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RESUMEN

Este TFG estudia la incidencia en el &mbito laboral del reconocimiento de la
enfermedad o “condicion de salud” como nuevo factor de discriminacion
introducido por la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y
la no discriminacion. En el trabajo se defiende que el caracter segregador de la
enfermedad, como la voluntad del legislador propone, es una realidad que debe
recibir amparo antisdiscriminatorio al margen de lo entendido por el Tribunal

Constitucional.

El andlisis de la incidencia laboral de la Ley 15/2022, se ha circunscrito al estudio
de la creacion de un deber de adaptacion del puesto de trabajo del trabajador
enfermo o con “condicion de salud”. Un segundo eje de investigacion se ha referido
a la incidencia de la causa de discriminacion en el despido o extincion contractual
del trabajador enfermo o con “condicion de salud”, haciendo hincapié en el cambio
que plantea en cuanto a la calificacion del despido ilicito del trabajador en situacion

de incapacidad temporal.

Palabras clave: Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion; enfermedad; condicién de salud; discriminacion; deber de

adaptacion del puesto de trabajo; IT; despido.



ABSTRACT

This TFG studies the incidence in the workplace of the recognition of the disease
or "health condition™ as a new factor of discrimination introduced by Ley 15/2022,
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion. The study
defends that the segregating nature of the disease, as the will of the legislator
proposes, is a reality that must receive anti-discriminatory protection regardless of

what is understood by the Spanish Constitutional Court.

The analysis of the labour incidence of Law 15/2022 has been limited to the study
of the creation of a job accommodation duty regarding the sick worker. A second
axis of investigation has referred to the incidence of the cause of discrimination in
the dismissal or contractual termination of the sick worker, emphasizing the change
that it raises in terms of the judicial qualification of the dismissal of the worker in

temporary disability status.

Keywords: Law 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion; disease; health condition; discrimination; job accommodation duty;

IT; dismissal.
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1.- INTRODUCCION. LA DISCRIMINACION POR
ENFERMEDAD O “CONDICION DE SALUD” DEL
TRABAJADOR Y LA NUEVA LEY 15/2022

La discriminacion de las personas enfermas o con ‘“condicién de salud” es
apreciable en nuestro dia a dia'. Los prejuicios, estereotipos, roles y préacticas
sociales que en torno a los mismos se construyen toman como campo de accion
también el ambito laboral, siendo determinantes en la exclusion social de los sujetos

afectados.

Asi, la lucha contra la discriminacion por enfermedad o “condicion de salud”,
ademas de por el hecho de fundarse en preconcepciones sobre las personas y ser
censurable en si misma, entronca con la voluntad de paliar la exclusion laboral de
los trabajadores enfermos o con “condiciéon de salud”, siendo que desempleo y
marginacion social se encuentran unidos?. Ademas, dicha exclusion laboral en una
economia de mercado es determinante de la posicién social, libertades,
autosuficiencia, posibilidades de autodeterminacion y situacion de dependencia

econdmica y social de los individuos®.

Por otro lado, la conveniencia econdémica para la empresa deja de lado en muchos
casos las consideraciones anteriores, constituyendo la justificacién mayoritaria para

la aceleracion del despido de los trabajadores en incapacidad temporal (IT) o

1 Un caso reciente reivindica el derecho de los ex-pacientes de cancer al olvido oncoldgico. (Lépez
Tovar, A. (2023). Los expacientes de cancer urgen a legislar el derecho al olvido oncoldgico. La
Vanguardia). Recuperado de:  https://www.lavanguardia.com/vida/20230412/8889884/ex-
pacientes-cancer-urgen-legislar-derecho-olvido-oncologico.html.

2 «gl empleo, ademas de ser la fuente basica de ingresos de las personas (...) también constituye un
mecanismo de articulacion de las relaciones sociales, de aqui que la carencia o la precariedad del
empleo tengan efectos més alla de la cuestion meramente econdomica”. Se afiade que “la carencia de
empleo se ha considerado como un factor esencial en los procesos de exclusion social” (Subirats i
Humet, Goma Carmona, y Brugué Torruella. (2005). Anélisis de los factores de exclusion social.
Documentos de trabajo (Fundacion BBVA), p. 55).

3“La integracion en el mercado de trabajo garantiza (en mayor o menor nivel) la libertad del
individuo ya que la autosuficiencia constituye el fundamento de la libertad y las posibilidades de
autodeterminacion, permitiendo o dificultando el ejercicio del resto de los derechos fundamentales
gue constituyen el estatuto de ciudadania. De todo lo sefialado se puede deducir que la peor posicion
posible es la de excluido del mercado de trabajo porque de la exclusion deriva sin duda una posicion
de dependencia” (Pérez del Rio, M. T. (2017). Aproximacion general a la Ley Organica de igualdad
efectiva entre mujeres y hombres. Articulo 14, una perspectiva de género: Boletin de informacion y
analisis juridico, p. 4).



https://www.lavanguardia.com/vida/20230412/8889884/ex-pacientes-cancer-urgen-legislar-derecho-olvido-oncologico.html
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situacion patoldgica. El trabajador en IT, en términos coste-beneficio, supone un
coste para la empresa, que debe seguir cotizando por él y, adicionalmente,
sustituirlo. También puede ser un “coste adicional” el trabajador con limitaciones
en su actividad laboral derivadas del padecimiento de una determinada patologia y

cuya actividad productiva se resiente.

A pesar de lo anterior, la racionalidad econdmica para la empresa debe dejar de
prevalecer de forma absoluta sobre el derecho a la salud e integridad fisica y
psiquica de los trabajadores, asi como sobre los devastadores efectos de la exclusion
laboral en los trabajadores enfermos o con “condicion de salud”. Otramente, por
conveniencia economica podrian legitimarse muchas practicas de poca
“conveniencia social”. La formula empleada por la Ley 15/2022 para evitar lo
anterior es la prevision de la enfermedad o “condicion de salud” como motivo de

discriminacion expresamente tutelado.

Teniendo en cuenta las estrechas vinculaciones entre trabajo y no discriminacion
por enfermedad o “condicion de salud”, el presente TFG estudia la incidencia de la
Ley 15/2022 en el ambito del trabajo por cuenta ajena. Se defiende como factor de
discriminacion la enfermedad o “condicion de salud” incidiendo en dos aspectos

que considero fundamentales:

Por un lado, al hilo de una vertiente preventiva, analizaré la incidencia de la Ley
15/2022 a la hora de establecer una obligacion de adaptacion del puesto de trabajo
del trabajador enfermo o con “condicién de salud”, que en caso de incumplirse
pueda suponer discriminacion. Se trata de una vertiente positiva en la limitacion a

los poderes empresariales que supone gue la enfermedad o “condicion de salud”.

Por otro lado, se estudiaran las repercusiones de su aprobacion en la calificacion
que deban recibir a partir de ahora los despidos y extinciones contractuales
acontecidas en situacion patoldgica del trabajador, cuando el Unico motivo del
despido sea precisamente la alteracion de la salud. Asi, se abordara la incidencia en
la calificacion de los despidos en IT, que tan problematica ha resultado hasta el
momento. En este segundo aspecto, el factor enfermedad actuard como limite
negativo a los poderes empresariales, marcando los supuestos en que acontezcan

actuaciones discriminatorias por razon de enfermedad o “condicion de salud”.
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2.- OBJETIVOS

Objetivo 1: determinar en qué medida la Ley 15/2022 protege la salud del
trabajador.

Objetivo 2: abordar la incidencia que la presencia de una enfermedad en la persona
del trabajador puede suponer en cuanto al cumplimiento de los deberes y ejercicio

de los derechos vinculados al contrato de trabajo.

Objetivo 3: estudiar si la nueva Ley 15/2022 limita los poderes empresariales,
creando una obligacion de adaptacion del puesto de trabajo de los trabajadores

enfermos o con “condicién de salud”.

Objetivo 4: abordar la incidencia de la enfermedad o “condicion de salud” en el
despido o extincion del contrato.

Objetivo 5: analizar las obligaciones del empresario frente al despido o extincion

del contrato de un trabajador enfermo o con “condicién de salud”.

Objetivo 6: sistematizar las posibilidades de calificacion del despido o extincion

contractual de un trabajador enfermo o con “condicién de salud”.

Objetivo 7: analizar los limites que en el ejercicio de los poderes empresariales
supone la posible declaracion de nulidad del despido por discriminacién por
“enfermedad o condicion de salud, estado seroldgico y/o predisposicion genética a
sufrir patologias y trastornos” (art.2.1 Ley 15/2022).

Objetivo 8: determinar las nuevas obligaciones del empresario tras la declaracién
de nulidad por discriminacion en el despido o extincién contractual en que

acontezca discriminacion por enfermedad o “condicion de salud”.

Objetivo 9: estudiar los nuevos derechos que la Ley 15/2022 ofrece a los
trabajadores despedidos nulamente por razon de enfermedad o “condicion de

salud”.
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3.- HIPOTESIS

Hipotesis 1: la Ley 15/2022 refuerza la proteccion frente la discriminacion por
enfermedad o “condicidn de salud” del trabajador con novedosos mecanismos tanto

preventivos, como reparadores.

Hipotesis 2: la enfermedad o “condicion de salud” incide en el cumplimiento de

los deberes del contrato de trabajo.

Hipotesis 3: la nueva Ley 15/2022 facilitara el ejercicio de determinados derechos
contractuales del trabajador enfermo o con “condicién de salud”.

Hipotesis 4: se establece con la nueva Ley 15/2022 un deber general de adaptacion

del puesto de trabajo de los trabajadores enfermos o con “condicién de salud”.

Hipotesis 5: el despido en situacion de enfermedad o “condicion de salud” del

trabajador va a poder seguir calificandose como procedente, improcedente o nulo.

Hipotesis 6: pese la nueva causa de discriminacion “por enfermedad o condicion
de salud” se puede despedir licitamente a un trabajador enfermo 0 con “condicion

de salud”.

Hipotesis 7: la nueva Ley 15/2022 no prevé una nulidad objetiva en cuanto a la

discriminacion por enfermedad o “condicion de salud” del trabajador.

Hipdtesis 8: se prevén mayores cautelas a respetar por el empresario que pretende
despedir o extinguir el contrato de un trabajador enfermo o con “condicion de

salud”.

Hipotesis 9: se crean nuevas obligaciones para el empresario y nuevos derechos
para el trabajador en los casos de nulidad del despido o extincidn contractual por

razon de enfermedad o “condicion de salud”.
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4.- METODOLOGIA

Con el fin de cumplir con los objetivos expuestos y verificar las hipotesis
planteadas, el presente trabajo ha partido de una documentacion esencialmente
tedrica, doctrinal y jurisprudencial, en los términos que se expondran a

continuacion.

La elaboracion del trabajo ha partido de unas iniciales tutorias en las que, junto con
mi tutor Dr. Alberto Pastor Martinez, definimos los aspectos de la nueva Ley
15/2022 a analizar. Asi, acordamos enfocar la investigacion en dos vertientes: de
un lado, la proteccién preventiva frente los supuestos de discriminacion por
enfermedad o “condicion de salud” que instaura la Ley 15/2022 y, por otro lado, la
proteccidn frente la discriminacion en los despidos o extinciones contractuales de

los trabajadores enfermos o afectos de “condicion de salud”.

Con el fin de abordar lo anterior, he consultado articulos doctrinales que
desarrollaban los &mbitos de investigacion. Asi, he estudiado la doctrina sentada
por profesores, doctores y catedraticos universitarios de Derecho del Trabajo y la
Seguridad Social, abogados laboralistas, asi como de magistrados especialistas.
Para acceder a la documentacion doctrinal antedicha he acudido a la consulta online
a través de bases de datos juridicas como vLex Global, La Ley digital, Aranzadi

Instituciones. También he acudido a libros fisicos especializados en la materia.

Asimismo, ha sido necesaria la consulta de articulos y guias publicadas en los
portales web de organismos institucionales como la Unién General de Trabajadores
(UGT), la Asociacion Espafiola de Especialistas en Medicina del Trabajo
(AEEMT), el Ministerio de Empleo y Seguridad Social o la Asociacion Espafiola
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (AEDTSS).

El examen de la jurisprudencia nacional y de la Union Europea (UE) también ha
sido necesaria. Para facilitar su busqueda he recurrido a buscadores como el Centro
de Documentacion Judicial (CENDQJ), EUR-Lex, Curia, Aranzadi Instituciones,
V-Lex o Iberley. Por su parte, la consulta legislativa la he llevado a cabo a través

del Boletin Oficial del Estado (BOE), en tanto que fuente oficial a nivel nacional.
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El articulado tedrico ha sido elaborado con remision a las fuentes anteriores, siendo
que tras el abordaje de los dos ejes principales del trabajo, traidos a colacion con la
presentacion de las novedades de la Ley 15/2022, el trabajo ha concluido con unas
conclusiones que pretenden dar respuesta directa y sintética a las hipétesis, asi como

comprobar y contrastar el cumplimiento de los objetivos propuestos.



LA TUTELA DEL TRABAJADOR FRENTE A LA DISCRIMINACION POR ENFERMEDAD
O CONDICION DE SALUD Y LA NUEVA LEY 15/2022

IRENE RODRIGUEZ GRANERO

5.- PRESENTACION Y RELEVANCIA LABORAL DE LA LEY
15/2022, DE 12 DE JULIO, INTEGRAL PARA LA
IGUALDAD DE TRATO Y LA NO DISCRIMINACION

La aprobacion de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacion, responde como se establece en su Predmbulo, a la necesidad
de “consolidar legislativamente la igualdad”, caracterizandose por ser una “ley de
garantias” de derecho antidiscriminatorio, mas que novedosa en la creacion de
derechos, por ser una “ley general”, una “ley integral” al contemplar nuevos

motivos y formas de discriminacion, asi como una “ley universal”.

De este modo, la Ley 15/2022 pretende, con base en el derecho de dignidad (art.
10.1 CE), ampliar la tutela antidiscriminatoria principalmente existente hasta el
momento con el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
(TRLET), la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (LOIMJ), y con el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social (TRLGDPD).
En efecto, hasta su llegada, el ordenamiento juridico espafiol contaba con una

regulacion dispersa, ademas de insuficiente, de los motivos de discriminacion.

El rango de ley de la mencionada norma es el de Ley ordinaria. A pesar de ello, las
vulneraciones del derecho del art. 14 CE que se verifiquen continuaran recibiendo
oportuna tutela constitucional. De este modo, los supuestos de discriminacion por
cualquiera de los motivos del art. 2.1 de la Ley 15/2022, entre los que se encuentra
la enfermedad o “condicion de salud”, seguiran el procedimiento preferente y

sumario, siendo posible también acudir a la tutela en amparo®.

Asimismo, la Ley 15/ 2022 prevé dentro de su ambito objetivo de aplicacion el

empleo (art. 3.1 a)) °, por lo que las implicaciones laborales de la misma son

4 “Frente a cualquier tipo de discriminacion de las previstas en el articulo 2.1 Ley 15/2022, la persona
trabajadora victima de la discriminacién podra recabar, en primer lugar, la tutela judicial del derecho
a la igualdad de trato utilizando el proceso especial preferente y sumario, y, agotado éste sin éxito,
acudir en amparo ante el Tribunal Constitucional” (Gofii Sein, J. L (2022). La Ley 15/2022, de 12
de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién y el despido por enfermedad. Revista
Justicia y Trabajo, p.5).

5 La aplicacion de la ley al empleo comprendera “el acceso, las condiciones de trabajo, incluidas las
retributivas y las de despido, la promocion profesional y la formacion para el empleo” (art. 3.1 a)
Ley 15/2002).
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patentes. De forma més concreta, el art. 9.1 en materia de empleo por cuenta ajena
establece que no podrén establecerse limitaciones o segregaciones en el acceso,
seleccion, formacion, promocién, retribucion, jornada y condiciones de empleo,

tampoco en la suspension, despido y extincion contractuales.

El Titulo Preliminar de la Ley configura el contenido material esencial de la misma.
Asi, se establece como objetivo de la Ley 15/2022 la garantia y promocion del
derecho a la igualdad y no discriminacién (art. 1). Ademas, la “integridad” de la
Ley se observa en la inclusion de nuevos motivos de discriminacion (art. 2.1), entre
los que se recoge, entre otros, la “enfermedad o condicién de salud, estado

seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos™.

En el ambito laboral la relevancia e implicaciones de esta inclusién no han tardado
en sefialarse puesto que “zanja la polémica™’ sobre la calificacion que deben recibir
los despidos acontecidos en IT del trabajador, si improcedencia o nulidad. A partir
de ahora, la nulidad va a poder declararse cuando se verifique que acontece
discriminacion por enfermedad o “condicidn de salud” en los términos de la nueva

causa, rompiendo con la doctrina existente®.

Por su parte, el art. 4 prevé que el derecho a la igualdad y no discriminacion se
conculcara cuando un acto, conducta, criterio, disposicién o practica comporte
discriminacion por las causas del art. 2.1, en cualquiera de sus formas (art. 6):
discriminacion directa, indirecta, por asociacion, por error, multiple, interseccional,

por la denegacién de ajustes razonables, por induccion, orden o instruccion de

® Se incluyen también en el art. 2.1 Ley 15/2022, como novedosos motivos de discriminacion, el
origen étnico, la edad, la orientacién o identidad sexual, la expresion de género, la lengua y la
situacion socioeconémica, afadiéndose a los reconocidos en el art. 14 CE.

7 La nueva causa de discriminacion por enfermedad o condicién de salud “a primera vista, zanja la
polémica sobre la calificacién del despido de los trabajadores por encontrarse en incapacidad
temporal” (Alvarez del Cuvillo, A. (2022). La Ley integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion: una regulacién necesaria con un problema grave de enfoque. Asociacion Espafiola
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, p. 1).

8 Existia “una doctrina judicial que concienzudamente habia negado esta circunstancia como motivo
discriminatorio” (Muntaner, S. (14 de julio, 2022). La ley 15/2022, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacion. Segin Antonio Baylos... Informacion, Discusion y Propuestas Sobre Las
Relaciones de Trabajo y La Ciudadania Sacial). Recuperado de:
ttps://baylos.blogspot.com/2022/07/la-ley-152022-integral-para-la-igualdad.html
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discriminar, y por represalias. Novedosa resulta también, pues, la compilacion

normativa de lo entendido por tales innovadoras formas de discriminacion.

No obstante, los arts. 2.2 y 4.2 preveén la posibilidad de dar un trato diferenciado
con base en algunas de las causas del art.2.1, siempre que sea justificable, objetiva
y razonablemente, y sea un medio “adecuado, necesario y proporcionado” para
lograr un “proposito legitimo”. El art. 2.3, en referencia concreta a la enfermedad,

prevé también ciertas situaciones en que estara amparado el trato diferenciado.

En el contenido material de la Ley se constata también un doble enfoque preventivo
y reparador®. Asi, en el Titulo 1l Capitulo 1l se prevén medidas para la promocion
del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion, se establece el principio de
transversalidad (art.4.3) y la actuacion de la Ley 15/2022 en todos los &mbitos:
politico, econdmico, cultural y social. Se crea también la Autoridad Independiente

para la Igualdad de Trato y la No discriminacién (arts. 40 a 45).

Por su parte, el art. 4.1 prevé la “denegacion de ajustes razonables” como
discriminatoria, a lo que el art. 6 afiade que “se considerara discriminacion directa
la denegacidn de ajustes razonables a las personas con discapacidad ”. Asimismo,

es resefiable también la prevision de nuevas infracciones y sanciones (Titulo IV).

En cuanto a la vertiente reparadora, se prevé como consecuencia procesal de un
acto que cause discriminacion, su nulidad de pleno derecho (art. 26). La reparacion
del dafio consistiré en el pago de una indemnizacion, la restitucion a la victima en
la situacion anterior y se presumird la existencia de dafio moral, pudiéndose calificar

también la reparacion de “integral” (art. 27).

Otras aportaciones relevantes en materia procesal y de reparacion a las victimas
refieren a la nueva regla de inversion de carga de la prueba del art. 30, por la que el
empleador deberd aportar “justificacion objetiva y razonable” de las medidas
adoptadas frente las que se aleguen indicios de discriminacion. Por su parte, se
habilita a la autoridad judicial para adoptar “todas las medidas necesarias (...)
dirigidas al cese inmediato de la discriminacion” (art. 28).

% En el Predambulo de la Ley 15/2022 se predica el doble objetivo de “prevenir y erradicar cualquier
forma de discriminacion y proteger a las victimas, intentando combinar el enfoque preventivo con
el enfoque reparador”.
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6.- LA NUEVA CAUSA DE DISCRIMINACION POR
ENFERMEDAD O “CONDICION DE SALUD”

La Ley 15/2022 introduce como nuevo factor de discriminacion la “enfermedad o
condicion de salud, estado serolégico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos” (art. 2.1). Asi, se alza en contra de la doctrina
jurisprudencial existente’® al entender el Tribunal Constitucional (TC) que la
enfermedad “dificilmente puede configurarse en abstracto y con caracter general

como un factor de discriminacion” (STC 62/2008).

El art. 2.1 de la Ley habla en términos amplios respecto la “enfermedad” que podra
comprender enfermedades de corta o larga duracién, graves o no tan graves,
ampliando la tipologia de patologias por las que se puede entender vulnerado el art.
14 CE. De ello se sigue también que la tutela de la enfermedad dependera en menor

medida de la asimilacién a la discapacidad protegida por la Directiva 2000/78%?,

0 Con la inclusion de la enfermedad como causa de discriminacion “se corta de raiz la
argumentacion jurisprudencial, a veces expresa a veces mas soterrada, acerca de que la enfermedad
no es una causa de discriminacion” (Lousada Arochena, J.F. (29 de diciembre, 2022). Ley 15/2022,
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion: incidencia en el derecho del
trabajo. ELDERECHO.COM. ). Recuperado de: https://elderecho.com/ley-15-2022-igualdad-trato-
no-discriminacion-derecho-del-trabajo.

1“No se afiade (en la Ley) ningtin adjetivo o distincion entre si esta enfermedad es de corta o larga
duracién, o de si es grave - 0 menos grave” (Barbat Soler y Cuberta Sala. (19 de julio, 2022).
Perspectiva laboral de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion. Especial mencidn a las extinciones contractuales de personas trabajadoras en IT.
Publicaciones Ortega Condomines, p. 4).

También, “la Ley no efectua distincion alguna sobre el alcance, duracion o gravedad de la
enfermedad o condicion de salud” siendo que “cabe entender que todas ellas podrian configurar la
causa de discriminacion prohibida”(Cordero Gordillo, V. (2023). El despido de la persona
trabajadora en situacion de incapacidad temporal tras la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para
la igualdad de trato y la no discriminacion. Lex Social: Revista De Derechos Sociales, p. 18).

La enfermedad “no tiene que ser ni grave, ni prolongada o duradera, ni tan siquiera de incierta
recuperacion” (Agusti Maragall, J. (2022). La nueva Ley 15/2022 integral para la igualdad y no
discriminacion y el despido por enfermedad o condicién de salud: el fin de la anomalia. Jurisdiccion
Social: Revista de la Comision de lo Social de Juezas y Jueces para la Democracia, p.19).

12No sera necesario acreditar que la enfermedad se asimila a discapacidad” (Asquerino Lamparero,
M. J (2022). La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion.
Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, p.2).

También que “se agrega la enfermedad como causa autonoma e independiente de la discapacidad”
de forma que “en adelante la enfermedad no necesita estar incluida en el concepto de discapacidad,
ni ser equiparada a la discapacidad porque puede por si sola determinar la nulidad del despido”
(Gotii Sein, J. L (2022). La Ley 15/2022, de 12 de julio,..., op. cit, p.19).

Por tultimo, se entiende que la nueva causa “va mas alla de la “enfermedad discapacitante” de la
jurisprudencia citada del TJUE” (Terradillos Ormaetxea, M. E. (2022). Discriminacién por
enfermedad. Noticias CIELO, p.4).
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siendo un motivo auténomo de discriminacion®. Ademas, la discriminacion por
enfermedad adquirira especial relevancia en las situaciones de IT, en que el estado
psicofisico del trabajador se vera afectado por una enfermedad determinante de la

concesidn de la prestacion social contributiva a efectos de la Seguridad Social (SS).

Novedosa es también la discriminacion por “condicion de salud”, distinta de la
enfermedad. El Diccionario de Términos Médicos advierte que es incorrecto el
uso de “condicion” en sentido de enfermedad, por influencia del inglés. Ademas, la
Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de la Salud
entiende por “condicion de salud”: “un término geneérico que incluye enfermedad
(aguda o cronica), trastorno, traumatismo y lesion. Una ‘“condicion de salud”
puede incluir también otras circunstancias como embarazo, envejecimiento, estrés,

anomalias congénitas o predisposiciones genéticas”.

De ello se extrae que la discriminacion por “condicion de salud” podra actuar en un
ambito distinto a la enfermedad. También, que no hubiera sido necesario establecer
como categoria separada el “estado seroldgico y/o predisposicion genética a sufrir
patologias y trastornos”. Con la mencién expresa parece que el legislador ha

querido evitar confusiones y ser especialmente garantista’®.

La discriminacion por “condicion de salud” seré relevante en los casos que tras la
finalizacion de la IT, la capacidad laboral del trabajador se encuentre repercutida.
El trabajador ya no estard propiamente enfermo, por lo que considero la
discriminacion por “condicion de salud” encontrara su claro campo de actuacion en
estos casos. Ademas, el precepto no hace depender la discriminacion por

enfermedad o “condicion de salud” con la situacion de 1T, una falta de asimilacién

13“La tradicional equiparacion a la discapacidad a tenor de la duracion deja de tener sentido, pues
en si, la discriminacion por enfermedad constituye un motivo de nulidad autonomo” (STSJ de Gijon
419/2022).

14 Real Academia Nacional de Medicina de Espafia (s.f.). Condicion no es enfermedad. En
Diccionario de Términos Médicos. Recuperado de: https://www.ranm.es/terminolog%C3%ADa-
m%C3%A9dica/recomendaciones-de-la-ranm/4704-condicion-no-es-enfermedad.html

15¢La mencion legal de estos otros motivos resultaria innecesaria, aunque podrian entenderse que la
intencion del legislador ha sido evitar dudas interpretativas incluyendo de manera expresa los
distintos términos sefialados” (Cordero Gordillo, V. (2023). El despido de la persona trabajadora en
situacion..., op. cit, p.18).

16 “La nueva ley no habla de la IT como causa de discriminacion (...) sino la enfermedad, que es
cosa distinta”. También “la nueva ley no habla de la IT como causa de discriminacion (...). No existe
una proteccion frente a la IT sino frente a la enfermedad, que esté relacionado con algun tipo de
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acertada pues no todo trabajador enfermo o con “condicion de salud” estara en

situacion de IT, quizés precisamente por miedo a ser discriminado.

Finalmente, la discriminacion por “estado serologico” parece referir a las personas
que sufren VIHY. En cuanto a la “predisposicion genética”, hace alusion al motivo
de discriminacion del art. 21 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea (CDFUE) que incluye la discriminacion por “caracteristicas genéticas”.
Sin embargo, se han suscitado dudas sobre los supuestos a que hara referencia,
vinculadndose, presumiblemente, con situaciones en que el empresario recabe

informacion del estado de salud del trabajador en su acceso al puesto de trabajo*®.

Ante la creencia que la litigiosidad en materia de discriminacion por estado de salud
vaya a centrarse en la discriminacion por enfermedad o condicion de salud, van a
ser esencialmente estos dos motivos de discriminacion los tratados en el presente
trabajo. Ello también, en tanto seran presumiblemente menos los casos vinculados
a la discriminacion por estado seroldgico o predisposicion genética, que ademas

hubieran podido incluirse en la discriminacion por condicion de salud.

cuadro patoldgico o médico” (Gofii Sein, J.L (2022). La Ley 15/2022, de 12 de julio,..., op. Cit,
p.21).

17« a referencia a la discriminacion por razén del estado seroldgico vendria a englobar, aunque no
solo, los tratos desfavorables que sufren las personas seropositivas al VIH” (Cordero Gordillo, V.
(2023). El despido de la persona trabajadora en situacion..., op. cit, p.18). También Asquerino
Lamparero ha entendido que “el “estado serologico” nos invita a pensar en la enfermedad del SIDA”
(Asquerino Lamparero, M. J. (2022). La Ley 15/2022, de 12 de julio, ..., op. cit, p.2).

18 (Ibidem, p. 2).
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7.- UNA VALORACION CRITICA DE LA NUEVA CAUSA DE
DISCRIMINACION POR ENFERMEDAD O “CONDICION
DE SALUD”

Hay quienes se han mostrado criticos con la ampliacion del concepto de
discriminacion a la enfermedad al “pervertirse” el sentido de la discriminacion
vinculado a “la idea de colectivo tradicionalmente segregado”!®. Se ha entendido
que el problema en torno a la calificacion del despido en IT responde més a una
disfuncionalidad en las alternativas calificativas del despido que a un problema de
derecho antidiscriminatorio®, siendo una forma de resolucion alternativa la sancion

legal de la nulidad del despido durante la IT como recogia el ET de 19802,

No creo que tal resolucion de lege ferenda responda mejor a la problematica que la
solucion ofrecida por la Ley 15/2022. El despido en situacion de IT no debe ser
nulo per se. Procedera, por ejemplo, cuando se acredite justa causa de despido al
margen de la enfermedad, como cuando se aprecien causas econémicas conforme
al art. 51.1 TRLET.

Respecto a la degradacion del concepto de discriminacion, acontece

discriminacion en el despido a un trabajador enfermo o con “condicion de

19 “No creemos acertado que se acoja esta interpretacion porque, a la postre, opinamos que se
pervertiria el sentido que, hasta el momento ha tenido la concepcién de la discriminacion”
(Asquerino Lamparero, M. J. (2022). La enfermedad como causa de discriminacion tras la Ley
Integral para la lgualdad de Trato y la no Discriminacién. Temas laborales: Revista andaluza de
trabajo y bienestar social, p. 179).

También que “con ello se alcanza, a mi juicio, un resultado materialmente deseable, pero a costa de
banalizar el concepto de discriminacién para confundirlo con el de injusticia”(Alvarez del Cuvillo,
A. (2022). La Ley integral para la igualdad..., op. cit., p. 1).

Asimismo parece “muy complejo de argumentar que pueda sostenerse que de un simple proceso
catarral pueda derivarse una desigualdad de trato de tal magnitud que sea amparado como una causa
discriminatoria”. En la enfermedad no “se contrapone una caracteristica especifica del individuo
sobre la generalidad” como sucede con las causas de discriminacion “clasicas” siendo que “la
enfermedad es una condicion inherente a todas ellas” (Barbat Soler y Cuberta Sala. (19 de julio,
2022). Perspectiva laboral de la Ley 15/2022, de 12 de julio..., op. cit., p. 5).

20 “La proteccion brindada por la calificacion de “despido improcedente” resulta insatisfactoria, en
realidad por una configuracion deficiente de la indemnizacién, que se hace depender exclusivamente
de la antigiiedad y el salario” (Alvarez del Cuvillo, A. (2022). La Ley para la igualdad: un frégil
puente entre el derecho Europeo y la Constitucion. Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y
bienestar social, p. 106).

21 “Debe rescatarse en el texto del Estatuto de los Trabajadores y en la Ley de Procedimiento Laboral
la declaracion de nulidad del despido durante la suspension contrato de trabajo por incapacidad
temporal” (Serrano Arguello, N. (2008). Trabajadores despedidos por enfermedad. Cuando el
derecho se aleja de la justicia. Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, p.
15)
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salud” motivado por la falta de rentabilidad que supone. El despido de los
trabajadores enfermos o en IT es un ejemplo mas de como las personas enfermas
han sido un grupo social histéricamente excluido y segregado, en los que se
identifica como base comdn la vulnerabilidad??, la marginalizacion del entorno
social y laboral?® y la presencia de estereotipos asociados a la condicion de persona
enferma, contrarios a la dignidad de la persona (art. 10 CE).

Se verifican situaciones de trato desigual injusto entre individuos sanos y enfermos,
con distinto poder social, debido a la construccion de un modelo donde el sujeto
ausente de enfermedades es el imperativo hegemoénico socialmente integrado?.
Que como sociedad hayamos forjado tal precedente, nos hace responsables de
la integracion de los sujetos al margen de tal modelo excluyente, como

acertadamente pretende la Ley 15/2022.

Asi, ante la presencia de una enfermedad se erigen en el ideario social

preconcepciones, estereotipos y prejuicios que, en el d&mbito empresarial, se

22 <o que explica y justifica la existencia de una prestacion econémica de la Seguridad Social para
atender a la situacion de necesidad” (Arenas Viruez, M. (2011). La incapacidad temporal como
causa de despido: nulidad o improcedencia. Relaciones laborales: Revista critica de teoria y
préctica, p. 163). También “historicamente, nuestro Derecho del Trabajo también ha contemplado
como derechos basicos de los trabajadores, en caso de enfermedad, la percepcion de las
correspondientes prestaciones econémica y sanitaria, y al mismo tiempo, el derecho a conservar el
puesto de trabajo” (STSJ Catalufia 24 octubre de 2005).

23 “Cuando se despide a un trabajador o trabajadores porque debido a su estado de salud no pueden
trabajar de manera temporal (...) se realiza la adscripcion de estos trabajadores a una categoria
social, frente a otra categoria que estaria conformada por los trabajadores sanos (...)”. Ademas se
opta “por extinguir unilateralmente la relacion laboral, produciéndose una diferenciacion de trato,
entre éstos, (...) y los trabajadores sanos”. Estos dos elementos justifican la existencia de la tutela
antidiscriminatoria (Toledo Oms, A. (2009). El despido sin causa del trabajador en situacién de
incapacidad temporal. Aranzadi, p. 168 y ss.).

Ademds, “la incapacidad temporal es causa de discriminacion porque la enfermedad ha sido
histéricamente una de las plagas sociales excluyentes y causa de ruina econoémica de los
trabajadores” (Arenas Viruez, M. (2011). La incapacidad temporal como..., op. cit, p. 163).
También, en los supuestos de enfermedad “esta presente un colectivo claramente “sensible” y que
ha sido objeto de opresidn y segregacion precisamente por causa de la situacién de debilidad que
provoca en quien la sufre (debilidad fisica, psiquica, juridica y econdmica)”. Asimismo,
“constituyen una categoria homogénea con especiales necesidades o con un sesgo de “debilidad”
que los coloca en una situacién de riesgo de exclusién, como asi demuestra el hecho que se les
despida” (Sénchez Torres, E. (2006). La enfermedad como causa “improcedente” de despido:
argumentos legales y constitucionales para una revisién de la jurisprudencia. Relaciones laborales:
Revista critica de teoria y practica, p. 413y 421).

24 Se ha criticado la degradacion del concepto de discriminacién en la cultura técnico-juridica,
llegandose a banalizar el concepto, por lo que se debe “considerar como discriminacion unicamente
la relativa a la desigualdad de trato grupal o entre individuos que pertenecen a grupos con distinto
status o poder social” (Barrére Unzueta, M. A. (2003). Igualdad y discriminacion positiva: un eshozo
de analisis tedrico-conceptual. Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, p. 13).
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traducen en una presunta falta de rentabilidad y pérdida de productividad. Cuando
se conoce la enfermedad del trabajador se acelera, mediante el despido, la exclusion
laboral, la marginalizacion, el trato peyorativo y estigma contra los que lucha la
discriminacion®. Pese a que la empresa normalmente despide considerando la
enfermedad desde una perspectiva estrictamente funcional y sin &nimo de
segregacion, la wvulneracion de derechos fundamentales no depende de
intencionalidad en la actuacion (STC 225/2001).

De esta forma, el tener m&s o menos salud es determinante, por un lado, de la
exclusion laboral y sometimiento sistematico a través de la practica empresarial de
despido del trabajador en IT o con “condicion de salud” no impeditiva para el
trabajo. Ademas, se verifican ciertas preconcepciones sobre la falta de rentabilidad
y, sin embargo, no siempre la IT supondré significativas pérdidas econdmicas, en
cuyo caso procedera el despido ex. art. 52 ¢) TRLET. Las preconcepciones sobre
un deficiente desempefio laboral responden también un determinado ideario
discriminatorio por enfermedad que, de verificarse, podra canalizarse ex. art. 52 a)
TRLET?,

Todo depende del concepto de discriminacidn que se adopte y, sin embargo, el
sostenido hasta el momento ha llevado la indeseable desproteccion del
trabajador enfermo que solicita la IT. Discriminar, para la Real Academia
Espafiola (RAE), es “dar un trato desigual a una persona o colectividad”. Cabe por
ello una revision de lo que se entiende por discriminacion causada por enfermedad,

ofreciendo la nueva causa de discriminacion buen pretexto para ello, asi como un

25 El Predmbulo de la Ley 15/2022 indica que la inclusion de las nuevas causas de discriminacion
responde a una “discriminacidn estructural que explica las desigualdades histéricas como resultado
de una situacién de exclusion social y sometimiento sistematico a través de practicas sociales,
creencias, prejuicios y estereotipos”.

% “Este animo de segregacion se percibe cuando el empresario despide sin mas al trabajador
enfermo, sin tener en cuenta no sélo el tipo de dolencia que padece, sino tampoco su evolucion o su
interferencia en la actividad productiva y sin ninguna conexidn, en definitiva, con su capacidad para
trabajar; se «cosifica» con ello al trabajador” (Lopez Alvarez, M. J. (2018). A vueltas con la
calificacion del despido por enfermedad. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, p. 8).
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instrumento técnico-legal adecuado que supera el debate jurisprudencial?’. Ademas,
con adecuado encaje constitucional en la clausula abierta del art. 14 CE?,

La Idgica de trabajadores estigmatizados por el mero hecho de estar enfermos
subyace también ya de lo previsto en el art. 22.4 LPRL?® o en el art. 314 CP*,
Ademas, los efectos segregadores que la enfermedad ocasiona se tutelan
actualmente “informalmente” a través de discapacidad protegida a nivel
comunitario. Por tltimo, se verifica una sensibilidad de género en el reconocimiento
de la enfermedad como motivo de discriminacion, de atender a la mayor incidencia

de la IT en mujeres®.

Incluso en caso de rechazarse la tesis en torno a la posibilidad de estigmatizacion
por el mero hecho de estar enfermo, considero que el concepto de enfermedad
segregadora mas clasico defendido en la STS 29/01/2001°2 ha de revisarse para
entender que una dolencia incluso genérica puede ser estigmatizante®. Sucede ello,
por poner algunos ejemplos, con las siguientes enfermedades: mentales,

contagiosas, terminales, degenerativas, graves, minoritarias o ‘“raras”, con

27 Hasta el momento, habian sido los TSJ los tnicos que reconocian la posibilidad que la enfermedad
fuera un motivo de discriminacion. Entre ellos STSJ Canarias 1838/2010 y STSJ Galicia 7395/2015.
28 “La ampliacion de motivos encaja perfectamente en el art. 14 de la CE porque es una norma de
caracter abierto que contiene una relacion ejemplificativa y no cerrada” (Gofii Sein, J.L (2022). La
Ley 15/2022, de 12 de julio..., op. cit., p.6).

2 Art. 22.4 LPRL: “los datos relativos a la vigilancia de la salud de los trabajadores no podran ser
usados con fines discriminatorios ni en perjuicio del trabajador”.

%0 Art. 314 CP: “quienes produzcan una grave discriminacion en el empleo, pablico o privado, contra
alguna persona por razon de (...), la enfermedad que padezca o su discapacidad, (...) seran
castigados con la pena de prision de seis meses a dos afios o multa de doce a veinticuatro meses”.
31 “Las mujeres tienen un porcentaje mayor de bajas por contingencias comunes que los hombres”.
(Blazquez Agudo, E. M. (2017). Diagndstico desde la perspectiva de género de los procesos de baja
por incapacidad temporal por contingencias comunes. Informe sobre salud laboral desde la
perspectiva de género. Getafe: Universidad Carlos |1l De Madrid, p. 28).

32 Reconoce el TS que la enfermedad no es un factor discriminatorio en sentido estricto “aunque
pudiera serlo en otras circunstancias en las que resulte apreciable el elemento de segregacion” (STS
29/01/2001).

3“La mayor parte de enfermedades, al igual que las discapacidades, son susceptibles de generar
rechazo y exclusion social”, también las “enfermedades comunes o socialmente aceptadas son
susceptibles de generar rechazo” (Ginés i Fabrellas, A. (2010). La nulidad del despido ilicito del
trabajador enfermo. La necesidad de una reforma legislativa ante el inmovilismo jurisprudencial.
Revista Doctrinal Aranzadi Social, p. 17).
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sintomatologia visible, crénicas, causantes de alteraciones fisicas, en los casos de

cancer, adiciones, las causantes rechazo e imagenes preconcebidas®*. ..

Asi, no defiendo que todo supuesto de enfermedad o “condicién de salud” sea
discriminatorio, tampoco toda situacion de IT, pero si puede establecerse un
colectivo de trabajadores enfermos vinculados a la estigmatizacion y exclusion
social, también laboral, a los que la Ley 15/2022 acierta blindar tutela
antidiscriminatoria. En todo caso, al no prever la Ley una nulidad objetiva en tales
situaciones, la prueba en contrario de la discriminacion es posible ex art. 2.2 y art.
4.2 Ley 15/2022, como tambien la diferencia de trato en situacion de enfermedad

no discriminatoria®®.

3 Se ha reconocido que “el ‘campo semantico de la “enfermedad” es apto para configurar grupos
socialmente subordinados”(Alvarez del Cuvillo, A. (2022). La Ley para la igualdad: un frégil..., op.
cit, p. 106).

35 A este aspecto son destacables las previsiones de los arts. 2.3, art. 2.2, art. 4.2 y art. 30 Ley
15/2022.
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8.- LA DIMENSION POSITIVA DE LA TUTELA: LA
OBLIGACION DE ADAPTACION DEL PUESTO DE
TRABAJO

Es objeto de estudio determinar si la Ley 15/2022 establece un deber de adaptacion
del puesto del trabajo del trabajador enfermo o con “condicién de salud”, al prever
como discriminatoria la “denegacion de ajustes razonables”, suponiendo ello un
limite de actuacion positiva para el empresario. La necesidad de estudio se justifica
en la importancia que se prevean instrumentos tanto reparadores de las actuaciones

discriminatorias, como preventivos y adaptativos que eviten tal discriminacion.

El deber de adaptacion del puesto de trabajo se prevé ya en la LPRL y derivado del
principio de buena fe contractual como paso previo a la extincion del vinculo
laboral®®. Por su parte, la TRLGDPD prevé la realizacion de “ajustes razonables”
a los sujetos con discapacidad, como puede ser la adaptacion del puesto de trabajo.
Pese exceder ello el ambito del presente TFG que no trata de discapacidad, la
TRLGPD sera aplicable a algunos trabajadores con enfermedad equiparable a la
discapacidad, una asimilacion defendida por el TIUE como por la doctrina®’.

36“En la medida en que el empresario tenga la posibilidad de adaptar la organizacion del trabajo (...)
no estard mas que respondiendo a su deber de buena fe (...). Aun cuando no exista obligacion
expresa, no pueden tolerarse conductas insensibles o contrarias al ejercicio de derechos
fundamentales sin justificacion suficiente”(Garcia Salas, A. 1. (20 de octubre, 2022). La obligacion
empresarial de realizar ajustes razonables: un criterio que se consolida en la tutela de los derechos
fundamentales. El foro de Labos). Recuperado de: https://www.elforodelabos.es/2022/10/la-
obligacion-empresarial-de-realizar-ajustes-razonables-un-criterio-que-se-consolida-en-la-tutela-de-
los-derechos-fundamentales/

37 “En estas situaciones de enfermedad de larga duracion o de cardcter cronico asimilada a
discapacidad (...) cabe aplicar, dada esa asimilacion, el derecho/deber de adaptacion previsto
en el art. 2. b) y m) y 40.2 del RD. Legislativo 1/2013” (Monereo Pérez, J. L (2017). Enfermedad,
discapacidad e ineptitud como "causas" de despido: un andlisis juridico-critico del modelo de
regulacion legal. En Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales. Estudio técnico y
juridico-critico de su régimen juridico. Ed. Bomarzo, p. 112).

También que “la extension de esta obligacion (ajustes razonables) del empresario a los supuestos en
los que el trabajador padece una enfermedad cronica va a depender de su asimilacion a la
discapacidad” (Fernandez Martinez, S. (2015). Enfermedad cronica y despido del trabajador: una
perspectiva comparada. Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, p.7).
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8.1.- EL DEBER DE ADAPTACION DEL PUESTO DE TRABAJO EN LA
LEY 15/2022

La Ley 15/2022 reconoce como vulneracion al derecho a la igualdad de trato y no
discriminacion la “denegacion de ajustes razonables” (art. 4), surgiendo la duda
de si la denegacion de la adaptacion del puesto de trabajo del trabajador enfermo o
con “condicion de salud”, cuando ello sea un “ajuste razonable”, va a comportar

discriminacion. Cabe apartarnos de esta deseable idea para el trabajador enfermo.

Pese reconocer el art. 4 Ley 15/2022 la “denegacién de ajustes razonables” como
vulneracién al derecho a la igualdad de trato y no discriminacion, el art. 6 afiade
que: “se considerara discriminacion directa la denegacion de ajustes razonables a
las personas con discapacidad”. Ademas, los ajustes permitiran “facilitar la
accesibilidad y la participacion y garantizar a las personas con discapacidad el

goce o0 ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos”.

Asi, la realizacion de ajustes razonables se prevé solo respecto las personas con
discapacidad, siendo que estas deben diferenciarse de las enfermas®. La Ley no
resulta innovadora respecto lo ya establecido en el art. 63 TRLGDPD?*. Otorga tan
solo una tutela parcial al trabajador enfermo o con “condicion de salud” y la sujeta
a dos condicionantes: que el trabajador enfermo o con “condicion de salud” pueda
considerarse discapacitado también, y que la solicitud de adaptacién sea razonable.

Lo légico hubiera estado que la “denegacion de ajustes razonables” que pudieran
suponer el fin de la situacion de discriminacion por enfermedad o “condicion de
salud”, como la adaptacion del puesto de trabajo, o la proteccion de los sujetos
discriminados, o que facilitaren su inclusion, se observaran como discriminatorios
a fin de forzar su realizacién y puesta en practica cuando fueren de racional

efectuacion por la empresa.

38 La realizacion de ajustes razonables: “sélo lo prevé en el art.6 para las personas con discapacidad”
(Gofii Sein, J. L (2022). La Ley 15/2022, de 12 de julio,..., op. cit, p.18).

También respecto el art. 6 Ley 15/2022 “los sujetos protegidos son las personas con
discapacidad "(Asquerino Lamparero, M. J. (2022). La Ley 15/2022, de 12 de julio, ..., op. cit., p.2).
% Art. 63 TRLGDPD: “se entendera que se vulnera el derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad, definidas en el articulo 4.1, cuando, por motivo de o por razon de
discapacidad, se produzcan (...) incumplimientos de las exigencias de accesibilidad y de realizar
ajustes razonables”.
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Otra cosa sera que la exigibilidad de la adaptacion del puesto, que pudiera quedar
comprendida en la obligacion de realizacion de “ajustes razonables”, pueda
extraerse de otras disposiciones del ordenamiento como la LPRL. Asi, no deja de
ser sorprendente también que la Ley no recuerde y falle a clarificar la existencia del
deber de adaptacion del puesto en la LPRL respecto de los Trabajadores
Especialmente Sensibles (TES).

En esta linea, se ha desaprovechado igualmente la oportunidad de innovacién en la
tipificacion autébnoma del deber de adaptacion del puesto del trabajador enfermo o
con “condicion de salud”, vinculada al derecho antidiscriminatorio*. Se hubiera
adquirido con la tipificacion en la Ley 15/2022 sustantividad e independencia,
concretando el genérico deber previsto respecto los TES, y superando las

previsiones mas circunscritas de la LPRL o TRLGDPD*.

Sin embargo, un recurso que va a poder usarse es asimilar la enfermedad o
condicion padecida a la discapacidad®?, respecto de la cual si se considera
discriminatoria la “denegacion de ajustes razonables™ (art. 6.1 a) 11). No obstante,
en todo caso sera necesaria la “razonabilidad” del ajuste, impidiéndose la
exigibilidad de aquellos gque supongan una carga excesiva para la empresa®.

Ademas, se sigue requiriendo un esfuerzo de asimilacién de la enfermedad a la

40 La obligacion de adaptacion del puesto de trabajo “deberia ser recogida de forma expresa en un
texto legal para asegurar el reconocimiento del mantenimiento en el puesto de trabajo, tal y como se
deduce de la nueva causa de discriminacion introducida en la Ley 15/2022” (Monereo Pérez,
Rodriguez Escanciano, y Rodriguez Iniesta (2022). Contribuyendo a garantizar la igualdad integral
y efectiva: la ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacion.
Revista critica de relaciones de trabajo. Laborum, p. 40).

41 La aplicabilidad de la LPRL se condiciona a la verificacion de un suceso concreto de prevencion
de riesgos laborales y al cumplimiento de su enfoque finalista. EIl TRLGDPD encuentra restringido
su &mbito de aplicacion a sujetos con discapacidad.

42 El trabajador que se encuentra en “situacion de discapacidad contintia mas protegido que el que
tan “solo” tiene una enfermedad”, por lo que “seguiran plantedndose demandas que arguyan la
proximidad de la concreta enfermedad con la discapacidad, para asi reforzar la tesis de
discriminacion” (Asquerino Lamparero, M. J. (2022). La enfermedad como causa de
discriminacion..., op. cit., p. 180).

4“La norma exime al empleador de realizar los ajustes razonables no solo cuando sean
desproporcionados (...) sino cuando le supongan una “carga indebida” (Asquerino Lamparero, M.
J. (2022). La Ley 15/2022, de 12 de julio,... op. cit, p. 5).
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discapacidad*, que otorgara una tutela insuficiente respecto las enfermedades de

imposible equiparacion®.

El margen empresarial, pues, contintia siendo muy laxo a mi modo de ver en cuanto
a la obligacion de realizacion de ajustes razonables a los trabajadores enfermos o
con “condicion de salud”. Ello es especialmente censurable en tanto se afecta la
salud del trabajador y su consideracion en el puesto de trabajo. Asi, la imposibilidad
de afirmar la discriminacion en las omisiones empresariales de ajustes razonables
al trabajador enfermo desampara al trabajador preciso de integracion laboral
mediante la acomodacion del puesto de trabajo a su estado de salud. Por el contrario,

afianza la impunidad del empresario no implicado en su consecucion.

8.2.- EL DEBER DE ADAPTACION DEL PUESTO DE TRABAJO EN LA
LPRL

Al no establecer la Ley 15/2022 la obligacién de adaptacion del puesto de trabajo
del trabajador enfermo o con “condicion de salud”, extraible de la consideracién
como discriminatoria la “denegacion de ajustes razonables”, cabe examinar si tal

obligacion se preveé en otras disposiciones del ordenamiento.

El art. 14.1 de la LPRL reconoce el derecho de los trabajadores “a una proteccion
eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo”’, y el deber del empresario de
proteger a los trabajadores frente los riesgos laborales, adoptando “cuantas medidas
sean necesarias para la proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores”
(art. 14.2 LPRL). El deber de proteccion se concreta en el art. 15.1 d) LPRL que
prevé el principio de adaptacion del trabajo “a la persona, en particular en lo que

respecta a la concepcion de los puestos de trabajo, asi como a la eleccion de los

4 En un apartado posterior se abordaran expresamente los criterios que el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE) exige para asimilar una enfermedad a la discapacidad protegida por la
Directiva 2000/78.

4 “De la norma (art. 6.1 a) se infiere que la medida de ajustes razonables es exigible cuando la
enfermedad se pueda considerar asimilable a la discapacidad, (...) pero no cuando se trata de
proteger a personas que simplemente padecen una enfermedad, bien que seria lo razonable si ello
fuera motivo de discriminacion” (Gofii Sein, J. L (2022). La Ley 15/2022, de 12 de julio,..., op. Cit,
p.19).
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equipos y los métodos de trabajo y de produccion, con miras, (...) a reducir los
efectos del mismo en la salud .

Junto a esta proteccion “general” respecto a todos los trabajadores, se establece en
la LPRL una proteccion cualificada frente a los TES. En cuanto a ellos, el
empresario “garantizara de manera especifica la proteccion de los trabajadores
que por sus propias caracteristicas personales o estado biologico conocido (...)
sean especialmente sensibles a l0s riesgos derivados del trabajo” (art. 25 LPRL).
De ello interesa extraer que no se establece un numerus clausus de trabajadores
considerables como TES“. Partiendo de esta definicion amplia, entiendo que los

trabajadores enfermos o con “condicion de salud” podran considerarse como TES.

Asi, se han reconocido como TES los trabajadores que hayan incurrido en
enfermedad*’ o en accidente, antes o después de la contratacion®, siendo que bajo
el concepto “TES” se comprende la especial sensibilidad por las especificas
condiciones personales o bioldgicas*. De todo ello, cabe extraer que un trabajador
enfermo o con “condicion de salud” sera “especialmente sensible a los riesgos del

trabajo” debido a su estado bioldgico patoldgico (art. 25 LPRL).

4 «La LPRL no establece una lista cerrada de sujetos colectivos protegidos, dejandose abierta la
posibilidad de inclusion de otros” (Moreno Solana, A. (2010). La Prevencién de Riesgos Laborales
de los Trabajadores Especialmente Sensibles. Editorial Tirant Lo Blanch, p. 40).

Ademaés, en la consideracion de un trabajador como TES “lo determinante €S que se trate de una
circunstancia personal que en su interaccion con el medio y condiciones de trabajo determine una
mayor sensibilidad al riesgo” (Pastor Martinez, A. (2017). La proteccion de la seguridad y salud de
los trabajadores de edad avanzada. El derecho a la adaptacién de las condiciones de trabajo como
limite al despido por ineptitud sobrevenida. Documentacion Laboral, p.74).

47 “Cualquier otro condicionante, como consecuencia de la existencia de una enfermedad, alergia,
patologia... también va a configurarse como tal para dar lugar a la especial sensibilidad del
trabajador” (Moreno Solana, A. (2010). La Prevencion de Riesgos..., op. cit., p. 49).

También que “los enfermos cronicos pueden quedar incluidos dentro de la categoria de trabajadores
especialmente sensibles” (Ferndndez Martinez, S. (2015). Enfermedad cronica y..., op. Cit, p. 8).

48 La causa de la especial sensibilidad “puede ser previa o sobrevenida y permanente o transitoria”
(Vicente Herrero MT (coord.), Ramirez Ifiiguez de la Torre and Capdevila Garcia, L Terradillos
Garcia (2017). El trabajador especialmente sensible en medicina de trabajo. Ed. Asociacion
Espafiola de Especialistas en medicina del trabajo, p. 8).

48 “En los TES son las caracteristicas personales las que afectan al puesto de trabajo, de manera que
si ese trabajo se desempefia por otro trabajador no sensible, el puesto no presentaria ninguna
peculiaridad” (Rodriguez Ruiz, E. (2017). Adaptacion laboral y ajustes razonables. En Discapacidad
por dafio sobrevenido y sus efectos en el &mbito juridico laboral. Ed. Universitaria Ramoén Areces,
p. 63).

También que “se trata por tanto de trabajadores a quienes potencialmente les afectan mas los riesgos
del trabajo. Esta afectacién mayor se debe a las caracteristicas personales” (Moreno Solana, A.
(2010). La Prevencion de Riesgos..., op. Cit., p. 45).
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La consideracion como TES al trabajador enfermo dependerd también de la
aplicabilidad de la LPRL. EI concreto trabajo deberd comportar un riesgo laboral
objetivo de necesaria prevencion®. Asi, para la consideracion como TES sera
determinante verificar una alteracion psicofisica y una especial afectacion por ello
de los riesgos del trabajo en el puesto de trabajo concreto®. Resulta destacable
también que la LPRL no pretende, como si pretende la obligacion de “ajustes
razonables”, el &nimo de inclusion social de los sujetos repercutidos, algo deseable

en trabajadores enfermos o con “condicion de salud”.

No obstante, la aplicabilidad de la LPRL al trabajador enfermo que puede seguir
desarrollando su trabajo serd, a mi modo de ver, amplia de entender que en el
desempefio laboral tales trabajadores, por sus circunstancias personales, podran ser
“mas vulnerables” al riesgo de contraer nuevas enfermedades, agravar la sufrida o
prolongarla, especialmente si su puesto continGa en las condiciones que se
encontraba antes de la alteracion en la salud. Ello sera un “riesgo laboral™? a

prevenir, evitando la concurrencia “dafios derivados del trabajo™.

Establecida la posibilidad de considerar al trabajador enfermo o con “condicion de
salud” que puede seguir trabajando como TES, el deber de adaptacion del puesto
de trabajo frente a los mismos se extrae de la lectura conjunta de los arts. 15.1 d)
LPRL y 25 LPRL®. El art. 25 LPRL prevé la adopcidn de las “medidas preventivas

S0 «El art. 25 LPRL tiene un alcance limitado, pues exige la identificacion objetiva de un riesgo
especifico inherente al puesto de trabajo desempefiado por el trabajador” (Monereo Pérez, J. L
(2017). Despido objetivo por ineptitud del trabajador y proteccién del trabajador con limiataciones
de la capacidad laboral. En Despido objetivo por ineptitud e incapacidades laborales. Estudio
técnico y juridico-critico de su régimen juridico. Ed. Bomarzo, p. 40).

51 “Debe existir un condicionante fisico, psiquico o sensorial (...) y por otro, un previsible riesgo
potencial que si llegara a materializarse se convertiria en un dafio para la salud” (Moreno Solana, A.
(2010). La Prevencion de Riesgos..., op. cit., p. 50).

52 Art. 4.2° LPRL: “se entendera como “riesgo laboral” la posibilidad de que un trabajador sufra un
determinado dafio derivado del trabajo”.

5 Art. 4.3° LPRL: “se consideraran como “dafios derivados del trabajo” las enfermedades,
patologias o lesiones sufridas con motivo u ocasion del trabajo”.

54“E] art. 25 LPRL constituye una derivacion y concrecion del principio general establecido en el
art. 15.1 d) LPRL en el que se configura la obligacion empresarial de adaptar el trabajo a la persona”
(Lopez Gandia y Blasco Lahoz (2017). Curso de prevencion de riesgos laborales. Ed. Tirant Lo
Blanch).

Se ha sido defendido también que “nos hallamos ante un auténtico deber empresarial y no una mera
facultad, de la que se infiere un auténtico derecho del trabajador a exigir (...) cuantas acciones sean
razonablemente exigibles para su satisfaccion” (Pastor Martinez, A. (2017). La proteccion de la
seguridad y salud..., op. cit, p.79).
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y de proteccidn necesarias” frente a los TES, sin concretar cuéles deben ser, y entre
las que se encontrara la adaptacion del puesto de trabajo en cumplimiento del
principio del art. 15.1 d) LPRL. Es necesario, pues, el examen de las medidas en
particular en las que se va a poder materializar la adaptacién del puesto de trabajo

del trabajador enfermo o con “condicion de salud”.

En primer lugar, previa a la adaptacion del puesto, sera necesaria a una evaluacion
de riesgos para determinar las medidas de adaptacion pertinentes en relacion al
trabajador en concreto®. Ademas, al no prever el art. 25 LPRL una lista de medidas
concretas para adaptar el puesto de trabajo, podran aplicarse analdégicamente a los
TES los grandes deberes del art. 26 LPRL.: la adaptacion de las condiciones de

trabajo y la reubicacion del trabajador®®.

De forma mas concreta, el art. 25 LPRL da cabida a adaptar el puesto de trabajo
mediante cambios de jornada, horarios, turnos de trabajo®’, adaptaciones
ergonémicas o la eliminacién de funciones®, diferenciandose la “adaptacion del
puesto de trabajo”, de la “adaptacion de las condiciones de trabajo”®°. Descartada

la posibilidad de adaptacion, y previamente al despido, procederda un cambio de

% “La evaluacion de riesgos se configura como la primera de las medidas a tomar, y de la que parten
el resto, ya que en funcion de los resultados que alli se establezcan (...) se habran de tomar el resto
de las medidas”(Moreno Solana, A. (2010). La Prevencion de Riesgos Laborales..., op. cit, p. 72).
% En supuestos de mayor sensibilidad derivada de circunstancias personales “cabria una aplicacion
analégica de los dos grandes deberes que se prevén en el art. 26 (...) en primer lugar, la adaptacion
de las condiciones de trabajo (...). Y en segundo lugar (...) la obligacion de asignar o recolocar al
trabajador” (Pastor Martinez, A. (2017). La proteccion de la seguridad y salud..., op. cit, p.79).

57 «“Lo que esta en juego es la posibilidad de que la empresa altere el turno de la trabajadora por
razones que se insertan en las obligaciones de naturaleza preventiva” (STS 2566/2012).

%8 (Moreno Solana, A. (2017). La extincion del contrato de los trabajadores declarados no aptos o
aptos con limitaciones por el servicio médico de prevencion. Trabajo y derecho: nueva revista de
actualidad y relacions laborales, p.3).

% Se distingue entre “adaptacion del puesto de trabajo”, enfocada en el ajuste fisico y ergondmico,
y “adaptacién de las condiciones de trabajo”, referida al horario de trabajo, descansos, turnos,
eliminacién de las funciones que conllevan riesgos, eliminacion de la turnicidad o nocturnidad, asi
como la exoneracién en la realizacién de ciertas tareas (Moreno Solana, A. (2017). La extincion del
contrato de los trabajadores..., op. Cit., p.5).
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puesto® al establecer el art. 25 LPRL la prohibicion de emplear en puestos que

puedan poner en peligro al trabajador®.

Se ha defendido también el recurso a las prestaciones de la SS, como la IT, para los
casos que la salud del trabajador empeore y se verifique incapacidad para trabajar®?,

siendo la extincién contractual la medida a tomar como ultima ratio®3.

Cabe sefialar, no obstante, que la infraccion del deber de adaptacion del puesto que
la LPRL prevé, supondré tan solo la concurrencia de sancion administrativa, frente
la nulidad de los casos de discriminacion. Por otro lado, respecto los TES es
resefiable su vaga regulacién, cuyo riesgo de indeterminacion afectard ahora

también a los trabajadores enfermos o con “condicion de salud”.
De todo lo anterior se deben extraer, pues, los siguientes:

- La Ley 15/2022 resulta poco innovadora y garantista en cuanto a los
trabajadores enfermos o con “condicion de salud” que soliciten la
adaptacion del puesto de trabajo. Ello, en tanto la denegacion de ajustes
razonables, como puede ser la adaptacion del puesto de trabajo, s6lo se
observara como discriminatoria respecto los sujetos con discapacidad.

- Laextension de la obligacion de realizar ajustes razonables en el puesto de
trabajo del trabajador enfermo o con ‘“condicion de salud” va a seguir
dependiendo de la asimilacion de la enfermedad a la discapacidad.

- LaLey 15/2022 deberia, a mi modo de ver, haber previsto expresamente el
deber de adaptacion del puesto de trabajo de los trabajadores enfermos o

80 El cambio de puesto se producira s6lo “si la adaptacion no fuese posible o no fuese suficiente para
evitar los riesgos que sobre el trabajador especialmente sensible pueden suscitarse” (Moreno Solana,
A.(2017). La extincion del contrato de los trabajadores. .., op. Cit, p.5).

También se defiende asi en la jurisprudencia. A titulo de ejemplo la STSJ Valencia 3819/2007, FJ.2.
61“E] cambio de puesto de trabajo es la medida preventiva mas importante (...) porque da
cumplimiento a esta prohibicion de realizacion de determinados trabajos que ponen en peligro su
salud y la salud de otros trabajadores” (Moreno Solana, A. (2010). La Prevencion de Riesgos
Laborales..., op. cit., p.76).

62 «“Aquellos que se encuentren en una situacion que les incapacita para el trabajo, recurren de forma
directa a la incapacidad temporal” (Ibidem, p.75).

83“En el caso de que no pueda aplicarse ninguna medida de prevencion o el trabajador no pueda ser
encuadrado en algunas de las situaciones protegidas por la Seguridad Social, solo quedaria la
extincion del contrato de trabajo como Unica medida que puede proteger la salud del mismo y su
vida e integridad fisica” (Ibidem, p.75).
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con “condicién de salud”, concretando y emancipandose de las
disposiciones de la LPRL respecto a los TES.

Puede considerarse al trabajador enfermo o con “condicion de salud” como
TES en tanto el trabajo concreto pueda suponer para el mismo un riesgo
laboral objetivo de agravacion o prolongacion de la enfermedad, asi como
un aumento del riesgo de padecimiento de nuevas dolencias.

La obligacién de adaptacion del puesto de trabajo de la LPRL es extensible
a los trabajadores enfermos o con “condicion de salud”, en tanto que TES,
ex art. 15. 1 d) LPRL y art. 25 LPRL.
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9.- LA INCIDENCIA DE LA ENFERMEDAD Y LA
“CONDICION DE SALUD” EN EL DESPIDO Y EXTINCION
CONTRACTUAL TRAS LA LEY 15/2022

Con la Ley 15/2022 la “condicion de salud” o enfermedad del trabajador se erige
como un limite negativo a los poderes empresariales en el sentido de marcar cuando
un despido o extincion contractual va a poder calificarse como procedente,
improcedente y, tras la consideracion de la “condicion de salud” o enfermedad

como motivo de discriminacion, nulo al vulnerar el art. 14 CE.

Conecta ello con la calificacion que deban recibir a partir de ahora los despidos o
extinciones contractuales del trabajador en IT. En efecto, la mayor parte de
trabajadores enfermos van a solicitar una IT. Sin embargo, habra quienes no lleguen
a solicitarla o quienes se reincorporen tras el fin de la situacion de IT, pero tengan
secuelas limitantes para el trabajo (que supongan una “condicion de salud” en
términos de la Ley 15/2022). Asi, todos los trabajadores en IT serdn trabajadores
enfermos, pero no todos los trabajadores enfermos o con “condicion de salud” se

encontraran en situacién de IT.

Por otro lado, hasta el momento, en la calificacion de la extincion contractual o
despido del trabajador enfermo o con “condicion de salud”, descartada la
procedencia del mismo, se discutia si la ilicitud debia llevar aparejada la nulidad o
la improcedencia, optandose por la improcedencia en la mayoria de casos, y
observandose solo excepcionalmente la nulidad, tal como se expondrd a

continuacion.

De este modo, se ha venido considerando ilegitimo el despido del trabajador
enfermo o con “condicién de salud” cuando el unico motivo de despido era la
situacion de enfermedad y el coste que suponia en la empresa. La Ley 15/2022 ha
introducido una innovacion en cuanto a la posibilidad de declarar la nulidad de los
despidos ilicitos de trabajadores enfermos o con “condicion de salud”, rompiendo

con la improcedencia imperante hasta su aprobacion.

Asi, procederé en los apartados siguientes a describir la evolucion jurisprudencial

gue ha experimentado la calificacidn del despido del trabajador en situacion de IT.
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Posteriormente, determinaré como la Ley 15/2022 ha alterado las posibilidades de
calificacion de tales despidos, defendiendo que no se imposibilita de forma taxativa
el despido del trabajador enfermo o con “condicion de salud”. Finalmente,
desarrollare ciertas causas de despido y extincion contractual en particular, que

considero tienen especial vinculacion con el estado patoldgico del trabajador.

9.1.- EVOLUCION EN LA CONSIDERACION DEL DESPIDO EN
SITUACION DE IT DEL TRABAJADOR

9.1.1.- De la nulidad inicial a la improcedencia

La aprobacion de la Ley 15/2022 se inserta en el tratamiento de una cuestion
controvertida® en la doctrina y jurisprudencia espafiolas, como es la calificacion
del despido en IT del trabajador. A lo largo de los afios se ha partido de una primera
consideracién como nulo, pasando a la improcedencia jurisprudencial en su
mayoria de casos, apareciendo, en Ultima instancia, pronunciamientos del TJUE
que han corregido y pautado la interpretacion a adoptar por los tribunales espafioles.

El art. 45.1 c) del ET de 1980 preveia la “incapacidad laboral transitoria e
invalidez provisional” como causa de suspension del contrato de trabajo, afiadiendo
el art. 55.5 ET la nulidad del despido del trabajador con suspension del contrato de
trabajo por incapacidad laboral transitoria o invalidez provisional. Concretamente,
el articulo establecia: “el despido de un trabajador que tenga suspendido un
contrato de trabajo se considerara nulo si la jurisdiccién competente no apreciase
su procedencia”. Se preveia, pues, una tutela reforzada del trabajador en IT en

comparacion con el actual TRLET.

64La cuestion relativa a si el despido de un trabajador enfermo es susceptible de ser considerado
una conducta discriminatoria ha sido objeto de un largo debate en distintas sedes judiciales” (STSJ
CAT 10998/2017).

Asimismo, se ha afirmado que: “la presente cuestion, no resulta precisamente nueva. La antigua
discusion en torno al binomio improcedencia-nulidad, se habia resuelto originariamente a favor de
la segunda” (Sénchez Quifiones, L. (2017). La calificacion del despido del trabajador en situacion
de incapacidad temporal. ¢Discriminacion o discrecionalidad empresarial? Revista de Derecho
UNED, p. 589).
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Sin embargo, la reforma laboral de 1994 (Ley 11/94) elimind como causa de nulidad
del despido su acometimiento en situacion de suspension de trabajo. Ademas, la
nueva nulidad toma como punto de inflexion la Sentencia del Tribunal Supremo
(STS) de 29 de enero de 2001, que sienta doctrina jurisprudencial sobre la
improcedencia del despido en IT del trabajador. Dicha sentencia establecio que la
enfermedad considerada por la empresa desde la perspectiva “estrictamente
funcional de incapacidad para el trabajo” no se consideraba como factor
discriminatorio. Se amparaban en la tutela del art. 14 CE tan so6lo las enfermedades

en que fuera apreciable un “elemento segregacion”.

Asi, en la jurisprudencia del TS se constata una inclinacion a la dptica empresarial®
que justifica el despido exprés y sin causa al trabajador enfermo®. Tras ella,
aparecen numerosos pronunciamientos judiciales sobre la improcedencia del
despido con Unica causa real que la enfermedad del trabajador, al no considerarse

esta condicién como factor discriminatorio, ni vulnerar el despido el art. 14 CE.

A la anterior situacién se aflade la STC 62/2008 que confirma y valida
constitucionalmente la doctrina del TS. Establece que una enfermedad no puede
considerarse como un factor de discriminacion prohibido ex. art. 14 CE al ser una
situacion que afecta a la practica totalidad de seres humanos en distintos momentos
de la vida profesional. Asi, tanto para el TS como para el TC el despido del

trabajador en IT resulta ilicito, pero no discriminatorio®’.

No obstante, en el intento de proclamar la nulidad de los despidos en situacion de

IT del trabajador, se ha intentado la vinculacion con la violacién de otros derechos

85“La referencia a la logica empresarial (...) es un peligroso argumento que generalizado podria
justificar numerosas medidas discriminatorias que pueden ser “convenientes” para la empresa”
(Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (2008). Despido por enfermedad y discriminacién. Relaciones
laborales: Revista critica de teoria y practica, p. 65).

8 «“L a 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 incapacidad temporal” (...) “durante mas de 20 aflos
se (ha) despedido “improcedentemente” a miles de trabajadores/as por la sola causa de su
enfermedad o incapacidad temporal ” (Agusti Maragall, J. (2022). La nueva Ley 15/2022 integral
para la igualdad.., op.cit., p.9).

67 «“Tanto el TS como el TC han coincidido en que el despido en estas circunstancias es ilicito, pero
no discriminatorio” (Rodriguez Cardo, 1. A. (2016). Despido de un trabajador en incapacidad
temporal: ¢improcedencia o nulidad por discriminacién? La Ley Unién Europea, p.2).
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distintos al art. 14 CE, como el derecho a la salud (art. 43 CE), a la integridad fisica
(art. 15 CE) o a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

9.1.2.- La nulidad como excepcion

Tras los pronunciamientos de la STS de 29 de enero de 2001 y STC 62/2008, la
nulidad del despido o extincién contractual en IT del trabajador se verifica
excepcionalmente y de forma restrictiva, en casos que se pueden sistematizar como

a continuacion:

a) Laenfermedad segregadora

La nulidad del despido o extincion contractual en ocasion de enfermedad del
trabajador se verifica en presencia de una enfermedad segregadora. EI TSen la STS
de 2001 reconocio que la enfermedad no es un factor discriminatorio generalmente,
pero “pudiera serlo en otras circunstancias en las que resulte apreciable el
elemento de segregacion”. Este “factor segregacionista” ha sido apreciado en

algunos casos por los Tribunales Superiores de Justicia (TSJ), pero nunca por el TS.

Concretamente, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) CAT
777312006, en el despido de 41 empleados de la empresa SEAT SA 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 ocupacion, 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 Constitucion”.

Se ha reconocido también en el despido de un trabajador portador del virus VIH al
ser “una enfermedad que actualmente ni social ni laboralmente ha sido aceptada”
y “tiene una connotacion discriminatoria socialmente para la persona que la

padece”. Por ello, “el hecho de despedir un trabajador por ser portador del VIH
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tiene ese matiz segregacionista al que hace referencia el TS (SJSO 269/2005 n°3
de Castellon de la Plana).

La STSJ de Galicia 919/2014 amplia los supuestos en los que una enfermedad
puede considerarse segregadora, reconociendo que ello sucedera no sélo cuando las
enfermedades “supongan socialmente un estigma (...), también en aquellos casos
en que se estigmatice al trabajador por el hecho de estar enfermo; es decir, se le

discrimine por estar enfermo, con independencia del tipo de enfermedad .

De forma reciente se ha considerado que el despido de un trabajador con COVID-
19 activa igualmente la “hipodtesis segregacionista” del TS al afirmarse que “la
situacion del presunto infectado por Covid-19 pueda ser considerada como una
situacion de posible rechazo, exclusién o marginacion, que estigmatice o connote
subjetivamente a la persona”, ahadiendo que: “nos encontramos ante un supuesto
de discriminacion cuando el tratamiento diferente en la empresa proviene de un
posible contagio por Covid-19” (STSJ del Pais Vasco 2857/2021)%.

b) Supuestos de vinculacion al art. 15 CE

También se ha vinculado el despido por enfermedad del trabajador con el derecho
a la proteccion de la salud (art. 43 CE). Al respecto, la STC 35/1996 entiende que
el derecho a que no se dafie o perjudique la salud se comprende en el art. 15 CE,
mientras que la STC 62/2008 reconoce la posibilidad que una actuacion empresarial
pueda vulnerar el art. 15 CE “cuando tuviera lugar existiendo un riesgo constatado
de produccion (...) de un perjuicio para la salud, es decir, cuando se genere con la

orden de trabajo un riesgo o peligro grave para esta”.

En referencia a la situacion de IT del trabajador la STC 118/2019 afirma que “una
determinada actuacion en relacién con las bajas por enfermedad del trabajador
solo podria reputarse que afecta al ambito protegido por el art. 15 CE cuando

existiera un riesgo relevante de que la lesion pueda llegar a producirse, es decir,

% También se ha apreciado la nulidad del despido de una trabajadora afectada por COVID-19 en la
STSJ CAT 4515/2022.
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cuando se genera un peligro grave y Cierto para la salud del afectado . Se vincula,
pues, el derecho a solicitar la IT con una eventual vulneracion del art. 15 CE.

Concretamente, la vulneracion del art. 15 CE en situacion de IT del trabajador ha
sido reconocida ante la amenaza o praxis empresarial de despido para forzar el
abandonamiento del tratamiento y la solicitud de alta de la IT. Concretamente, la
STS 1532/2010 reconoce que “la presion bajo amenaza de despido para que el
trabajador abandone el tratamiento médico que, con baja en el trabajo, le ha sido
prescrito constituye una conducta que pone en riesgo la salud y, por ello, una
actuacion de este tipo ha de considerarse como lesiva para el derecho a la

integridad fisica”.

La STSJ CAT 7122/2021, entre otras, recoge la anterior doctrina y afirma la nulidad
del despido afirmando que: “la actuacién de la empresa constituye una vulneracion
del derecho a la integridad fisica (...) en la medida en que es una amenaza (...)
claramente disuasoria para las personas trabajadoras de hacer uso del derecho
fundamental a proteger su propia integridad fisica y concurre una afectacion

negativa a la salud de los trabajadores ™.

¢) Supuestos de vinculacion al art. 24 CE

La nulidad del despido en IT del trabajador ha sido reconocida también por vulnerar
el art. 24 CE, como garantia de indemnidad a no sufrir represalias al haber causado
baja médica. La alegacion de la garantia de indemnidad da cabida a los casos en
que el trabajador solicita una IT, y su despido constituye una represalia tras la

oportuna reclamacion administrativa o judicial®.

La STC 14/1993 reconocio que en el ambito laboral el trabajador no puede sufrir
represalias derivadas de la tutela de sus derechos, afirmando que: “el despido s6lo

es calificable como lesivo del derecho a la tutela judicial cuando se efectia después

89 «El despido del trabajador con motivo de su situacién de IT constituye un acto de represalia al
gjercicio de dicho derecho y supone una vulneracion clara de la garantia de indemnidad contenida
en el articulo 24 CE” (Ginés i Fabrellas, A. (2010). La nulidad del despido ilicito..., op. cit., p. 23).
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de haber presentado demanda ante la jurisdiccion laboral”. Lo anterior se plasma
en la STSJ CAT 4508/2001 que reconoce la afectacion al art. 24 CE al ser “la
trabajadora (...) represaliada mediante el despido disciplinario por su decision de
hacer uso de un derecho tan legitimo y trascendental para el trabajador como el

de causar baja médica e iniciar incapacidad temporal”.

Una mas reciente jurisprudencia en la STSJ de Galicia 2812/2019 mantiene la
calificacion de instancia que declaré nulo el despido por discriminatorio y por
vulnerar el art. 24 CE “toda vez que el actor habia formulado una reclamacion

anterior al empresario tanto en via SMAC como en via judicial ”.

Finalmente, la SISO 5286/2020 prevé la nulidad del despido acontecido ex. art. 24
CE puesto que en el caso “es posible establecer un nexo cronoldgico entre el
despido y (las) reclamaciones, pues la decision extintiva acontece cuando estas
Ultimas se intensificaron y como presunta reaccion ante unas ausencias que (...)

obedecian a la legitima finalidad (...) de preservar su salud”.

d) Laenfermedad discapacidad

Con los taxativos precedentes, se intenta una via “europea” de conseguir la nulidad
del despido en IT del trabajador, asemejando la enfermedad que fundamenta el
despido a la discapacidad. Asi, los pronunciamientos del TJUE amplian los casos
de nulidad al asociarse a la discapacidad determinadas dolencias propias de la IT,
siendo la discapacidad un motivo de discriminacion protegido por la Directiva
2000/787.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (STJUE) Chacon Navas
(AS C-13/05) deniega en un primer momento la equiparacién de la enfermedad a la
discapacidad protegida por la Directiva 2000/78/CE, entendiendo que “es preciso
excluir la equiparacion pura y simple de los conceptos de “discapacidad” y de

“enfermedad”. Tras este pronunciamiento, la STJUE HK Danmark (AS C- 335/11

70 Establece el art. 1 de la Directiva que su objeto es establecer un marco general para luchar contra
la discriminacién por motivos de discapacidad en el ambito del empleo y la ocupacién como
circunstancia expresa.
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y C- 337/11) permite el examen in casu de si una concreta enfermedad puede
asimilarse a la discapacidad’. Asi, se crea la “enfermedad equiparable a la

discapacidad” como aquella que genera limitaciones de larga duracion.

Concretamente, es asimilable a la discapacidad la “enfermedad curable o incurable
(que) acarrea una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales
0 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 limitacién es de
larga duracion, tal enfermedad puede estar incluida en el concepto de
«discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78 .

Asi, se observa la discapacidad protegida de forma amplia tras la ratificacion de la
Convencién de la ONU sobre discapacidad por la UE. De esta forma, se tutelaban
eficazmente los supuestos de incapacidad permanente. Sin embargo, los despidos
en IT, solo cuando se pudieran vincular con una enfermedad de “larga duracion”
que reuniera ademas las caracteristicas establecidas en la sentencia, obtenian
amparo antidiscriminatorio. Asi, no se caracteriza precisamente la IT por el caracter
“permanente” 0 de “larga duracion”, sino por la “temporalidad” o, al menos,

incertidumbre en la duracion, siendo que la proteccién era aun escasa y forzada.

A la anterior sucede la doctrina “Daouidi” (STJUE AS C-395/15) que extiende
nuevamente el concepto de discapacidad y responde a un accidente laboral de
dislocacion de codo. Se reconoce que ciertas limitaciones de duracién adn incierta,
no necesariamente permanentes, tras un accidente’ y pese estar el trabajador en IT

segun el derecho nacional™, se vinculan con la discriminacién protegida’.

71 «Si una enfermedad curable o incurable acarrea una limitacién, 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 demés trabajadores y si esta limitacion es de larga duracién, tal enfermedad puede estar incluida
en el concepto de «discapacidad» en el sentido de la Directiva 2000/78” (STJUE HK Danmark).

2 “Dicha Directiva comprende, en particular, las discapacidades debidas a accidentes” (AS C-
395/15).

3 «El hecho de que se aplique al Sr. Daouidi el régimen juridico de la incapacidad "temporal", con
arreglo al Derecho espafiol, no puede excluir la calificacion de la limitacion de su capacidad como
"duradera", en el sentido de la Directiva 2000/78” (AS C-395/15).

™ “Las “limitaciones “duraderas” derivadas de una incapacidad temporal pueden llegar a ser
discriminatorias” (Beltran de Heredia Ruiz, I. (2 de diciembre, 2016). Caso Daouidi incapacidad
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Se entiende que la limitacion es “duradera” si al momento de despido tenia un
horizonte de recuperacion adn indefinido™ o “pudieran prolongarse
significativamente antes del restablecimiento de dicha persona” y que “al
interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva

de la persona en la vida profesional "7°.

La doctrina “Daouidi” establece, asi, indicios para considerar ¢l “caracter duradero”
de la dolencia y objetiva las situaciones de IT que pueden recibir amparo
antidiscriminatorio a través de la Directiva”. Mientras la STIUE HK Danmark
tutelaba las enfermedades de “larga duracion”, se entienden ahora tuteladas también
las enfermedades y accidentes sin un horizonte de recuperacion definido o que
puede prolongarse significativamente, desconociéndose aun si serdan de larga

duracion.

Hasta la Ley 15/ 2022 pues, la tutela de los despidos o extinciones contractuales del
trabajador en IT se circunscribia a la posibilidad de declarar la nulidad en caso de
apreciarse un “factor de segregacion” o afectacion al art. 15 CE o art. 24 CE.
También cuando se dieran los requisitos “imaginativos y artificiales”® del TJUE
que asocian la enfermedad con la discapacidad. La nulidad, pues, se concebia

claramente como excepcion.

Sin embargo, la inclusion por la Ley 15/2022 de la nueva causa de discriminacion
pretende revertir la situacién, al vincular expresa y autonomamente la

discriminacion por enfermedad o “condicién de salud” con el derecho fundamental

temporal, despido y discriminacion. Una mirada critica a las relaciones laborales). Recuperado de:
https://ignasibeltran.com/2016/12/02/caso-daouidi-tjue-incapacidad-temporal-despido-y-
discriminacion/

> “Entre los indicios que permiten considerar que una limitacion es "duradora" figuran, en
particular, el 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” (AS C-
395/15).

6 “Hay que analizar si esa limitacion de su capacidad, que, al interactuar con diversas barreras,
puede impedir la participacion plena y efectiva del interesado en la vida profesional en igualdad de
condiciones con los demas trabajadores, es "duradera” (AS C-395/15).

" “Las dos aportaciones de la STIUE «Daouidi» (...) serian los indicios para interpretar o detectar
el «caracter duradero» y la «objetivacion» de las situaciones de incapacidad temporal” (Agusti
Maragall, J. (2017). El «Caso Daouidi»: iter procesal, preguntas y respuestas. La objetivacion de la
«limitacion duradera» como situacion de discapacidad. Trabajo y derecho: nueva revista de
actualidad y relaciones laborales, p. 20).

78 (Rodriguez Cardo, 1. A. (2016). Despido de un trabajador... op. cit, p. 4).
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a la no discriminacién (art. 14 CE) que, en caso de vulnerarse en el despido o
extincion contractual del trabajador en IT, podra implicar la nulidad del mismo.

9.2.- LA NULIDAD DE LA EXTINCION CONTRACTUAL O DESPIDO
DEL TRABAJADOR ENFERMO TRAS LA LEY 15/2022

De la lectura conjunta de los arts. 2.1 y 26 Ley 15/2022 se deduce que con la

aprobacién de la misma:

- Enlos supuestos de despido o extincion contractual,

- que se acredite discriminacion por enfermedad o “condicion de salud”, en
cualquiera de sus formas’,

- se vaa poder declarar la nulidad del acto por el que se despide o extingue el
contrato al trabajador,

- por vulnerarse el derecho a la igualdad de trato y no discriminacion por
razon de “enfermedad o condicion de salud, estado serolégico y/o
predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos” (art. 2.1 Ley
15/2022).

De esta forma, la Ley 15/2022 se inserta en el tratamiento de la problemaética sobre
la calificacion de improcedencia o nulidad del despido de un trabajador en IT.
Permite optar en algunos casos la nulidad, al vincular el despido acontecido con la
vulneracion del art. 14 CE, tal como exige el art. 55.5 TRLET al proscribir que:
“sera nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas de discriminacion

prohibidas en la Constitucién o en la ley .

Asi, con la aprobacion de la nueva Ley 15/2022 aumentaran las demandas de

nulidad del despido en situacion de IT del trabajador por ser indiciariamente

" Elart. 4 de la Ley 15/2022 detalla que se considerara discriminacion, tanto la directa, la indirecta,
por asociacion, por error, la maltiple, interseccional, la denegacion de ajustes razonables, el acoso,
la induccion, orden o instruccion de discriminar o de cometer una accion de intolerancia, las
represalias, el incumplimiento de las medias de accion positiva derivadas de obligaciones
normativas o convencionales, la inaccion, dejacion de funciones o incumplimiento de deberes. El
art. 6 de la Ley 15/2022 define qué se entiende por cada una de las anteriores.

Cabe recordar también que no se prevé como discriminatoria por enfermedad o condicion de salud
la denegacién de ajustes razonables.
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discriminatorio®°, no ya por discapacidad, ni por vulnerar el art. 15 CE o art. 24 CE,
sino que la enfermedad o “condicion de salud” se observaran como motivo de

discriminacion auténomo (art. 14 CE).

La Ley 15/2022 reconoce asi que puede darse un trato diferenciado injusto por un
criterio de diferenciacion particularmente rechazable con base en la enfermedad o
“condicion de salud” 8, cuyo padecimiento por el trabajador serd un indicio de

discriminacion a desvirtuar por el empresario®.

De este modo, serd discriminatorio el despido o extincién contractual de un
trabajador enfermo o con “condicion de salud”, esté o no en IT, por el mero hecho
de estar enfermo, cuando el empresario no pueda acreditar que no es
discriminatorio®, sino que el despido tiene justa causa y es una medida razonable
y objetiva, que persigue un propoésito legitimo o cumple con alguna otra

circunstancia de las recogidas en los arts. 2.2, 2.3y 4.2 Ley 15/2022.

La alegacidon del coste econdmico que para la empresa supone el trabajador enfermo
o la IT no sera ya suficiente para sortear la nulidad. Tampoco la presunta impericia
en el desempefio laboral basada en una premonicion sobre la afectacion de la

enfermedad en las habilidades profesionales.

Declarada la nulidad del despido debera el empresario reparar “el dafio causado

proporcionando una indemnizacion y restituyendo a la victima a la situacion

80“Esta nueva Ley incrementard exponencialmente las alegaciones de discriminacién en las
demandas de despido buscando nulidades en las decisiones extintivas” (Barbat Soler y Cuberta Sala
(19 de julio, 2022). Perspectiva laboral de la Ley 15/2022, de 12 de julio..., op. cit., p. 6).

81 La STS de 17 de octubre de 1990 reconoce que el art. 14 CE comprende dos prescripciones, la
primera relativa al principio de igualdad ante la ley, y la segunda relativa a la “prohibicion de
discriminaciones y tiende a la eliminacion de éstas en cuanto implican una violacién mas cualificada
de la igualdad en funcion del caracter particularmente rechazable del criterio de diferenciacion
aplicado”.

82 «“Cuando la persona trabajadora alegue que ha sido la causa real del despido (la enfermedad),
generara un indicio que impondra al empresario (...) la carga de probar que el despido es ajeno a la
situacién presente o pasada de enfermedad” (Godino, M. (2022). El despido por razon de
enfermedad: una cuestion siempre abierta. Comentacio a la STSJ de Catalufia 4514/2022, de 27 de
julio. Revista de Derecho Laboral vLex, p.123).

También “el despido de la persona trabajadora durante una situacion de incapacidad temporal se(ra)
indiciariamente discriminatorio (...) correspondiendo a la empresa acreditar que el despido obedece
a razones objetivas, suficientemente probadas y proporcionales” (Lousada Arochena, J. F. (29 de
diciembre, 2022). Ley 15/2022, de 12 de julio..., op. cit). Recuperado de: https://elderecho.com/ley-
15-2022-igualdad-trato-no-discriminacion-derecho-del-trabajo

8 La “falta de justificacion implica apreciar que el despido se produce como consecuencia de la
situacion de enfermedad” (SISO Granada 5/2023).
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anterior al incidente discriminatorio, cuando sea posible” (art. 27). Asi, procedera
a readmitir en la empresa al trabajador despedido nulamente®* y, ademas,

“acreditada la discriminacion se presumird la existencia de darnio moral” (art. 27).

La presencia de enfermedad o “condicién de salud” en el trabajador despedido no
sera determinante de “nulidad objetiva”®, cuyas causas siguen en el art. 55.5 a), b),
c) TRLET. Se prevé en la Ley una “nulidad por causa de discriminacion” siendo
necesaria prueba indiciaria de discriminacion y posibilitdindose la justificacion en
contra (art. 30 Ley 15/2022). Ademas, continuara siendo posible la calificacion de
improcedencia. Tampoco la doctrina se ha mostrado participe de afirmar la

situacion de objetividad en la nulidad®®.

9.3.- LA PROCEDENCIA DE LA EXTINCION CONTRACTUAL O
DESPIDO DEL TRABAJADOR ENFERMO TRAS LA LEY 15/2022

La posible calificacion de nulidad expuesta no implica que todo despido o extincion
contractual en IT, enfermedad o “condicién de salud” del trabajador sea nulo, de tal
forma que se configure una suerte de “inmunidad” frente al despido. El despido o
extincion contractual en tales casos es posible, siendo procedente en los casos que
no se discrimine por enfermedad o “condicion de salud” y se descarte la
improcedencia. A partir de la Ley 15/2022 se puede despedir al trabajador en IT o

enfermo, pero no por estar en IT o enfermo, lo que es determinante de nulidad.

El art. 4.2 de la Ley 15/2022, al que remite el art. 2.2, permite la diferencia de trato

no discriminatoria®. En base a éste, sera legitimo el despido siempre que “pueda

8 “En el caso de un despido, la restitucion se cumple con la readmision” (STSJ de Gijon 419/2022).
8 La nulidad objetiva proporciona una “tutela judicial efectiva mas enérgica que la actual y ordinaria
en el &mbito de la discriminacion genérica y dispensa la carga de prueba y acreditacion de indicios”
(STSJ Pais Vasco 194/2018).

8“En estos casos, no operaria de forma automatica la nulidad objetiva (...) el que alegue
discriminacion, por ejemplo, simplemente por estar de baja por IT, tendrd que aportar indicios
fundados de su existencia”, afiadiendo que “la normativa no presume que la mera enfermedad sea
discriminatoria, hasta el punto de que el denunciante debera demostrarla 0 apuntarla
indiciariamente ”(Barbat Soler y Cuberta Sala (19 de julio, 2022). Perspectiva laboral de la Ley
15/2022,..., op. cit., p. 5). También, “los supuestos de nulidad objetiva son los previstos en el
articulo 55.5 ET y no se amplian por la situacion de enfermedad”(Godino, M. (2022). El despido
por razén de enfermedad..., op. cit., p. 123).

87 En la Ley 15/2022 “se consienten excepciones al principio en atencion a la justificacion objetiva
y razonable que puede implementarse”(Arias Dominguez, A. (2022). El despido en situacion de
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justificarse objetivamente por una finalidad legitima y como medio adecuado,
necesario y proporcionado” (art. 4.2). Ademas, concretamente respecto la
enfermedad, el art. 2.3 entiende no discriminatoria la diferencia de trato derivada
del “proceso de tratamiento”, de las “limitaciones objetivas” que la enfermedad
imponga, 0 que se exijan por motivos de “salud o salud publica”. De este modo, el
despido no sera discriminatorio si la enfermedad es objetivamente impeditiva para

el ejercicio de la actividad laboral y se cumplen ciertos requisitos®e.

La empresa deberd, pues, desvirtuar el indicio que el despido viene motivado por la
presencia de enfermedad o “condicion de salud” en la persona del trabajador
despedido. A ello ayudara que la causa de despido sea cierta y, si se cumplen las
formalidades y el despido esta justificado objetivamente, es medio adecuado,
necesario y legitimo, la empresa podra despedir licitamente al trabajador enfermo
0 con “condicion de salud” (art. 53.4. Il y art. 55.4 TRLET).

Los supuestos de enfermedad o “condicion de salud” conectan especialmente con
el despido por ineptitud sobrevenida (art. 52 a) TRLET). En tales casos, la presencia
de “limitaciones objetivas (...) para el ejercicio de determinadas actividades” (art.
2.3 Ley 15/2022) permitiran declarar la procedencia del despido, siempre que
ademas pueda “justificarse objetivamente por una finalidad legitima” y sea una

medida “adecuada necesaria y proporcional” (art. 2.2 y 4.3 Ley 15/2022).

Asi, es claro que la procedencia del despido del trabajador enfermo, con “condicion
de salud” o en IT sigue existiendo. Lo que esencialmente ha alterado la Ley 15/2022
es la calificacion entorno la ilicitud del mismo, puesto que ahora puede considerarse
también nulo si no se descarta el indicio de discriminacién y se aporta justificacion

objetiva y razonable de la medida.

Incapacidad Temporal: de la improcedencia a la nulidad. Reflexiones al hilo de la SJS ndm. 3 Gijén
107/2022, de 6 de abril. Revista espafiola de derecho del trabajo, p. 266).

8 El despido del trabajador enfermo procederd cuando “la enfermedad comporta una limitacion
objetiva para el ejercicio del desempefio del puesto de trabajo”, siempre que “dicha enfermedad
pudiera dificultar su normal desempefio profesional” (Gofii Sein, J.L. (2022). La Ley 15/2022, de
12 de julio..., op. cit., p. 16).
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9.4.- LA IMPROCEDENCIA DE LA EXTINCION CONTRACTUAL O
DESPIDO DEL TRABAJADOR ENFERMO TRAS LA LEY 15/2022

La Ley 15/2022 incidira en la declaracion de nulidad del despido o extincion
contractual en que acontezca discriminacion por enfermedad o “condicion de
salud”, sin dejar de ser posible el despido cuando la causa del mismo no sea
precisamente la enfermedad o “condicién de salud”. También la calificacion de
improcedencia del despido en situacion de enfermedad va a seguir siendo posible,
pero no encubrird ya despidos ilicitos discriminatorios que pasaran a considerarse

nulos.

La Ley 15/2022 corrige la falta que hasta el momento se daba de poder considerar
improcedente el despido del trabajador en IT, que ocultaba un factor de
discriminacion por enfermedad detras, pero que no podia considerarse nulo por no
reconocerse la enfermedad o la “condicion de salud” como motivo de
discriminacion auténomo. Cabe redefinir por ello el &mbito en que a partir de ahora

actuara la calificacion de improcedencia.

En primer lugar, se ha mencionado ya, que la Ley 15/2022 no prevé una nulidad
objetiva que comportaria que la Unica calificacion del despido posible fuese la
nulidad, o la procedencia de acreditar que no concurre discriminacion. A este
aspecto, la doctrina ha reconocido expresamente la posibilidad de calificacion de

improcedencia®.

Establecido lo anterior, considero que la nueva improcedencia quedara circunscrita
a los supuestos que acontezcan defectos de forma (art. 53.4. 11 y art. 55.4 TRLET)
y se pruebe por el empresario que el despido del trabajador es totalmente ajeno al
movil discriminatorio, siendo objetivo que no es consecuencia de la situacion de

enfermedad o “condicion de salud” del trabajador®.

8 “La realidad es que no existe como exclusiva opcion la nulidad o la procedencia, sino que también
son posibles los supuestos de improcedencia” (Castiella Sdnchez-Ostiz y Bazal Chacon. (2022).
Calificacion del despido en situacion de enfermedad. Actualidad Juridica Aranzadi, p. 2).

% “E] despido puede ser calificado como justificado cuando las causas del despido sean serias y
objetivas; por ejemplo, cuando el trabajador haya cometido un incumplimiento que desvirtGe la
relacion de causalidad del despido con la enfermedad” (Ibidem, p. 2).
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En esta linea, se ha defendido también que la improcedencia vaya ahora a quedar
relegada a casos en que la causa del despido no se pruebe o las pruebas no sean
suficientes para la declaracion de procedencia del despido (art. 53.4. Il y art. 55.4
TRLET), pero se haya desvirtuado plenamente que la enfermedad o “condicién de
salud” se ha tomado como motivo de discriminacion y sea el tnico fundamento de

la decision extintiva®l.

Considero, pues, que tanto en los casos en que acontezcan defectos de forma, como
en los que la causa de despido no esté totalmente probada, se erigird como
determinante para descartar la nulidad del despido y comportar la improcedencia,
la prueba de ausencia de un mavil discriminatorio por enfermedad o “condicion de
salud”. Ello especialmente, de tener en cuenta que ex art. 30 Ley 15/2022 se
presume la situacion patoldgica como indicio de discriminacion por enfermedad o

“condicion de salud” a desvirtuar expresamente por el empresario.

9.5.- DESPIDO DISCIPLINARIO EN CASO DE ENFERMEDAD DEL
TRABAJADOR

Las causas de despido disciplinario requieren acreditar un “incumplimiento grave y
culpable del trabajador” (art. 54 TRLET). Previamente a la Ley 15/2022, la
“voluntariedad” del incumplimiento en el despido disciplinario de trabajadores
enfermos o en IT no siempre se acreditaba, algo que a lo mucho comportaba la
improcedencia del despido por ilegitimo, pero no la nulidad. Con la aprobacion de
la Ley 15/2022 el despido disciplinario ilicito va a “sumar” una nueva categoria de

calificacion, la nulidad.

En relacion con el despido por transgresion de la buena fe contractual (art. 54.2 d)
TRLET) se ha considerado que la realizacion de determinadas actividades

incompatibles con la recuperacion de la salud suponen una trasgresion de la buena

%1 El despido sera “improcedente si las causas del despido no se prueban o no son suficientes para
la declaracion de procedencia del despido pero si sirven para desvirtuar que la enfermedad haya sido
la causa del mismo” (Godino, M. (2022). El despido por razon de enfermedad..., op. cit., p. 123-
124).
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fe contractual®. Asi, serd procedente el despido tan solo cuando las actividades
realizadas durante la IT repercutan negativamente o impidan la curacion, siendo

ello un incumplimiento contractual grave y culpable.

La nulidad en estos casos se dara cuando la actuacion del trabajador durante la IT
no repercuta negativamente en su curacién y el motivo de despido sea
indiciariamente la situacion de IT en que se encuentra el trabajador. Constituira
también una “transgresion de la buena fe contractual” la simulacion de enfermedad
para la obtencion de la IT. Sin embargo, no me detendré en tales casos por no estar
el trabajador realmente enfermo, siendo que precisamente la ausencia de

enfermedad determinara la procedencia del despido.

Respecto al despido disciplinario por disminucién continuada y voluntaria en el
rendimiento de trabajo (art. 54.2 e) TRLET), el requisito de “intencionalidad” no
se verifica en supuestos de enfermedad, siendo que el padecimiento de una
enfermedad y la consiguiente disminucion del rendimiento laboral no es algo que

el trabajador pueda controlar o decidir.

’

Asi, se ha entendido que deben “excluirse de las disminuciones ‘“voluntarias’
aquéllas que se deban a causas extrafias al trabajador como enfermedad (Sentencia
de la Sala de 3 de abril 1997) o bajas médicas (STS de 18 de diciembre de 2007)”
(STSJ CAT 2921/2016).

Sin embargo, un despido procedente por esta causa en situacion de enfermedad o
IT del trabajador, seré& posible si se acredita que la disminucién en el rendimiento
se constatd y advirtio al trabajador antes del padecimiento de la enfermedad, es
voluntaria, culpable y continuada. Se llegara entonces a la conclusion que el motivo

de despido no es realmente la situacion de enfermedad del trabajador.

92 «Se incurre en la falta que tipifica el articulo 54.2.d) del ET cuando estando de baja por enfermedad
se realizan trabajos lucrativos o de otra indole que perjudican la curaciéon” (STSJ LR 663/2015 y
STS de 24 de julio de 1990).
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9.6.- DESPIDO OBJETIVO EN CASO DE ENFERMEDAD DEL
TRABAJADOR

El despido objetivo se relaciona con una extincion causal del contrato basada en la
decision unilateral del empresario que no responde a un incumplimiento del
trabajador. Todo al contrario, este nace de las necesidades de la empresa que, a raiz
de una situacién objetiva, decide despedir al trabajador, perjudicando la

permanencia en el puesto de trabajo.

Asi, se trata de un tipo de despido que se ha venido usando para despedir
ilicitamente al trabajador enfermo, al no depender de la voluntariedad en el
incumplimiento por parte del trabajador. De este modo, ha dado respuesta al
perjuicio econdmico que para la empresa supone el mantenimiento en situacion de
IT del trabajador. También a la pérdida de facultades laborales del trabajador
enfermo o con “condicion de salud”, sin requerir culpa o intencionalidad del

mismo?3.

9.6.1.- Despido objetivo por ineptitud sobrevenida

Especialmente importante considero abordar la convivencia de la Ley 15/2022 con
el despido del art. 52 a) TRLET, en que la ineptitud legitimadora del despido vendra
originada en muchos casos por el padecimiento de una enfermedad que deteriora

las capacidades del trabajador y resulta en una ineptitud para el trabajo®.

El art. 52 a) TRLET prevé que el contrato pueda extinguirse “por ineptitud del
trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacion efectiva en
la empresa”. Concretamente, el TS en la STS 1015/2022 ha reconocido que se trata

de: “una falta de habilidad para el desemperio de la actividad laboral que resulta

93 <Al no concurrir culpa en el mismo, el despido (del trabajador enfermo) solo podra realizarse a
través de la modalidad (...) de despido objetivo. (...). Este tipo de despido se justifica debido a la
ausencia en el trabajador de las facultades necesarias para llevar a cabo las funciones propias de su
puesto de trabajo, que puede deberse a diversas causas, pero nunca a un incumplimiento laboral por
culpa” (Ferndndez Martinez, S. (2015). Enfermedad crénica y..., op. cit., p.11).

% Se reconocen dos grandes grupos de causas como fundamento de la ineptitud sobrevenida por
nuestros Tribunales: “alteracion de la salud que ocasiones una enfermedad, o sea provocada por un
accidente”, y “carencia de facultades cuando es debida a la revocacién, o no renovacion, de
titulaciones o habilitaciones profesionales”(Castro Conte, M. (2016). Extincién del contrato de
trabajo por causas objetivas relativas a la persona del trabajador. Revista espafiola de derecho del
trabajo, p.139).
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en impericia o incompetencia y se traduce en un bajo rendimiento o productividad

de cardcter permanente y no relacionado con una actitud dolosa del trabajador”.

Asi, cuando a raiz del padecimiento de una dolencia el trabajador pierda las
capacidades que lo hacen apto para su puesto de trabajo u otros disponibles en la
empresa, el empresario estara legitimado para extinguir el vinculo contractual tras
el cumplimiento previo de una serie de obligaciones que se han establecido
jurisprudencialmente®®. Entre estas, se encuentra el requisito de adaptacion del
puesto de trabajo o reubicacion del trabajador, siempre que ello sea posible y no

suponga una carga excesiva®.

Establecido lo anterior, cabe profundizar en lo siguiente: ;tras la aprobacion de la
nueva causa de discriminacion por enfermedad o “condicion de salud”, en qué casos
sera nulo por discriminatorio el despido por ineptitud sobrevenida del trabajador?
Concretamente, tras la verificacion de enfermedad del trabajador considero pueden
encontrarse 3 escenarios relevantes a efectos de un eventual despido por ineptitud

sobrevenida:
1. El trabajador enfermo en situacion de IT:

La jurisprudencia® exige para apreciar la procedencia del despido ex. art. 52 a)
TRLET que la ineptitud sea “permanente, y no meramente puntual”. Ello encuentra
dificil encaje con el despido por ineptitud de un trabajador aun en IT y, por tanto,
en una situacién caracterizada por la temporalidad®® y en que la situacion de
ineptitud “permanente” todavia se desconoce, al no haber finalizado el proceso de
curacion y rehabilitacién que asegura la suspension del contrato (art. 45.1 c)
TRLET).

% Recogen una buena sistematizacion de las mismas las STSJ CL 2226/2008 y STSJ GAL 926/2021.
% Entre otras, la STSJ M 102/2012 reconoce que: “no cabe negar que la LPRL obliga a la empresa
a un esfuerzo de adaptacion del puesto antes de acudir a la expeditiva medida de la extincién del
contrato”.

% Entre otras, asi se establece en la STSJ CL 2226/2008.

% “Uno de estos requisitos es que la ineptitud sea permanente y no circunstancial, y recordar en
relacion con este tema que la Incapacidad Temporal es causa de suspensidon de la relacion laboral no
de extincion” (STSJ de Castilla y Leon 2226/2008).

También la STSJ de Castillay Ledn 4290/2015 ha reconocido que: “quedan excluidas las situaciones
de incapacidad temporal, que por su caracter transitorio, si bien impiden al trabajador realizar su
cometido, no son causa de una real y definitiva ineptitud”.
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En estos casos, se deberd esperar al fin de la IT para determinar la incapacitacion
definitiva y demostrar que el despido se basa en la situacién de ineptitud y no en la
discriminacion por enfermedad determinante de la nulidad. Asi, a mi modo de ver,
solo tras el fin de la IT quedara desligado el despido por ineptitud de la

discriminacion por enfermedad.

Otramente, podra acreditarse que indiciariamente se discrimina al trabajador
despedido por el mero hecho de estar en IT, sin traducirse aun en una ineptitud
especifica y presumiéndose una afectacion en sus capacidades laborales. La
proximidad entre la solicitud del alta de la IT y el despido, sin haber sido
materialmente posible un desempefio laboral revelador de la ineptitud, se ha

observado también como indicio discriminatorio (SISO Granada 5/2023).

2. Finalizacion de la IT con obtencion de reconocimiento oficial de

incapacidad laboral:

En el despido de un trabajador enfermo que tras la finalizacién de la IT obtiene el
reconocimiento de gran invalidez o incapacidad permanente total, parcial o
absoluta, la frontera entre enfermedad-incapacidad es difusa, pues la incapacidad
puede derivar de una enfermedad®. En los supuestos de incapacidad, el art. 49.1 e)
TRLET permite la extincidn del vinculo contractual a excepcion de lo dispuesto en
el art. 48.2 TRLET vy de los casos de Incapacidad Permanente Parcial (IPP). Asi,
estos casos deberan reconducirse a la causa de despido del art. 49.1 e) TRLET y no
al art. 52 a) TRLET.

3. Trabajador que tras la finalizacion del periodo de IT es declarado “apto

con limitaciones’:

Cuando tras la IT el trabajador vea afectadas sus capacidades laborales

declarandose “apto con limitaciones”'® se planteara la problematica entre la

% Se entiende por incapacidad laboral “la situacion de pérdida de la capacidad laboral consecuencia
de las limitaciones funcionales derivadas de enfermedad o lesion sobrevenida, por lo que esta
relacionada de forma primordial y directa con la pérdida de la salud” (Vicente Pardo, JM. (2015).
La Incapacidad laboral como indicador de gestién sanitaria. Medicina y seguridad del trabajo, p.
207).

100 Establece el art. 22 LPRL la obligacién del empresario de vigilar periddicamente la salud de los
trabajadores, tomando la vigilancia periddica especial relevancia tras la reincorporacion de una IT.
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voluntad del empresario de despedir por ineptitud sobrevenida y la capacitacion del
trabajador para realizar algunas tareas de su puesto, aunque no todas.

Ademas, la voluntad de despido entrafiard& en algunos casos un sesgo
discriminatorio por “condicion de salud” que, a partir de la Ley 15/2022, podra
sancionarse con la nulidad. En efecto, terminada la IT la discriminacion por
enfermedad serd de mas dificil apreciacion, pero las limitaciones a la capacidad
laboral que no hayan obtenido reconocimiento de incapacidad oficial considero
podran quedar encuadradas en la mas amplia discriminacién por “condicion de

salud”.

La presentacion de limitaciones determinantes de una “aptitud con limitaciones” e
incluso “no aptitud” no implican el despido automatico del trabajador ex. art. 52 a)
TRLET?, pues deberan cumplirse ciertos requisitos previos al despido. Entre ellos,
se encuentra el controvertido e ignorado deber de adaptacion del puesto de trabajo

en cumplimiento del art. 25 LPRL%, e incluso la reubicacion del trabajador”%:.

Teniendo en cuenta lo anterior, considero procedera el despido por ineptitud

sobrevenida del trabajador “apto con limitaciones” derivadas del padecimiento de

101 «Se revela insuficiente el diagndstico de la entidad aseguradora, de tal manera que la declaracion
de no apto de un trabajador efectuada por un servicio de prevencién como consecuencia de la
revision médica a la que puede ser sometido no es causa automatica para que opere el art. 52.a del
Estatuto de los Trabajadores” (STSJ de Castilla y Le6n 4290/2015).

También la doctrina ha entendido que “la declaracion del trabajador como no apto no autoriza a la
empresa a extinguir automaticamente el contrato” (Monereo Pérez, Rodriguez Escanciano, and
Rodriguez Iniesta (2022). Contribuyendo a garantizar..., op. cit., p. 40).

102 «(En) el reclamo en estos supuestos de la causa ex art. 52.a) del ET (...) serd pertinente la
obligacion previa de adaptacion del trabajo a las limitaciones psicofisicas del trabajador o el cambio
de puesto a través de la movilidad funcional (articulos 15y 25 LPRL)” (Monereo Pérez, J. L (2017).
Despido objetivo por ineptitud..., op. Cit, p. 43).

Por su parte, la jurisprudencia ha defendido que “todos los mandatos de la LPRL son normas legales
imperativas de ineludible aplicacion y ello se traduce en que la empresa no puede limitarse a despedir
por ineptitud sobrevenida sin haber justificado el cumplimiento de estas obligaciones” (STSJ M
102/2013). También que, “para que opere la extincion deberan agotarse, y acreditarse que ello se ha
efectuado (...) las modulaciones de adaptacion del puesto que corresponden a la empresa” (STSJ M
14142/2015).

108 «“Sera necesaria una adaptacion previa o una reubicacion del trabajador en un puesto de trabajo
distinto dentro de su categoria profesional que sea compatible con la capacidad productiva residual”
(Monereo Pérez, J.L (2019). Principio de igualdad y despido por ineptitud o discapacidad: la
proteccion garantista multinivel. Lex social: revista de derechos sociales, p.720).

También se entiende que el art. 25 LPRL “obliga a adoptar, con caracter previo al despido objetivo,
las necesarias adaptaciones del puesto de trabajo, debiendo entender la extincion como Ultima
ratio”(Lousada Arochena, J.F. (29 de diciembre, 2022). Ley 15/2022, de 12 julio,..., op. cit.).
Recuperado de: https://elderecho.com/ley-15-2022-igualdad-trato-no-discriminacion-derecho-del-

trabajo.
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una enfermedad, solo cuando se acredite la real ineptitud en el supuesto concreto®®,
asi como el intento de adaptacion del puesto de trabajo o reubicacion previos al
despido®. Ello permitira desvirtuar el indicio discriminatorio al probarse que el

despido responde a una pérdida de facultades objetivamente acreditada.

Concretamente, los arts. 2.2, art. 4.2 y art. 2.3 Ley 15/2022 permiten las diferencias
de trato, como el despido, en situacion de enfermedad. Ademas, el art. 2.3 lo permite
cuando la enfermedad entrafie una “/imitacion objetiva (...) para el ejercicio de
determinadas actividades”, haciendo alusion a la compatibilidad del despido por
ineptitud sobrevenida con la ausencia de discriminacion por enfermedad cuando el
despido responda a la verificacion de una limitacidn objetiva para el desempefio del
trabajo®. El despido deberd ser también una medida “adecuada, necesaria y
proporcionada” que pueda “justificarse objetivamente por una finalidad legitima”
(art. 2.2 y art. 4.2).

Por el contrario, araiz de la Ley 15/2022 y con base en el art. 25 LPRL, los despidos
ex. art. 52 a) TRLET en los que no se verifique un intento de adaptacion previo
podran considerarse nulos por ser un indicio palmario de discriminacion del
trabajador despedido por ineptitud sobrevenida la falta de intento de adaptacion de
su puesto a la “condicion de salud” padecidal®’. En efecto, considero que si dicha

104 «“E] empleador pued(e) despedir por enfermedad, en la medida en que incida en la capacidad para
desarrollar la actividad profesional, sea a causa de su movilidad reducida o sea a causa de la
concurrencia de patologias que no le permiten realizar su trabajo o que le generen dificultades para
ello” (Gofii Sein, J.L (2022). La Ley 15/2022, de 12 de julio,..., op. cit, p.18).

105 «“No hay discriminacion si el empleador pone de relieve que objetivamente no le es posible hacer
adaptaciones en el puesto de trabajo ni dispone de otros puestos de trabajo, o bien el hacerlo pueda
suponer un coste excesivo” (Monereo Pérez, J. L (2017). Despido objetivo por ineptitud..., op. Cit,
p. 53).

16 E] art. 2.3 Ley 15/2022 “pretende compaginar la prohibicién de discriminar con base en una
enfermedad, con la posibilidad de seguir despidiendo por ineptitud de la persona trabajadora”.
También que la “referencia a “las limitaciones objetivas que imponga (la enfermedad) para el
ejercicio de determinadas actividades” se conecta bastante facilmente con el concepto de ineptitud”
(Terradillos Ormaetxea, M. E. (2022). Discriminacion por..., op. cit., p.2).

107 «“Qué mejor indicio discriminatorio puede aportar un trabajador despedido por enfermedad que
la falta de adaptacidn o la adaptacion inadecuada del puesto de trabajo a sus especiales condiciones
de salud (...) podriamos hablar aqui de la existencia de una discriminacion directa” (Fernandez
Docampo, B. (2014). La salud del trabajador como causa de discriminacion. Revista espafiola de
derecho del trabajo, p. 92).

Se entiende también que la no adaptacion del puesto de trabajo extraible de la LPRL, previo al
despido por ineptitud sobrevenida ha de llevar a la declaracion de nulidad “habida cuenta que el
despido estaria motivado por la enfermedad (...) sin que la empresa hubiera cumplido los requisitos
necesarios para poder extinguir el contrato por falta de aptitud” (Cordero Gordillo, V. (2023). El
despido de la persona trabajadora en situacion..., op. cit, p.22-23).
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“ineptitud” puede superarse con una adaptacion del puesto, esta responde méas a una
deficiente adaptaciéon del trabajo a la persona (art. 15.1 d) LRPL), que a una
ineptitud fundada exclusivamente en las limitaciones laborales del trabajador, como

se requiere en el despido licito ex. art. 52 a) TRLET.

Debera hacerse hincapié en este “esfuerzo adaptativo” también, en tanto el art. 4.2
Ley 15/2022 obliga a que la medida de despido sea adecuada, necesaria y
proporcionada. Consecuencia de todo lo anterior es igualmente, que en estos
supuestos no sea necesaria ya la asimilacion a la discapacidad para la declaracion
de nulidad o la realizacion de “ajustes razonables” que comporten en definitiva

también la adaptacion del puesto de trabajo®,

Por altimo, sera igualmente un indicio de discriminacion determinante de nulidad
del despido por enfermedad ex. art. 52 a) TRLET, que éste responda a una
premonicion sobre la falta de aptitud laboral sin apoyo factico alguno respecto la

“ineptitud” verificable.

9.6.2.- Despido objetivo por causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccién (ETOP)

El despido procedente ex. art. 52 ¢c) TRLET de un trabajador en IT, enfermo o con
“condicion de salud” sigue existiendo. En este sentido, si en la empresa acontecen
pérdidas econdmicas acreditadas, por las cuales se hace necesario despedir a
algunos trabajadores y entre ellos se encuentra un afectado por enfermedad o

“condicion de salud”, el despido sera de posible realizacion.

Ello valdra también para el resto de causas técnicas, organizativas o de produccion,
en tanto pueda demostrarse que el despido se justifica por la concurrencia de la
causa ETOP segun el art. 51.1 TRLET y no por la enfermedad o “condicion de

108 A pesar de ello, se ha defendido la conveniencia de trasladar expresamente la ldgica de los
“ajustes razonables” existentes en el ambito de la discapacidad, a la obligacion empresarial de
adaptacion extraible de la LPRL. Se afirma que “cabria imponer esa obligacion empresarial de
adaptacion en la 16gica de los “ajustes razonables” (Monereo Pérez, J. L (2019). Principio de
igualdad y despido..., op. cit, p.718).
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salud” del trabajador®. Asi, sera facil descartar el mdvil discriminatorio por
enfermedad cuando el despido afecte tanto al trabajador enfermo como a otros
trabajadores. Resultard mas complicado, por ello, imaginar la licitud del despido de

un unico trabajador, que ademas esté enfermo o con “condicion de salud”.

Serd preciso atender también a los casos en que la forma colectiva de despido por
causas ETOP se utilice para lograr despedir a un trabajador en IT o con limitaciones
que lo hacen menos “rentable” para la empresa, pero cuyo puesto de trabajo no se

encuentra afectado realmente por la causa ETOP.

Resultara relevante igualmente verificar la ausencia de discriminacion directa o
indirecta en los criterios de despido por causas ETOP. Considero podria ser el caso
de criterios relacionados con un alto grado de absentismo que no tuvieran en cuenta
que en situacion de enfermedad o “condicion de salud” se esta en un mayor riesgo
de ausencias por 1T, También es el caso de criterios relacionados con la
productividad que no previeran su descenso en caso de IT, “condicion de salud” o

enfermedad del trabajador**.

9.7.- Extincion contractual por incapacidad del trabajador

El art. 49.1 ) TRLET permite extinguir el contrato si se declara la “gran invalidez
0 incapacidad permanente total o absoluta del trabajador, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 48.2”. Ello se relaciona con el presente trabajo, pues,
cuando la enfermedad del trabajador tras la IT reciba la consideracion de

incapacidad, podra extinguirse el vinculo contractual de forma legitima, salvo lo

19 La reciente SISO 351/2023 declara que “la empresa acredita que la carga de trabajo
administrativo se ha reducido” por lo que se observa como legitima la causa de despido.

110 En relacién con el indice de absentismo como politica de despido y, en materia de enfermedad
asimilable a la discapacidad, el TJUE ha reconocido que “un trabajador con discapacidad esta mas
expuesto al riesgo de tener un elevado indice de absentismo que un trabajador sin discapacidad, dado
que incurre en el riesgo adicional de estar de baja por una enfermedad relacionada con su
discapacidad” (STJUE AS C-397/18, Nobel Plastiques).

11 El TIJUE en cuanto al indice de productividad como criterio para el despido y en materia de
enfermedad asimilable a la discapacidad ha entendido que “un trabajador con discapacidad tiene en
principio, como consecuencia de la limitacién de su capacidad, menos posibilidades de obtener
buenos resultados que un trabajador sin discapacidad” (STJUE AS C-397/18, Nobel Plastiques).
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dispuesto en el art. 48.2 TRLET. Asi, tras el agotamiento de la situacion de IT, seré
preciso revalorar la capacidad y aptitud laboral, como la eventual incapacidad.

Ademas, de la lectura conjunta del art. 2 TRLGDPD?*? segun el cual se consideran
discapacitados los sujetos que tengan reconocida una incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez, y el art. 6.1 a) Il Ley 15/202, que prevé como
discriminatoria la denegacion de ajustes razonables a las personas con discapacidad,
se extrae que la nueva Ley obligard en estos casos a la realizacion de ajustes
razonables previos a la extincidn contractual para evitar la calificacion como nulo
por discriminatorio por discapacidad el despido acontecido*®. Ello beneficiara los
trabajadores enfermos cuyo estado patoldgico sea reconocido como incapacidad

laboral tras la finalizacion de la situacion de IT.

Sin embargo, la declaracion de incapacidad se dara tan solo en algunos casos de
trabajadores enfermos o “condicion de salud”, cuando su dolencia reciba una
concreta calificacion administrativa. Ello no se dara en muchos casos, siendo que
la situacion patoldgica no llegard a reconocerse oficialmente y, sin embargo,
permaneceran en el trabajador secuelas limitantes para el desempefio profesional
que no llegaran al grado de incapacidad. En tales casos podra operar el despido ex.

art. 52 a) TRLET en los términos expuestos.

Por otro lado, del literal del art. 49.1 e) TRLET se extrae que los supuestos de IPP
no entrafian la ruptura del vinculo contractual ex art. 49.1 €) TRLET. Al respecto,

el art. 1.1 RD 1451/1983%4 prevé el derecho a la “reincorporacion en la Empresa”.

112 Art. 2 TRLGDPD: “se considerard que presentan una discapacidad en grado igual o superior al
33 por ciento los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de
incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez”.

113 En los casos de extincidn contractual por incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez,
el automatismo “sin contemplar la posibilidad de ajustes razonables, es una discriminacidn por causa
de discapacidad segln esta definida en el articulo 6.1 a) de la Ley 15/2022” (Lousada Arochena, J.F.
(29 de diciembre, 2022). Ley 15/2022, de 12 julio..., op. cit). Recuperado de:
https://elderecho.com/ley-15-2022-igualdad-trato-no-discriminacion-derecho-del-trabajo.

114 Art. 1.1 RD 1451/1983: “si la incapacidad permanente parcial no afecta el rendimiento normal
del trabajador en el puesto de trabajo que ocupaba antes de incapacitarse deberad el empresario
reincorporarlo al mismo puesto o, en caso de imposibilidad, mantenerle el nivel retributivo
correspondiente al mismo. En el supuesto de que el empresario acredite la disminucion en el
rendimiento, debera ocupar al trabajador en un puesto de trabajo adecuado a su capacidad residual
y, i no existiera, podra reducir proporcionalmente el salario, sin que en ningln caso la disminucion
pueda ser superior al 25 por 100 ni que los ingresos sean inferiores al salario minimo interprofesional
cuando se realice jornada completa”.
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A mi modo de ver, la Ley 15/2022 podra incidir en el despido de los trabajadores
en IPP tras un proceso de IT, al habilitar la eventual alegacion de discriminacion
por enfermedad o “condicion de salud”, y consiguiente nulidad, de los despidos
efectuados al margen de lo dispuesto en el art. 1.1 RD 1451/1983, siendo que en
estos casos no operard el art. 49.1 e) TRLET!S, Ademas, en tales casos considero
sera més facil la reincorporacién y subsiguiente adaptacion del puesto, al afectar la

incapacidad tan solo parcialmente a la actividad laboral.

115 «La invalidez permanente sdlo es habil para actuar como ineptitud sobrevenida cuando no rebasa
el grado parcial, ya que, si tal grado es superior, la citada invalidez se erige en causa distinta que
ampara la extincion de la relacion laboral, con sometimiento a la disciplina que le es propia” (STS

de 14 de abril de 1988).
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10.- CONCLUSIONES

La nueva causa de discriminacion por “enfermedad o condicion de salud” que el
art. 2.1 Ley 15/2022 prevé, es una oportunidad determinante para otorgar
proteccion juridico-legal a las personas enfermas o con “condicion de salud” a
través del derecho antidiscriminatorio, con una incidencia esencialmente relevante
en el &mbito laboral, siendo ello la principal y més importante aportacion de la Ley
15/2022.

Sobre la base de la nueva causa de discriminacion por “enfermedad o condicion de
salud”, se ha defendido una opcion interpretativa a adoptar por parte del operador
juridico que constituye la principal aportacion del trabajo: la efectiva consideracion
de los sujetos enfermos o con “condicion de salud” como grupo socialmente
discriminado. Lo anterior, frente a la interpretacion alternativa que considera que
no existe discriminacion por enfermedad o “condicion de salud” al no ligarse a un
colectivo histéricamente discriminado. Opcidn que desmiento con los argumentos

que desarrollo a continuacion.

Esta interpretacion de la Ley en este trabajo, es acorde con la voluntad del legislador
plasmada en el literal de la Ley y con la literatura e interpretaciones en este sentido
de la doctrina, como se sefiala en el apartado que valora criticamente la nueva causa
de discriminacion. Parte de atender a la realidad material socialmente conocida y
reconocer que en torno a los sujetos enfermos o con “condicion de salud” se
constata una situacion de marginalizacién, estigma y exclusion social. Una de las
muestras de representacion mas cruda, y quizas por ello discutida en el ambito
laboral, ha estado precisamente el despido sistematico de trabajadores enfermos en
IT.

Asi, se han dado argumentos a favor de constatar los palmarios efectos segregadores
que en todos los &mbitos genera padecer o haber padecido una enfermedad, mas
alld de la concreta dolencia sufrida y por el mero hecho de estar enfermo. Lo
anterior se alza en contra de la consideracion restringida imperante hasta el

momento, entre la doctrina y jurisprudencia, de los efectos discriminatorios que
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puede causar la enfermedad, que acrecentaba la situacion de vulnerabilidad y

desproteccién juridica de los mismos.

Existe un descompas entre la realidad de desproteccion y discriminacion de los
sujetos enfermos o con “condicién de salud”, y la lectura juridica de la situacion
negando tal situacion de discriminacion. La opcion de este trabajo es defender una

opcidn interpretativa sensibilizada con la realidad segregacionista.

Lo anterior tiene claras implicaciones en el ambito laboral, donde las medidas
correctivas de la discriminacion se dirigen y aplican con preferencia. En este
ambito, este trabajo considera que la Ley 15/2022 permite poner fin a la
controversia jurisprudencial y doctrinal sobre la calificacion del despido en IT,
rompiendo con la improcedencia imperante hasta ahora existente. A partir de su
aprobacién, el despido del trabajador en IT, enfermo o con “condicion de salud”,
motivado exclusivamente por dicha situacion, sin otra causa de justificacion del
mismo, podra considerarse nulo por vulnerar el derecho a la no discriminacion (art.
14 CE).

La nueva Ley entiendo acaba con la posibilidad que la calificacion de
improcedencia encubra despidos ilicitos de trabajadores en situacién patoldgica
motivados exclusivamente por este hecho. La alusion al perjuicio econémico para
la empresa y a la ineptitud laboral, cuando no sean materialmente verificables,
dejaran de ser justificaciones determinantes de la improcedencia del despido ilicito
del trabajador enfermo, que podra ahora considerarse nulo cuando esté

injustificado.

De esta forma, desde este trabajo se entiende que se acaba con una grave anomalia
del sistema de calificacion del despido, que a la postre ponia en riesgo el derecho a
solicitar la IT, con las graves repercusiones que a nivel socio-laboral puede tener
no garantizar un proceso curacion completo en la salud de los trabajadores.
Asimismo, se desincentiva también el despido de los trabajadores con “condicion
de salud” o enfermos que pueden trabajar, al sancionar con la nulidad el despido,
por discriminatorio, en que se verifique una falta de intento adaptacion del puesto

previa al despido.
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Explicitado lo anterior, este trabajo es de la opinion que la Ley 15/2022 deberia
haber previsto expresa y autbnomamente la obligacion de adaptacion del puesto de
trabajo de los trabajadores enfermos o con “condicién de salud”. En aras de superar
lo anterior, se ha defendido que este deber existe ex. art. 25 LRPL, en tanto un
trabajador enfermo o con “condicion de salud” puede considerarse como TES. No
obstante, ello supone remitirse a la regulacion de la LPRL cuando hubiera sido
deseable que la tutela juridica antidiscriminatoria del trabajador enfermo o con

“condicion de salud” se concentrase en la Ley 15/2022.

En esta linea, se prevé en la Ley la realizacion de ajustes razonables solo para los
sujetos con discapacidad y no para los casos de enfermedad. Ello implicara que, en
la préactica, la asimilacion de la enfermedad a la discapacidad seguirad dandose para
forzar la realizacion de dichos ajustes. Se verifica, pues, una emancipacién no
completa de los sujetos enfermos o con “condicion de salud”, respecto la proteccion
juridica de la discapacidad. Esto hubiera sido deseable en cuanto enfermedad y
discapacidad son situaciones distintas que merecen, por tanto, soluciones

independientes.

En definitiva, la nueva Ley 15/2022 aporta, a mi modo de ver, muchas luces y
algunas sombras en la proteccion de los trabajadores enfermos o con “condicion de
salud”. Supone, sin embargo, un avance legislativo sustancial de entender la nueva
clausula de discriminacion y sus implicaciones practicas al hilo de lo defendido en

el presente TFG.

Tras la norma redactada por el legislador, la opinidn interpretativa aqui defendida
ofrece un entendimiento de la Ley 15/2022 especialmente garantista para la salud
de los sujetos enfermos. Sera ahora el turno de los tribunales, quienes deberan
apostar por una tutela juridica e interpretacion de la Ley 15/2022 a la altura del bien
juridico tutelado, a saber, la salud y la no discriminacién por este motivo de las

personas trabajadoras.
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