recurso de
inconstitucionalidad contra el citado precepto.

17 Aun cuando el TJUE se ha pronunciado en otras sentencias sobre la discriminacion por razén de
discapacidad y ha utilizado el concepto de discapacidad formulado en las resoluciones mencionadas, no se
ha planteado la cuestion relativa a la equiparacion de las enfermedades de larga duracion. A titulo de
ejemplo, cabe citar la STJUE de 10 de febrero de 2022, HR Rail, asunto C-485/20, muy relevante respecto
a la nocion de ajustes razonables, pero en la que la condicién de persona con discapacidad del trabajador
recurrente no resultaba controvertida.

18 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel, “Discapacidad, enfermedad y despido en la
Directiva 2000/78”, Derecho de las relaciones laborales, 2018, n° 3, p. 246.
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temporal®®. Sin embargo, las expectativas creadas pronto se desvanecieron pues, aunque
el Tribunal Supremo ha asumido dicha jurisprudencia, su aplicacién no ha tenido como
consecuencia la calificacién de nulidad de los despidos que se han sometido a su
enjuiciamiento?.

Asi, la primera resolucion que tuvo en consideracion la sentencia HK Danmark, la STS
de 3 de mayo de 2016 (Rec. 3348/2014), valora si en el caso concreto cabe aplicar la
definicion de discapacidad contenida en dicha resolucion, concluyendo que no cabe
calificar de discapacidad la situacion de la trabajadora?l. Pese a que la sentencia no
explicita claramente las condiciones que deberian concurrir para que procediera la
aplicacion de dicho concepto, se desprende que la razon es la corta duracion de la
situacion de incapacidad temporal, ya que Unicamente permanecio diez dias de baja antes
del despido y la duracion total fue de 28 dias, por lo que parece entender que no estamos
ante una limitacién de larga duracion. La consecuencia de ello es que “el despido de la
recurrente no es el de una trabajadora discapacitada, ni su IT deriva de la situacion de
discapacidad”, debiendo ser calificado como improcedente y no nulo?,

De esta manera, el Tribunal Supremo al menos incorpora el factor tiempo en la valoracion
de la duracién de la baja, pues parece indicar que, si la duracion de la baja hubiera sido
mas prolongada, la solucion podria haber sido distinta.

La STS de 21 de septiembre de 2017 (Rec. 782/2016) incorpora también la referencia a
la Sentencia Daouidi que, por razones temporales, no fue tenida en consideracion por la
anterior. Si bien la conclusion es la misma, negando que las dolencias de la trabajadora
pudieran ser equiparadas a una discapacidad.

Por el contrario, en la STS de 22 de febrero de 2018 (Rec. 160/2016) se afirma la
condicion de persona con discapacidad de una trabajadora que habia sido despedida por
ineptitud partiendo de la definicion de discapacidad del TJUE?*. En consonancia con ello,

19 RODRIGUEZ CARDO, Ivan Antonio, “La calificacion del despido del trabajador en incapacidad
temporal”, Trabajo y Derecho, 2017, n° 34 (version electrénica), p. 1.

2 MORENO GENE, Josep, “La calificacion del despido del trabajador en situacion de incapacidad
temporal de larga duracion en la actual doctrina del Tribunal Supremo: STS de 15 de marzo de 2018,
Revista de Derecho de la Seguridad Social, 2018, n® 17, pp. 204-205.

21 para MONEREO PEREZ, José Luis, “Principio de igualdad y despido por ineptitud o discapacidad: la
proteccion garantista multinivel”, Lex social, 2019, Vol. 9, n° 1, p. 709, esta sentencia, en el fondo, mantiene
la interpretacion tradicional, pero la matiza teniendo en cuenta la jurisprudencia del TJUE. Por su parte,
MARTINEZ-GIJON MACHUCA, Miguel Angel, La extincién del contrato por enfermedad..., op. Cit. p.
164, critica este pronunciamiento por considerar que la valoracion acerca del caracter duradero deberia
realizarse con anterioridad al despido. En sentido similar, COSTA REYES, Antonio, “Extincion del
contrato del trabajador con ocasion de su incapacidad laboral: desajustes normativos y jurisprudenciales a
la luz de la Directiva 2000/78/CE”, Derecho de las relaciones laborales, 2019, n° 9, p. 897.

22 | a trabajadora habia sufrido un latigazo cervical como consecuencia de un accidente de tréfico in itinere.
Meses después del despido se le diagnosticé un trastorno de ansiedad generalizado.

2 MORENO GENE, Josep, “La calificacién del despido...”, op. cit. p. 205.

24 En este supuesto, la trabajadora padecia un trastorno por estrés post-traumatico a raiz de un atraco que
sufrié en la sucursal bancaria en la que prestaba servicios, que le ocasiond diversas bajas por incapacidad
temporal. Cabe destacar que el evento traumatico tuvo lugar el 19 de julio de 2001 y el despido fue
comunicado el 5 de junio de 2014.
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considera que la nulidad del despido por vulneracion del derecho a la no discriminacion
vendra determinada por la inexistencia o insuficiencia de las medidas de ajuste razonable
adoptadas por la empresa. Dado que “la limitacion de la trabajadora se cifie de modo
particularisimo a ciertos aspectos relacionados con la actividad especifica de la empresa
para la que presta servicios” y que “por parte de la empresa, se llevaron a cabo distintas
y sucesivas medidas todas ellas tendentes a la readaptacion de la concreta situacion de la
actora a otros puestos de trabajo que pudieran minimizar las consecuencias de la
afectacion”, entiende que no cabe estimar la existencia de discriminacion, confirmando
la sentencia de suplicacion que habia declarado la improcedencia del despido.

En las resoluciones posteriores en las que el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre
la calificacion del despido de personas trabajadoras en situacion de incapacidad temporal,
la conclusién ha sido idéntica en el sentido de no entender equiparable la enfermedad o
enfermedades padecidas por las personas trabajadoras a una discapacidad. En este
sentido, la STS de 15 de marzo de 2018 (Rec. 2766/2016)?° considera que no resulta
equiparable a una discapacidad el trastorno depresivo grave que motivo la situacién de
incapacidad temporal de la trabajadora, siendo despedida por la empresa por disminucion
del rendimiento mas de nueve meses después del inicio de dicha situacidn, teniendo en
cuenta que, en la fecha de la notificacion del despido “ni siquiera habia agotado el periodo
maximo y mucho menos existia resolucion alguna acerca de una situacion duradera de
futuro no permite identificarla con la nocion de "discapacidad™ distinta de "la enfermedad
en cuanto tal" en la que apoya la discriminacion la interpretacion dada por el TIUE”%,

Por su parte, la STS de 22 de mayo de 2020 (Rec. 2684/2017) confirma la calificacion de
improcedencia del despido de un trabajador que, en los tres meses previos a la extincion,
habia estado en situacion de incapacidad temporal en dos ocasiones, sin que constara la
causa de dichas bajas, y siendo ulteriormente declarado en situacion de incapacidad
permanente total. En similares términos se pronuncia la STS de 15 de septiembre de 2020
(Rec. 3387/2017) la cual tampoco aprecia la existencia de discriminacion por enfermedad
asimilada a la discapacidad en el despido de un trabajador pocos dias después de iniciar
un proceso de incapacidad temporal, habida cuenta de que no existia constancia de las

25 Cabe resefar que la SJS n° 2 de Lugo de 16 de diciembre de 2015 (Sentencia n°® 519/2015) calificd el
despido como nulo y esta resolucidn fue confirmada por la STSJ de Galicia de 27 de mayo de 2016 (Rec.
799/2016).

% MORENO GENE, Josep, “La calificacion del despido...”, op. cit. p. 213, critica la rigidez de los criterios
empleados por el Tribunal Supremo para excluir la consideracion de la trabajadora como persona con
discapacidad pues de su argumentacion se desprende que seria necesario el agotamiento del plazo maximo
de duracion de la incapacidad temporal o la existencia de una resolucién que acreditara el caracter duradero
de la misma. Por su parte, MARTINEZ-GIJON MACHUCA, Miguel Angel, “El replanteamiento de la
enfermedad como causa de despido, tras las SSTJUE Daouidi y Ruiz Conejero: nuevos criterios de la
jurisprudencia espaiiola y reformas legales de urgencia”. En: MOLINA NAVARRETE, Cristobal (Coord.),
Impacto sobre la legislacién laboral espafiola de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea: XXXVII Jornadas Universitarias Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales,
Sevilla, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2019, p. 385, afirma que los argumentos del Tribunal
adolecen de indefinicion pues no se garantiza que cuando la incapacidad temporal alcance los 365 dias vaya
a equipararse, en todo caso, a la discapacidad, ni se precisa la naturaleza de la resolucion a la que alude, no
estando claro si seria médica o administrativa.
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dolencias concretas que habian motivado la baja, ni existian otros datos que permitieran
valorar su posible discapacidad con base en las mismas.

Finalmente, debe mencionarse la STS de 31 de mayo de 2022 (Rec. 109/2020) la cual
desestima el recurso por falta de contradiccion entre la sentencia recurrida y la de
contraste, en un supuesto en el que el trabajador se encontraba de baja por incapacidad
temporal debido a un trastorno depresivo y fue despedido por su empresa menos de un
mes después de la entrega del parte de baja, teniendo ésta una duracion estimada de 51
dias, si bien en el momento en que se dicté la sentencia de instancia continuaba en dicha
situacion?’. En cambio, en la sentencia de contraste se declard la nulidad del despido del
actor, que habia sido operado del oido izquierdo permaneciendo de baja durante mas de
tres meses y, el afio siguiente, es despedido un dia antes de iniciar un nuevo periodo de
incapacidad temporal y dos dias antes de ser operado del oido derecho.

Al contrario, entre la doctrina judicial si que es posible encontrar sentencias que,
aplicando la doctrina del TJUE, han estimado que las dolencias de las personas
trabajadoras podian ser equiparadas a una discapacidad y, consecuentemente, han
declarado la nulidad del despido. Entre ellas, cabe resefiar, en primer lugar, la SJS n° 33
de Barcelona de 23 de diciembre de 2016 (Sentencia n® 472/2016), la cual resuelve el
asunto Daouidi y califica el despido como nulo al estimar que, tras la STJUE de 1 de
diciembre de 2016, resultaba necesario modificar la doctrina sobre el caracter no
discriminatorio de los despidos de personas trabajadoras en situacion de incapacidad
temporal. Asi, la sentencia afirma que “parece claro que aquellos “factores” de “ estricta
funcionalidad” o de “falta de rentabilidad” que, segun aquella doctrina, impedian calificar
como discriminatorios dichos despidos ya no podran seguir validando como “justificacion
objetiva para una finalidad legitima” —en los términos del art. 2.2.b.i) de la Directiva- que
impida la apreciacion de discriminacion, como minimo en situaciones como la analizada
en el presente caso en el que la incapacidad temporal deviene una “limitacion duradera”.
Con todo, esta sentencia fue revocada por la STSJ de Catalufia de 12 de junio de 2017
(Rec. 2310/2017).

Otra sentencia que interesa destacar es la STSJ de Islas Canarias (Las Palmas) de 12 de
noviembre de 2019 (Rec. 516/2019) en la que interpreta la exigencia del caracter duradero
de la limitacion establecida por la jurisprudencia del TJUE, llegando a la conclusion de
que la situacién de la trabajadora, con un proceso de incapacidad temporal de méas de un
afio de duracion en la fecha en la que el despido se produjo, con persistencia de
sintomatologia incapacitante y que no presenta una perspectiva bien delimitada de
recuperacion a corto plazo?, podia ser considerada una discapacidad a efectos de la
Directiva 2000/78/CE. Como consecuencia, confirma la nulidad del despido declarada en
la sentencia de instancia.

2T En concreto, la baja se inici6 el 2 de febrero de 2018 y la sentencia es de fecha 26 de febrero de 2019.

28 En este supuesto, la recuperacion de la trabajadora estaba supeditada a una intervencién quirdrgica que
presentaba ciertos riesgos, de tal manera que dicha posibilidad se planteaba en un plazo incierto y
prolongado de tiempo.
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En sentido similar, la STSJ de Pais Vasco de 1 de octubre de 2019 (Rec. 1546/2019)
también se apoya en la larga duracion del proceso de incapacidad temporal del actor, con
una duracién estimada de 365 dias, para equiparar las dolencias padecidas a una
discapacidad y, por ende, declarar la nulidad del despido; al igual que la STSJ de Madrid
de 8 de marzo de 2021 (Rec. 103/2021), la cual llega a la misma conclusion pues, pese a
que no habian transcurrido 365 dias desde el inicio de la baja, cinco dias después de la
reincorporacion a su puesto de trabajo se le concedié una nueva baja y el INSS le
reconocié una prorroga por recaida de su anterior patologia. A ello afiade que, con
posterioridad, se acordd el inicio de un expediente de incapacidad permanente y que se
trataba de patologias crénicas de larga duracion.

Por su parte, la STSJ de Cantabria de 18 de enero de 2019 (Rec. 833/2018) entiende
igualmente equiparable a una discapacidad el cancer de Utero padecido por la trabajadora,
despedida pocos dias después de entregar el parte de baja y comunicar su situacion a la
empresa, argumentando que se trata de una enfermedad “que no presenta una perspectiva
bien delimitada de finalizacion a corto plazo; muy al contrario, es muy posible que su
tratamiento conlleve cirugia, radiacion o tratamiento con quimioterapia, opciones
terapéuticas que se prolongaran en el tiempo e impedira la participacion plena y efectiva
de la actora en la vida profesional "en igualdad de condiciones con los demas
trabajadores"”. Ademads, por tratarse de una patologia exclusivamente femenina, la
sentencia incorpora la perspectiva de género en el enjuiciamiento del supuesto planteado.
Un supuesto similar se enjuicia en la STSJ de la Comunidad Valenciana de 21 de
septiembre de 2021 (Rec. 1451/2021), en la cual se aborda el posible carécter
discriminatorio del despido objetivo de la trabajadora, alegando causas econdmicas.
Como dato relevante, se sefiala que la trabajadora se encontraba de alta al tiempo de
producirse el despido, pero la Sala presume que la empresa tenia conocimiento del inicio
de un préximo proceso de incapacidad temporal, por cuanto se trataba de una empresa de
reducidas dimensiones, ubicada en una poblacién pequefia, y la trabajadora estuvo de baja
durante mé&s de un afio debido a un cancer de ovario. Durante este periodo y, debido a los
antecedentes familiares, se realizé un estudio genético en el que se detecté una mutacién
genética, razéon por la cual se recomendaba someterse a una mastectomia bilateral
profilactica, que es lo que motivé el segundo proceso de incapacidad temporal previo al
despido. Ademas, se da la circunstancia de que, posteriormente, inicia un tercer periodo
de incapacidad temporal también por cancer de ovario. Por todo ello, el despido se califica
como nulo®.

29 Estimando igualmente la existencia de discriminacion, y por consiguiente, la nulidad del despido
atendiendo a la duracién de las dolencias padecidas por las personas trabajadoras, pueden citarse, entre
otras, SSTSJ de Galicia de 28 de marzo de 2019 (Rec. 2467/2018) y 18 de enero de 2019 (Rec. 3292/2018),
STSJ de Navarra de 17 de enero de 2020 (Rec. 416/2019), SSTSJ de Catalufia de 8 de abril de 2019 (Rec.
377/2019) y 20 de octubre de 2020 (Rec. 2379/2020), STSJ de Aragén de 9 de mayo de 2018 (Rec.
211/2018), SSTSJ de Pais Vasco de 26 de septiembre de 2017 (Rec. 1734/2017), 16 de julio de 2019 (Rec.
1074/2019) y 24 de septiembre de 2019 (Rec. 1460/2019), STSJ de Madrid de 8 de marzo de 2021 (Rec.
103/2021), STSJ de Islas Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 4 de junio de 2020 (Rec. 193/2020), STSJ
de Castillay Ledn (Valladolid) de 25 de mayo de 2020 (Rec. 85/2020), STSJ Castilla-La Mancha de 22 de
mayo de 2020 (Rec. 425/2020) o0 SJS n° 1 de Cartagena de 21 de noviembre de 2019 (Sentencia n° 370/19).
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Asimismo, refiriéndose al deber empresarial de efectuar ajustes razonables, la STSJ de
Galicia de 28 de marzo de 2018 (Rec. 359/2018) confirma la calificacion de nulidad del
despido de la sentencia de instancia en el supuesto de una trabajadora que habia estado
casi un afio de baja por incapacidad temporal, no habiéndose reconocido ningun grado de
incapacidad permanente por el INSS, pero siendo declarada no apta para el desempefio
del puesto de trabajo por el servicio de prevencién. En este caso, el Tribunal argumenta
que se trata de un proceso médico de larga duracion y el motivo de su despido es
precisamente su limitacion funcional de modo que, tratandose de una enfermedad
asimilada a una discapacidad, la empresa deberia haber procedido a realizar las
adaptaciones oportunas en el puesto de trabajo para que hubiera podido continuar
prestando servicios. Sin embargo, ni siquiera intentd la adaptacion sino que procedid
directamente al despido objetivo®.

En definitiva, este breve analisis muestra que nos encontramos ante una cuestion que dista
de ser pacifica, originando mdltiples problemas interpretativos y una considerable
inseguridad juridica®.

I11. El despido de personas trabajadoras en situacion de incapacidad temporal tras
la Ley 15/2022.

1. La enfermedad como nueva causa de discriminacion

Teniendo en cuenta lo expuesto en los apartados precedentes, con anterioridad a la
aprobacion de la Ley 15/2022, la declaracion de nulidad del despido por razon de
enfermedad Unicamente era posible en cuatro supuestos: cuando se tratara de
enfermedades estigmatizantes, cuando pudiera entenderse que existe una vulneracién del
derecho fundamental a la integridad fisica por mediar amenazas o coacciones de la
empresa para reincorporarse al puesto de trabajo, o cuando la enfermedad pudiera ser
equiparada a una discapacidad atendiendo a los criterios especificados por la
jurisprudencia comunitaria, con las dificultades interpretativas que, como hemos visto,
conlleva. A ello cabria afiadir el supuesto contemplado en el art. 55.5.a) ET cuando el
despido afecte a trabajadoras en situacion de incapacidad temporal por enfermedades
causadas por el embarazo, el parto o la lactancia natural, salvo que la decision extintiva
pudiera ser calificada de procedente.

La situacion cambia radicalmente con la Ley 15/2022, pues la enfermedad se convierte
en causa auténoma de discriminacidn, sin necesidad de vinculacion a la discapacidad. En
todo caso, cabe resefiar que la inclusion de la enfermedad como causa de discriminacion
se habria producido unos afios antes de haber prosperado el Proyecto de Ley integral para

30 En sentido similar, SSTSJ de Galicia de 14 de mayo de 2020 (Rec. 146/2020) y 22 de julio de 2019 (Rec.

2582/2019).
31 MORENO GENE, Josep, “La calificacion del despido...”, op. cit. p. 212.
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la igualdad de trato y la no discriminacion en el afio 2011°2. Sin embargo, la disolucién
de las Camaras, como consecuencia de la convocatoria de elecciones anticipadas, provocd
la caducidad de la iniciativa.

Esta inclusion expresa se justifica en la exposicion de motivos de la norma “por su
especial relevancia social”, predicable tanto de la enfermedad o condicion de salud como
de los restantes motivos de discriminacion novedosos que la ley incorpora. Sin embargo,
se ha afirmado, por lo que respecta a la enfermedad, que dicha inclusion supone banalizar
el concepto de discriminacion®, pues no encajaria en la definicion tradicional de la
doctrina constitucional®*, lo cual, como se sefialé anteriormente, ha llevado a nuestros
Tribunales a negar su insercion en la clausula abierta “cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social” del art. 14 CE. Como quiera que sea, la incorporacion de
la enfermedad como tal como causa de discriminacion se ha producido por decision del
legislador, suponiendo una ampliacion de la tutela antidiscriminatoria, entre otros
ambitos, a los despidos motivados por la situacion de incapacidad temporal de la persona
trabajadora.

Centrandonos en la regulacion de la Ley 15/2022, la norma contiene una formulacion
amplia pues incluye como causas de discriminacion la “enfermedad o condicion de salud,
estado seroldgico y/o predisposicidn genética a sufrir patologias y trastornos” (art. 2.1).
En este sentido, respecto a la expresion “condicion de salud” podria inducir a confusion
el hecho de que, cominmente, se emplea como sinénimo de enfermedad, debido a la
traduccion literal del término condition del inglés, entre cuyas acepciones si se encuentra
la enfermedad, pero en el idioma espafiol tal uso no seria correcto®®. No obstante, si
atendemos a la definicion de condicion de salud de la Clasificacion Internacional del
Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud (CIF) de la Organizacion Mundial de la
Salud, puede establecerse una diferenciacion entre ambos términos, habida cuenta que la
condicion de salud se define como “un término genérico que incluye enfermedad (aguda
0 cronica), trastorno, traumatismo y lesién. Una “condicion de salud” puede incluir
también otras circunstancias como embarazo, envejecimiento, estrés, anomalias

32 Sobre el Anteproyecto de Ley vid. MOLINS GARCIA-ATANCE, Juan, “La enfermedad como causa de
discriminacion en el Anteproyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato y la No discriminacion”, Diario
La Ley, 2011, n® 7584.

3% Como afirma ALVAREZ DEL CUVILLO, Antonio, “La ley integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion: una regulacion necesaria con un problema grave de enfoque”, Briefs de la AEDTSS, 18 de
julio de 2022, p. 1, disponible en https://www.aedtss.com/wp-content/uploads/2022/03/antonio-cubillo.pdf
[Acceso 2-1-2023], de esta manera se alcanzaria “un resultado materialmente deseable, pero a costa de
banalizar el concepto de discriminacion para confundirlo con el de injusticia”. Por el contrario, TOLEDO
OMS, Albert, El despido sin causa del trabajador en situacion de incapacidad temporal, Cizur Menor
(Navarra), Thomson Aranzadi, 2008, pp. 168 y ss, ha defendido que el concepto de discriminacion debe
ser flexible y, desde esta perspectiva, las personas trabajadores en situacion de incapacidad temporal
configurarian una categoria social , de tal modo que un trato desfavorable contra una persona o personas
(como un despido) por razén de su adscripcion a dicho grupo comportaria una discriminacion.

34 Vid. supra apartado I1.1 la referencia a la STC 62/2008.

3% Asi se desprende del Diccionario de términos médicos de la Real Academia Nacional de Medicina de
Espafia https://dtme.ranm.es/buscador.aspx?NIVEL _BUS=3&LEMA_BUS=condici%C3%B3n [Acceso
18-10-2022].
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congénitas o predisposiciones genéticas™®. En consecuencia, si atendemos a esta

configuracién de la expresién condicion de salud como un término paraguas que
englobaria la enfermedad, las lesiones o las predisposiciones genéticas, asi como también,
aunque no se mencione expresamente, el estado seroldgico, lo cierto es que la mencion
legal de estos otros motivos resultaria innecesaria, aunque podria entenderse que la
intencion del legislador ha sido evitar dudas interpretativas incluyendo de manera expresa
los distintos términos sefialados®’. De este modo, la referencia a la discriminacion por
razon del estado seroldgico vendria a englobar, aunque no sélo, los tratos desfavorables
que sufren las personas seropositivas al VIH. Y, por lo que respecta a la predisposicion
genética a padecer patologias y trastornos, encontramos un precedente en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, cuyo art. 21 incluye entre los motivos de
discriminacion prohibidos las caracteristicas genéticas.

Hecha esta aclaracién terminoldgica, cabe plantear si cualquier enfermedad, por banal
que sea, podria dar lugar a una discriminacion. En este sentido, puesto que la Ley no
efectlia distincion alguna sobre el alcance, duracion o gravedad de la enfermedad o
condicion de salud, cabe entender que todas ellas podrian configurar la causa de
discriminacion prohibida. En contraposicion a la doctrina jurisprudencial relativa a la
equiparacion de la enfermedad a la discapacidad, que requiere que la enfermedad
comporte una limitacion duradera, actualmente, hemos de entender que este requisito sera
irrelevante para la calificacion del despido de una persona en situacion de incapacidad
temporal, pudiendo tratarse de procesos de corta, media o larga duracion®.

2. La nulidad del despido motivado por la enfermedad de la persona trabajadora

La principal consecuencia de la inclusion expresa de la enfermedad como causa de
discriminacion es la nulidad de los tratos desfavorables fundados en dicha circunstancia
(arts. 26 Ley 15/2022 y 17.1 ET), lo cual seria extrapolable a los supuestos de despido
(arts. 53.4y55.5 ET y 108.2 y 122.2.a) LRJS), con la consiguiente obligacion empresarial
de readmitir de manera inmediata a la persona trabajadora y de abonarle los salarios
dejados de percibir (arts. 55.6 ET y 113 LRJS).

No obstante, podria argumentarse para soslayar la calificacion de nulidad, en linea con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, que la motivaciéon del
despido no es la enfermedad o condicion de salud en si misma considerada, sino los
perjuicios econdmicos que pueda tener para la empresa la situacién de incapacidad
temporal de una persona trabajadora; de hecho, la empresa ni siquiera tiene por qué

% ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Clasificacion Internacional del Funcionamiento, la
Discapacidad y la Salud. Version abreviada, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, p.
206.

37 A este respecto interesa destacar que el texto original de la Proposicion de ley incluia solamente el término
enfermedad, siendo en el tramite de enmiendas en el Congreso cuando se incorporé la condicion de salud,
el estado serolégico y la predisposicidn genética a padecer patologias y trastornos, justificando la adicion
en una mejora técnica (BOCG n° 146-4 de 27 de mayo de 2021).

3 En el mismo sentido, AGUSTI MARAGALL, Joan, “La nueva Ley 15/2022 integral para la igualdad y
no discriminacion y el despido por enfermedad o condicion de salud: el fin de la anomalia”, Jurisdiccién
social. Revista de la Comisidn de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, 2022, n° 235, p. 19.
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conocer la concreta dolencia que ha originado la baja médica. De hecho, el coste
econdmico y organizativo de la incapacidad temporal suele ser la principal razén que
lleva a la empresa a adoptar la decision de extinguir el contrato®®, particularmente, cuando
la situacién se prolonga en el tiempo, o cuando existen distintas bajas con caracter
intermitente originadas por la misma patologia. Frente a ello, puede arguirse que la
incapacidad temporal esta indisolublemente ligada a un trastorno de salud vy, siendo la
enfermedad una causa autonoma de discriminacion, ya no cabe defender esa
interpretacion que antepone los intereses econdmicos de la empresa en virtud del art. 38
CE, por muy legitimos que sean, al derecho a la no discriminacién de la persona
trabajadora enferma?®. De no efectuar esta interpretacion, es decir, de admitir que la
calificacion de nulidad solo procederia cuando la decision empresarial esté motivada por
la naturaleza de la enfermedad o condicion de salud (en definitiva, por la concurrencia de
un elemento de segregacion o estigmatizacion), la Ley 15/2022 no habria venido a
incorporar practicamente ninguna novedad respecto a la legislacion precedente.

En todo caso, una cuestion que reviste especial importancia es que no nos encontramos
ante un supuesto de nulidad objetiva del despido, esto es, no puede entenderse que el
despido de una persona trabajadora que se encuentra en situacion de incapacidad temporal
va a ser calificado automéaticamente como nulo, si la empresa no acredita una justa causa
para despedir®’. De ser ésta la intencion del legislador, deberia haber procedido a la
modificacion de los arts. 53.4 y 55.5 ET y 108.2 y 122.2 LRJS. En consecuencia, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 96.1 LRJS y, como también se establece en el art.
30.1 de la Ley 15/2022, la parte demandante debera aportar indicios fundados sobre la
existencia de la discriminacion alegada y, en tal caso, correspondera a la parte demandada
la aportacidn de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad. Y, descartado el movil discriminatorio, el
despido podria ser calificado como procedente, si la empresa acredita una causa
justificada para ello, o improcedente si tal acreditacion no se ha producido, pero su
motivacion es ajena a la enfermedad de la persona trabajadora*?. Se impondra, en
consecuencia, un analisis casuistico de cada supuesto de hecho para determinar si se ha
vulnerado o no el derecho a la no discriminacion.

Por razones cronoldgicas, son todavia muy incipientes las resoluciones judiciales que han
abordado esta cuestion y la gran mayoria han desestimado la calificacion de nulidad del

39 TOLEDO OMS, Albert, El despido sin causa..., op. cit. p. 160.

4 AGUSTI MARAGALL, Joan, “La nueva Ley 15/2022...”, op. cit. p. 9.

1 AGUSTI MARAGALL, Joan, “La nueva Ley 15/2022...”, op. cit. p. 19.

42 A tales efectos podriamos pensar en el supuesto de una persona trabajadora que se encuentra en situacion
de incapacidad temporal y que lleva a cabo actividades que, a juicio de la empresa, serian incompatibles
con la situacién de baja médica o, al menos perjudican la curacién y, por ende, la pronta reincorporacion al
trabajo, razon por la cual se procede a su despido disciplinario por transgresion de la buena fe contractual
(art. 54.2.d) ET. Si impugnado el despido en via judicial, el érgano jurisdiccional considera acreditados los
hechos alegados por la empresa, pero estima que no son lo suficientemente graves como para justificar la
decision de despido, ¢cudl deberia ser la calificacion? En este caso, se plantean serias dudas de la existencia
de discriminacién por razén de enfermedad o condicién de salud, por lo que quiza la calificacion mas
adecuada seria la improcedencia y no la nulidad.
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despido de las personas trabajadores en situacion de incapacidad temporal, por haberse
producido la decision extintiva en fecha anterior a la entrada en vigor de la Ley 15/2022
(14 de julio de 2022)*3. No obstante, pueden citarse dos sentencias que han estimado la
existencia de discriminacion por razon de enfermedad contra dos personas trabajadoras
que se encontraban en situacion de baja médica y, en consecuencia, han declarado nulos
sus respectivos despidos. En primer lugar, la SIS n° 1 de Gijon de 15 de noviembre de
2022 (Sentencia n°® 419/2022), pese a que el despido se produjo unos dias antes a la
entrada en vigor de la Ley 15/2022, pues tuvo lugar el 8 de julio de 2022, si que estima
aplicable la nueva normativa y califica el despido como nulo al estimar acreditado que el
cese estuvo motivado por la enfermedad (y consiguiente intervencién quirargica) de la
trabajadora, que determind un proceso de incapacidad temporal iniciado el mismo dia del
despido. Para llegar a esta conclusion se argumenta que la enfermedad ha pasado a
constituir una causa de discriminacion autonoma, de tal modo que la distincion entre
enfermedad y discapacidad, atendiendo a su duracion, deja de tener sentido. Ademas,
resultaba muy evidente que el despido habia obedecido a la situacion de incapacidad
temporal, habida cuenta que un responsable de la empresa habia comunicado por
Whatsapp a la trabajadora, su intencion de volver a contratarla una vez finalizado dicho
proceso. Y, en segundo lugar, la SIS n° 1 de Vigo de 13 de diciembre de 2022 (Sentencia
n® 473/2022), ya refiriéndose a una extincion contractual posterior a la entrada en vigor
de la Ley que nos ocupa, califica como nula la finalizacién del contrato temporal del
trabajador por tratarse de una contratacion fraudulenta que deviene en indefinida y estar
motivado el cese por la situaciéon de incapacidad temporal en la que se encontraba el
actor®,

3. Las repercusiones en el despido por ineptitud fundada en el estado de salud de la
persona trabajadora

Al margen de lo anteriormente resefiado, debe prestarse atencion a lo dispuesto en el art.
2.3 de la Ley 15/2022 el cual viene a admitir las diferencias de trato basadas en la
enfermedad cuando “deriven del propio proceso de tratamiento de la misma, de las
limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas actividades o de las
exigidas por razones de salud puablica”. Por lo que respecta al ambito laboral vy,
concretamente, a la extincion del contrato de trabajo, considero que puede tener una
particular incidencia la excepcion relativa a que la enfermedad padecida implique
limitaciones objetivas para el ejercicio de determinadas actividades, como podria ser para

43 STSJ de Cantabria de 30 de noviembre de 2022 (Rec. 830/2022), STSJ de Madrid de 16 de noviembre
de 2022 (Rec. 879/2022), SJS n° 5 de Vigo de 15 de noviembre de 2022 (Sentencia n° 483/2022), SSTSJ
de Catalufia de 11 de noviembre de 2022 (Rec. 2772/2022) y 19 de septiembre de 2022 (Rec. 3184/2022),
SJS n° 1 de Cartagena de 9 de noviembre de 2022 (Sentencia n® 322/2022), SJS n° 1 de Guadalajara de 4
de noviembre de 2022 (Sentencia n°® 412/2022), entre otras.

4 Ambas sentencias han sido resefiadas en BELTRAN DE HEREDIA RUIZ, Ignasi, “El despido
(injustificado) durante la incapacidad temporal es nulo: primeras reacciones en la instancia (JS Gijon y JS
Vigo) a la Ley 15/2022”, Blog Una mirada critica a las relaciones laborales, 23 de diciembre de 2022,
disponible en https://ignasibeltran.com/2022/12/23/el-despido-durante-la-incapacidad-temporal-es-nulo-
primeras-reacciones-en-la-instancia-js-gijon-y-js-vigo-a-la-ley-15-2022/ [Acceso 29-12-2022].
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el desempefio de las funciones que correspondan a la persona trabajadora®®. Ello puede
obedecer a la voluntad de compatibilizar la prohibicién de discriminacién por enfermedad
con la causa de despido objetivo fundamentada en la ineptitud sobrevenida de la persona
trabajadora*®.

Esta problematica puede producirse de manera frecuente cuando, finalizado el proceso de
incapacidad temporal por alta médica sin declaracion de incapacidad permanente, la
persona trabajadora es declarada no apta tras la practica de un reconocimiento méedico por
parte de los servicios de prevencion y la empresa decide proceder a su despido por
ineptitud*’. Tras la Ley 15/2022 parece que este despido continuara siendo posible
siempre y cuando queden debidamente acreditadas las limitaciones padecidas y su
incidencia sobre las funciones que corresponda desarrollar a la persona trabajadora®, sin
que ello pueda ser calificado como una discriminacién por razon de enfermedad.

En cualquier caso, deberd plantearse cual debera ser la calificacién del despido por
ineptitud cuando la empresa no haya agotado las posibilidades de recolocacion de la
persona trabajadora en otro puesto de trabajo que esté vacante y que resulte adecuado a
su capacidad. Respecto a ello, debe tenerse en consideracion que, desde la perspectiva de
la tutela antidiscriminatoria, la obligacion de efectuar ajustes razonables continla
limitada a los supuestos de discapacidad®®. Asi lo corrobora la propia Ley 15/2022 al
sefialar que la denegacion de ajustes razonables a las personas con discapacidad se
considerara una discriminacion directa. La consecuencia de ello es que, para que surja
este deber empresarial de adaptacidn, resultara imprescindible que la persona trabajadora
tenga la condicidn de persona con discapacidad, de tal modo que la distincion entre
discapacidad y enfermedad continuara teniendo relevancia a efectos de determinar si la

4 Esta excepcion se asemeja a lo dispuesto, respecto a la discapacidad, en el Considerando 17 de la
Directiva 2000/78/CE cuando afirma que “La presente Directiva no obliga a contratar, ascender, mantener
en un puesto de trabajo o facilitar formacién a una persona que no sea competente o0 no esté capacitada o
disponible para desempefiar las tareas fundamentales del puesto de que se trate o para seguir una formacion
dada, sin perjuicio de la obligacion de realizar los ajustes razonables para las personas con discapacidad”.

46 TERRADILLOS ORMAETXEA, Edurne, “Discriminacién por enfermedad”, Noticias CIELO, 2022, n°
11, p. 3.

47 Légicamente, durante la situacion de incapacidad temporal, por su propia naturaleza, no seria legitimo
recurrir a esta causa de despido, la cual presupone la persistencia de la dolencia que origina la falta de
aptitud para el trabajo. Vid. MONEREO PEREZ, José Luis, “Principio de igualdad...”, op. cit. p. 721.

4 En este sentido, la STS de 23 de febrero de 2022 (Rec. 3259/2020) ha sefialado que el informe del servicio
de prevencion no constituye un medio de prueba incuestionable que legitime a la empresa para extinguir
automaticamente el contrato de trabajo por ineptitud, sino que sera necesario que dicho informe identifique
de manera precisa cudles son las limitaciones detectadas y su incidencia sobre las funciones desarrolladas,
“sin que baste la simple afirmacion de que el trabajador ha perdido su aptitud para el desempefio del puesto,
cuando dicha afirmacién no esté justificada en los términos expuestos y no se soporte con otros medios de
prueba Gtiles, cuando sea contradicha por el trabajador, especialmente cuando, como sucede aqui, la Entidad
Gestora haya descartado la declaracion de invalidez permanente del trabajador para el desempefio de su
profesion habitual”.

49 Para un estudio detallado de esta figura, vid. CORDERO GORDILLO, Vanessa, lgualdad y no
discriminacion de las personas con discapacidad en el mercado de trabajo, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2011, pp. 133-175; y GUTIERREZ COLOMINAS, David, La obligacion de realizar ajustes razonables en
el puesto de trabajo para personas con discapacidad: una perspectiva desde el derecho comparado y el
derecho espafiol, Albacete, Bomarzo, 2019, particularmente pp. 209-264.
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empresa viene obligada o no a realizar ajustes razonables, antes de proceder al despido
por ineptitud. En este sentido, la STJUE de 10 de febrero de 2022 (Asunto C-485/20, HR
Rail) ha sefialado que el cambio de puesto de trabajo dentro de la misma empresa a favor
de un trabajador que ha sido declarado definitivamente no apto para el desempefio de las
funciones esenciales del puesto que ocupaba, puede constituir una medida de ajuste
razonable, siempre que no implique una carga excesiva para la empresa, debiendo
entender, en particular, que la carga no sera excesiva cuando exista, al menos, un puesto
vacante adecuado a la capacidad de la persona con discapacidad.

Ahora bien, en el caso de la enfermedad que no pueda equipararse a la discapacidad, las
obligaciones de adaptacion pueden provenir de una normativa distinta, en concreto, de la
legislacion en materia de prevencién de riesgos laborales, que impone a la empresa un
deber de proteccion de las personas trabajadoras frente a los riesgos derivados del trabajo
(art. 14.1 LPRL), deber que debera cumplir con arreglo a una serie de principios
generales, entre los cuales se encuentra el de adaptar el trabajo a la persona (art. 15.1.d)
LPRL) y, de manera especifica, debera garantizar la proteccion de aquellas personas 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” (art. 25.1 LPRL). Con
fundamento en estos preceptos, podemos encontrar doctrina judicial que supedita la
calificacion de procedencia del despido por ineptitud a que la empresa haya agotado las
posibilidades de adecuacion del puesto de trabajo y, de no ser posible, de recolocacién en
otro puesto vacante®, configurandose la extincion del contrato por esta via como una
medida subsidiaria respecto a las medidas de adaptacion®?; en caso contrario, el despido
se declara improcedente®,

De este modo, el interrogante que se plantea es si la consideracion de la enfermedad como
causa de discriminacion deberia llevar a la declaracion de nulidad del despido también en
estos supuestos. A mi juicio, la respuesta deberia ser afirmativa habida cuenta que el

50 Sobre el concepto de personas trabajadoras especialmente sensibles, vid. GONI SEIN, José Luis y
RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, Beatriz, Adaptacion y reubicacion laboral de trabajadores con
limitaciones psicofisicas, Cizur Menor (Navarra), Thomson Reuters Aranzadi, 2015, pp. 69-78.

51 A este respecto, MORENO SOLANA, Amanda, “La extincion causal del contrato de trabajo vinculada
a la discapacidad”, Documentacion laboral, 2020, n° 120, p. 83, afirma que estos deberes de adaptacion se
configurarian como un elemento modulador o que se incluiria en los requisitos que debe cumplir la empresa
para efectuar un despido objetivo por ineptitud sobrevenida. También MONEREO PEREZ, José Luis,
“Principio de igualdad...”, op. cit. p. 720, y COSTA REYES, Antonio, “Extincion del contrato...”, op. cit.
p. 893, abogan por la adaptacion del puesto o la reubicacién de la persona trabajadora en otro puesto
compatible antes de proceder al despido por ineptitud.

52 GONI SEIN, José Luis y RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, Beatriz, Adaptacion y reubicacion
laboral..., op. cit. p. 275.

%3 Vid. STSJ de Galicia de 5 de febrero de 2021 (Rec. 4198/2020), STSJ de la Comunidad Valenciana de
25 de mayo de 2022 (Rec. 4525/2021), SSTSJ de Madrid de 2 de junio de 2021 (Rec. 255/2021), 15 de
febrero de 2021 (Rec. 632/2020), 18 de abril de 2016 (Rec. 90/2016), 19 de octubre de 2015 (Rec.
281/2015), 30 de noviembre de 2015 (Rec. 483/2015) y 17 de julio de 2012 (Rec. 3399/2012), STSJ de
Andalucia (Sevilla) de 6 de julio de 2020 (Rec. 384/2019), SSTSJ de Pais Vasco de 5 de noviembre de
2019 (Rec. 1825/2019) y 21 de septiembre de 2010 (Rec. 1677/2010), SIS n° 5 de Zaragoza de 18 de enero
de 2018 (Sentencia n° 20/2018), entre otras.
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despido estaria motivado por la enfermedad que padece la persona trabajadora, sin que la
empresa hubiera cumplido los requisitos necesarios para poder extinguir el contrato por
falta de aptitud ex art. 52.a) ET, teniendo en cuenta la interpretacion antedicha.

IV. Conclusiones.

Como conclusion de cuanto se ha expuesto, cabe afirmar que la incorporacion expresa de
la enfermedad o condicion de salud entre los motivos de discriminacion prohibidos por
parte de la Ley 15/2022, supone, a mi juicio, un cambio radical en la calificacion de los
despidos que afectan a las personas trabajadoras mientras se encuentran en situacion de
incapacidad temporal, de modo que, si la decision empresarial esta motivada por esta
circunstancia, deberia ser calificada como nula y no como improcedente. En cualquier
caso, no se trata de un supuesto de nulidad objetiva o automatica, en defecto de causa
justificada para la extincién, sino que deben regir las reglas generales en materia de
discriminacion y vulneracién de derechos fundamentales y libertades publicas, exigiendo
a la persona trabajadora la aportacion de indicios de dicha vulneracion por parte de la
empresa. Con ello deberia quedar superada la jurisprudencia relativa a la enfermedad
asimilable a la discapacidad que sostiene que Unicamente aquellas enfermedades de larga
duracién que pudieran equipararse a la discapacidad gozarian de la tutela
antidiscriminatoria correspondiente a esta ultima.

Por consiguiente, esta nueva regulacién, junto a la derogacion del art. 52.d) ET, que
permitia el despido objetivo por faltas de asistencia justificadas, impone serios obstaculos
a las empresas para proceder a las extinciones contractuales en estas situaciones por el
coste econdmico que pueden conllevar®. En este sentido, a mi modo de ver, ni el impacto
econdmico de los procesos de incapacidad temporal, ni el riesgo de que las bajas por
enfermedad puedan ser utilizadas de manera fraudulenta para lograr una mayor
proteccion frente al despido®, constituyen razones de peso para efectuar una
interpretacion restrictiva de la nueva legislacion, sin perjuicio de que pudiera resultar
conveniente una modificacion de la normativa sobre el control y gestion de los procesos
de incapacidad temporal.

54 A este respecto DESDENTADO DAROCA, Elena, “El despido del enfermo...”, op. cit. p. 14, sefiala
que la regulacion de la incapacidad temporal, con la obligacion de abonar las cotizaciones de la persona
trabajadora durante buena parte del periodo de baja y de pagar la propia prestacion durante el periodo inicial
cuando deriva de contingencias comunes, junto al coste que pueda suponer la contratacion de la persona
gue la sustituya (podriamos afiadir también las mejoras voluntarias previstas en la negociacion colectiva),
Ilevan a muchas empresas a optar por despidos injustificados si el importe de la indemnizacion por despido
es inferior. También RODRIGUEZ CARDO, Ivan Antonio, “La calificacion del despido del trabajador...”,
op. cit. p. 7, sostiene que las restricciones para el acceso a las prestaciones de incapacidad permanente
provocan que personas con un estado de salud precario deban reincorporarse a sus empresas desplazando a
éstas los costes que deberian recaer en el erario publico.

% Este riesgo de que la incapacidad temporal pueda ser utilizada como una situacion de refugio frente al
despido, es apuntado por MOLINS GARCIA-ATANCE, Juan, “La enfermedad como causa de
discriminacion...”, op. cit. p. 5, en relacién con el proyecto de ley del afio 2011.
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En cualquier caso, si finalizado el periodo de baja, la persona trabajadora no tuviera
aptitud suficiente para desarrollar las tareas fundamentales de su puesto de trabajo, pese
a no existir declaracion de incapacidad permanente, quedaria abierta la via del despido
objetivo por ineptitud, siempre que la falta de aptitud sea debidamente acreditada por la
empresa y, en mi opinion, haya agotado las posibilidades de adaptacion del puesto y de
recolocacion en otro que pudiera estar vacante, con fundamento en el art. 25.1 LPRL y
no en el deber de efectuar ajustes razonables, que continla estando limitado a las personas
con discapacidad. Si bien, nétese que el alcance del deber de efectuar ajustes razonables
es mas amplio que estas obligaciones de recolocacién derivadas del art. 25.1 LPRL v,
particularmente, su fundamento es muy distinto, pues, en el primer caso, se persigue
garantizar la igualdad y no discriminacién de las personas con discapacidad, mientras
que, en el segundo caso, se pretende la proteccion de las personas trabajadoras frente a
los riesgos derivados del trabajo®. En consonancia con ello y con la inclusién de la
enfermedad como factor de discriminacion autdnomo, cabria incluso defender la
conveniencia de extender a estos supuestos la obligacion de efectuar ajustes razonables
que se prevé a favor de las personas con discapacidad®’.

Para finalizar, resulta evidente que deberemos esperar a la interpretacion que nuestros
Tribunales efectten de la nueva causa de discriminacion por enfermedad o condicion de
salud, si bien, las primeras resoluciones judiciales que se han pronunciado al respecto
apuntan en la direccién indicada de considerar nulo el despido de una persona trabajadora
por el hecho de encontrarse en situacion de incapacidad temporal. El debate sigue abierto.
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