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RESUMEN

La proteccion de los trabajadores frente al despido en situacion de IT que se
obtiene mediante la calificacion de nulidad o improcedencia del despido ha sido
objeto de debate en los Gltimos afios, al haberse establecido una jurisprudencia
dominante que se inclinaba por la segunda calificacion, a pesar de que ofrece una

menor proteccion a los trabajadores.

Este debate parece haber llegado a su fin tras la aprobacion de la nueva Ley
15/2022, que prevé la condicion de salud y la enfermedad como causas
discriminatorias, comportando asi que los despidos en situacion de IT
fundamentados en esta situacion deberan ser calificados como nulos, ofreciéndose

asi una proteccion reforzada a la persona trabajadora.

A pesar de que la mayor parte de la doctrina se muestra totalmente a favor de la
Ley 15/2022, existe un grupo doctrinal que ha considerado que el contenido de la
misma reviste de un caracter general que produce incerteza sobre la regulacién de
determinadas situaciones, por lo que su contenido debe observarse con suma
cautela hasta que los pronunciamientos judiciales delimiten aquellos aspectos que

no han sido previstos de forma exhaustiva.

No obstaste, los pronunciamientos judiciales que se han producido hasta el
momento en los que se ha aplicado la Ley 15/2022 han sentenciado el despido del
trabajador en situacion de IT como nulo, habiéndose otorgado al mismo toda la
proteccidn que esta calificacion implica.

Palabras clave: Despido, IT, Discriminacién, Nulidad e Improcedencia, Ley
15/2022.



ABSTRACT

The protection of workers against dismissal in an TD (Temporary Dissability)
situation that is obtained by qualifying the dismissal as null or unfair has been
subject of debate in recent years, as a dominant jurisprudence has been established

that favours the second rating, despite that it offers less protection to workers.

The debate seems to have come to an end after the approval of the new Law 15/2022
that provides for health condition and illness as discriminatory causes, thus leading
to TD dismissals based on this situation must be qualified as null. Thus, once again

offering a total protection to the worker.

Despite the fact that most of the doctrine is totally in favour of Law 15/2022, there
is a doctrinal group that has considered that its content is of a general nature that
produces uncertainty about the regulation of certain situations, therefore its content
must be observed with great caution until the judicial pronouncements delimit those
aspects that have not been exhaustively provided for.

Notwithstanding, the judicial pronouncements that have been produced so far in
which Law 15/2022 has been applied has qualified the dismissal of the worker in a
situation of TD as null, having granted the mall the protection that this qualification

implies.

Keywords: Dismissal, TD, Discrimination, Nullity or inadmissibility, Law 15/2022.



INTRODUCCION

El despido es uno de los principales objetos de estudio del derecho del trabajo al
tratarse del final de la relacion contractual que une a empresario y trabajador que,
exceptuando en los casos en los que se extingue el contrato de mutuo acuerdo,
conlleva un conflicto de intereses entre ambas partes que puede plantear
controversias a la hora de decidir de qué forma debe actuar el derecho: velando por
los intereses del trabajador, en tanto que es la parte débil de la relacion contractual,

o0 protegiendo los intereses econémicos de la empresa.

Una de estas situaciones controvertidas es la proteccion de las personas frente a
los despidos en situacion de IT, que viene determinada por calificacion de nulidad

o improcedencia del despido.

En nuestro ordenamiento juridico han existido diferentes respuestas a la calificacion
de este tipos de despidos a lo largo de los afios, influidas en gran medida por el

derecho Internacional y por el derecho Europeo.

Durante los ultimos veinte afios los Tribunales espafoles, tras la transposicion de la
normativa internacional, han optado por la determinacién de la improcedencia de
este tipo de despidos, rechazandose asi la proteccion reforzada que la calificacion

de nulidad ofrecia a los trabajadores.

No obstante, el dia 12 de julio de 2022 se aprob6 la Ley 15/2022, que tiene como
objetivo prevenir y erradicar cualquier tipo de discriminacién, asi como garantizar

el derecho de igualdad de las personas.

Uno de los aspectos que regula esta Ley para lograr sus objetivos, es la
identificacion de la enfermedad y la condicion de salud como una causa de
discriminacion. En materia de despido en situacion de IT esta incorporacion
implicaria la necesidad de calificar los despidos que se produjesen en esas
circunstancias como extinciones nulas en base al art. 55.5 ET, hecho que
desvirtuaria el pronunciamiento mayoritario que los Tribunales estaban haciendo

hasta el momento.



Este estudio tiene como objetivo analizar el impacto que la entrada en vigor de esta
nueva Ley va a tener en el derecho del trabajo en general y para los trabajadores en

concreto.

Para lograr este objetivo, el trabajo se estructura en cuatro capitulos. En el primero
de ellos (Capitulo 1) realizar una aproximacion teérica a las figuras juridicas
principales involucradas en el tema: el despido improcedente, el despido nulo, la

enfermedad y la incapacidad temporal.

A continuacion, en el segundo capitulo (Capitulo 2) se lleva a cabo una revision
tedrica sobre la evolucion normativa y jurisprudencial que ha habido en Espafa

sobre la regulacién de los despidos en situacion de IT.

En el tercer capitulo (Capitulo 3) realiza un analisis sobre el contenido de la Ley
con respecto al despido en situacion de IT, asi como un andlisis de las opiniones
doctrinales que los expertos han ido formulando con respecto al contenido de la
nueva Ley y de las resoluciones judiciales que se han dictado sobre el tema hasta el

momento de la publicacion del trabajo.

Finalmente, se prevé un apartado de conclusiones y reflexiones finales sobre el

contenido tratado en el trabajo.



CAPITULO 1 — APROXIMACION GENERAL A
L OS CONCEPTOS CLAVE

1.1 CALIFICACION DEL DESPIDO. EFECTOS
La nocion amplia del despido incluye todos aquellos supuestos en los que la

relacién laboral se extingue por voluntad del empresario (Uguina, 2022). En nuestro
ordenamiento, se prevén tres grandes grupos de despidos, en funcion de la causa

que los motiva:

- El despido disciplinario (art. 54 ET)
- El despido colectivo (art. 51 ET)
- El despido por causas objetivas (art. 52 ET).

Asimismo, el OJ prevé que el trabajador o trabajadora pueda recurrir la decision de
la empresa y que un Juzgado se pronuncie al respecto. Este pronunciamiento

consistird en la calificacion del despido como procedente, improcedente o nulo.

Cada una de estas calificaciones tiene un supuesto de hecho, unos efectos y un nivel

de proteccion distinto.

En el caso de los despidos disciplinarios?, se declarara su improcedencia cuando el
empresario no acredite el incumplimiento alegado en su comunicacion escrita al
trabajador (art. 54.1 ET), cuando dicho incumplimiento no resulte grave y culpable
(art. 54.1 ET) o cuando no se reinan los requisitos formales exigidos (art. 55.1 ET).

Una vez declarada la improcedencia, el Juez condena a la empresa a que elija entre:

- Mantener la extincion del contrato de trabajo y abonar al empleado la
indemnizacién prevista, que resultaria de treinta y tres dias de salario por
afio trabajado, hasta un maximo de veinticuatro mensualidades (art. 56.1
ET).

- Readmision del trabajador en las mismas condiciones que tenia hasta el

momento de su despido. En caso de que se opte por la readmision, el

LEl art. 54.1 ET establece que el despido disciplinario es aquel fundamentado en un incumplimiento
grave y culpable del trabajador.
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trabajador tendra derecho a recibir los salarios de tramitacion desde la fecha
del despido hasta la notificacion de la sentencia o hasta que hubiera
encontrado otro empleo antes y se probase por el empresario lo percibido
(art. 56.2 ET).

En caso de que el empresario no se pronuncie sobre la decisién que quiere tomar,

se entendera que opta por la segunda opcion (art. 56.3 ET).

Anélogamente, el despido disciplinario serd declarado como nulo “cuando tenga
como movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion
y en la Ley o cuando se produzca con violacion de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador”. (art. 55.5 ET).

En caso de que se alegue alguna de estas vulneraciones para solicitar la nulidad, el

trabajador debera aportar prueba o indicio de dicha vulneracion.

Asimismo, el articulo 55.5 ET recoge un numerus clausus de supuestos en los que
también se declarara la nulidad del despido?. La Jurisprudencia®, ain con falta de
unanimidad, ha optado por sugerir que la redaccion del ET no da lugar a una
interpretacion expansiva de la lista de supuestos de despido nulo aportada (Beltran,
2020).

2 ) El de las personas trabajadoras durante los periodos de suspension del contrato de trabajo
por nacimiento, adopcién, guarda con fines de adopcidn, acogimiento, riesgo durante el embarazo
o0 riesgo durante la lactancia natural a que se refiere el articulo 45.1.d) y €), o por enfermedades
causadas por embarazo, parto o lactancia natural, o la notificada en una fecha tal que el plazo de
preaviso concedido finalice dentro de dichos periodos.; b) El de las trabajadoras embarazadas,
desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension a que se refiere
la letra a); el de las personas trabajadoras que hayan solicitado uno de los permisos a los que se
refieren los apartados 4, 5 y 6 del articulo 37, o estén disfrutando de ellos, 0 hayan solicitado o
estén disfrutando la excedencia prevista en el articulo 46.3; y el de las trabajadoras victimas de
violencia de género o de violencia sexual por el ejercicio de derecho a la tutela judicial efectiva o
de los derechos reconocidos en esta ley para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la
asistencia social integral; c) El de las personas trabajadoras después de haberse reintegrado al
trabajo al finalizar los periodos de suspension del contrato por nacimiento, adopcién, guarda con
fines de adopcién o acogimiento, a que se refiere el articulo 45.1.d), siempre que no hubieran
transcurrido mas de doce meses desde la fecha del nacimiento, la adopcion, la guarda con fines de
adopcion o el acogimiento.

3 Por ejemplo, sentencia nim. 7180/2020 del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de 21
de julio de 2020.
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Si se prueba el mavil discriminatorio del despido basado en alguna de las
situaciones anteriores el Juez deberé pronunciarse al respecto, independientemente

de la forma en que se haya producido (art. 108.3 LJS).

En todos estos casos, el despido serd nulo mientras que no se declare la procedencia
del despido por motivos distintos a los sefialados en el precepto (art. 55.5 ET).
Cuando se pretenda la declaracion de nulidad en estos casos, bastard con que

acredite encontrarse en una de estas situaciones.

Una vez declarada la nulidad del despido, las consecuencias seran las siguientes
(art. 55.6 ET):

- Readmisién inmediata del trabajador en su puesto de trabajo.

- Abono de los salarios de transmision desde la fecha del despido hasta la
notificacion de la Sentencia.
En el caso de que el trabajador hubiese tenido otro trabajo durante el periodo
contenido entre la fecha del despido y la notificacion de la sentencia, si la
empresa lo prueba podra descontar este abanico temporal de los salarios de
tramitacion a abonar.

- El empresario debera dar de alta en la Seguridad Social al trabajador, con

efectos desde la fecha del despido, considerandose asi cotizado este periodo.

Asimismo, puede solicitarse una indemnizacion por los dafios morales sufridos. El
Tribunal Supremo concluy6* que estos dafios resultan indisolublemente unidos a la

vulneracion del derecho fundamental.

No obstante, es importante destacar que la prueba y el calculo de este tipo de dafios
puede resultar especialmente complicado al no tener una traduccién econémica
directa (Monereo, 2022). Por ello, se abrio la posibilidad de que fuere el 6rgano
judicial el que estableciera prudencialmente su cuantia, sin que éste pudiera exigir

al reclamante la aportacién de baremos mas exactos para su determinacion,

4 Sentencia del Tribunal Supremo nim. 6407/2013, de 17 de diciembre de 2013 (citada en Monereo,
2022).
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excluyéndose la posibilidad de que el Juzgado denegase la solicitud de dicha

indemnizacion por no haberse acreditados bases para su calculo®.

En lo que se refiere al despido objetivo®, el trabajador podra recurrir de la misma

forma que si se tratase de un despido disciplinario (art. 55.3 ET).

En primer lugar, el despido puede ser calificado como procedente, por lo que el

trabajador tendré derecho a la indemnizacion que le corresponda.

En segundo lugar, se podria calificar su improcedencia, en los casos en que no se
acredite la causa objetiva que fundamento la decision del despido o cuando no se
hubiesen cumplido los requisitos formales exigidos. La declaracion de
improcedencia para el despido objetivo tendré los mismos efectos que los previstos

para el despido disciplinario’.

En tercer lugar, cabe la declaracion de nulidad de estos despidos en los mismos
casos que los previstos para el despido disciplinario, teniendo asimismo los mismos

efectos.

La conclusion que se puede extraer de este apartado es que tanto la calificacion de
improcedencia como nulidad de un despido ofrecen un cierto grado de proteccién
ante al trabajador frente al despido injustificado, teniendo el segundo un caracter

reforzado.

Por un lado, la declaracion de nulidad ofrece una proteccion reforzada del
trabajador, al verse obligado el empresario a la readmision del trabajador en las
mismas condiciones, ademas del pago de los salarios de tramitacion y de una
indemnizacién por dafios morales cuando el despido se basa en una situacion de

discriminacion.

5 Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 329/2016, de 26 de abril de 2016 (citada en Monereo, 2022).
SEl art. 49.1 ET se refiere este despido como la extincidn por causas objetivas procedentes por
mandato de Ley y enumeradas de forma taxativa en el art. 52 ET.

"En caso de que se opte por la readmision el trabajador, éste debera devolver la indemnizacion
recibida.

13



Por el otro lado, la declaracion de improcedencia protege en menor medida
trabajador puesto que permite a la empresa extinguir la relacién a cambio del pago
de una indemnizacion al trabajador, que en la mayoria de los casos no supone un
gran esfuerzo para la misa y cuyo abono asumen con tal de lograr la extincion del
contrato. Asi pues, en estos casos la reincorporacion no es una obligacion, sino una

opcion.

1.2 INCAPACIDAD TEMPORAL

La incapacidad temporal es la situacion en la que se encuentran los trabajadores
impedidos de forma temporal para el desarrollo de su puesto de trabajo, ya sea por
enfermedad com(n o accidente®, mientras reciban asistencia sanitaria de la SS

(Ministerio de Trabajo y Economia Social, n.d.).

También se considera una situacion de IT los periodos de observacion por
enfermedad profesional en los que se prescriba la baja en el trabajo, durante los dias

que ésta dure (Ministerio de Trabajo y Economia Social, n.d.).®

Por lo tanto, para que un trabajador se pueda encontrar en situacioén de IT debe
(Lafuente, 2016):

- Existir una eventualidad que impida el desarrollo del trabajo.
- Esta situacion debe producirse dentro de una relacion laboral.

- Debe recibir asistencia sanitaria.

8 Indiferentemente de si la raiz de la causa ha tenido lugar en el trabajo o no.

® La figura juridica de la IT se encuentra regulada en el art. 169 LGSS, que establece que: Tendran
la consideracidn de situaciones determinantes de incapacidad temporal: a) Las debidas a enfermedad
comun o profesional y a accidente, sea 0 no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia
sanitaria de la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo, con una duracion méxima de
trescientos sesenta y cinco dias, prorrogables por otros ciento ochenta dias cuando se presuma que
durante ellos puede el trabajador ser dado de alta médica por curacion; b) Los periodos de
observacion por enfermedad profesional en los que se prescriba la baja en el trabajo durante los
mismos, con una duracion maxima de seis meses, prorrogables por otros seis cuando se estime
necesario para el estudio y diagnostico de la enfermedad.

14



No obstante, a todo ello se le ha de afiadir que ha de existir una declaracion oficial
por parte de las entidades sanitarias competentes que afirme la existencia de los

requisitos enumerados anteriormente.

Del art. 169 LGSS se extraen las causas que pueden determinar la existencia de una

situacion de IT:
- Enfermedad comdn o profesional.

La enfermedad profesional viene definida por el art. 157 LGSS y debe
entenderse como la contraida en el ejercicio de las actividades previstas en
el cuadro aprobado dentro del Sistema espariol de la SS y que esté provocada
por elementos o sustancias concretos que en el cuadro mencionado
anteriormente se especifican para cada enfermedad profesional® (Lafuente,
2016).

Anélogamente, el art. 158.2 LGSS establece que se consideraran
enfermedades comunes las “alteraciones de la salud que no tengan
condicion de accidentes de trabajo ni de enfermedades profesionales”

conforme a lo dispuesto en los articulos 156 y 156 LGSS.

- Accidente, sea 0 no de trabajo.
El concepto accidente de trabajo se encuentra regulado en el art. 156 LGSS,
siendo definido en su primer apartado como “toda lesion corporal que el
trabajador sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecute

’

por cuenta ajena’’.

10 A efectos de clasificacion, el RD 1299/2006 elabora un lista de enfermedades tales como: 1.
Enfermedades profesionales causadas por los agentes quimicos que recoge; 2. Enfermedades
profesionales causadas por agentes fisicos; 3. Enfermedades profesionales causadas por agentes
bioldgicos; 4. Enfermedades profesionales causadas por inhalacion de sustancias y agentes no
comprendidas en otros apartados; 5. Enfermedades profesionales de la piel causadas por sustancias
y agentes no comprendidos en alguno de Iso otros apartados; 6. Enfermedades profesionales
causadas por agentes carcindgenos.
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De la definicion se extrae que se considera accidente de trabajo tanto el
producido en la ejecucion directa del empleo! como aquellos que han sido
causados como consecuencia del desarrollo de las funciones derivadas del
trabajo, no habiéndose producido este si no existiese la relacion laboral
(Lafuente, 2016).
Asimismo, se realiza una enumeracion de los supuestos en el segundo
apartado del mismo articulo?.
La LGSS define los accidentes no laborales como aquellos que no
encuadran en lo dispuesto en el art. 156 LGSS o aquellos que se encuentren
recogidos en el art. 156.4 LGSS.13

- Periodos de observacion por enfermedad profesional en los que se

prescriba la baja.

1 El art. 156.3 LGSS dispone que: “Se presumira, salvo prueba en contrario, que son constitutivas
de accidente de trabajo las lesiones que sufra el trabajador durante el tiempo y en el lugar de
trabajo”.

2] art. 156.2 LGSS establece que “ Tendran la consideracion de accidentes de trabajo: a) Los
que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de trabajo; b) Los que sufra el trabajador con ocasion
0 como consecuencia del desempefio de cargos electivos de caracter sindical, asi como los ocurridos
al ir o al volver del lugar en que se ejerciten las funciones propias de dichos cargos; c) Los ocurridos
con ocasion o por consecuencia de las tareas que, aun siendo distintas a las de su grupo profesional,
ejecute el trabajador en cumplimiento de las 6rdenes del empresario 0 espontaneamente en interés
del buen funcionamiento de la empresa; d) Los acaecidos en actos de salvamento y en otros de
naturaleza analoga, cuando unos y otros tengan conexion con el trabajo; e) Las enfermedades, no
incluidas en el articulo siguiente, que contraiga el trabajador con motivo de la realizacién de su
trabajo, siempre que se pruebe que la enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo;
f) Las enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el trabajador, que se agraven como
consecuencia de la lesion constitutiva del accidente; g) Las consecuencias del accidente que resulten
modificadas en su naturaleza, duracion, gravedad o terminacion, por enfermedades intercurrentes,
que constituyan complicaciones derivadas del proceso patolégico determinado por el accidente
mismo o tengan su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio en que se haya situado el
paciente para su curacion.”

13 El art. Dispone que: ‘“no tendran la consideracion de accidente de trabajo: a) Los que sean
debidos a fuerza mayor extrafia al trabajo, entendiéndose por esta la que sea de tal naturaleza que
no guarde relacion alguna con el trabajo que se ejecutaba al ocurrir el accidente. En ningun caso
se considerard fuerza mayor extrafia al trabajo la insolacion, el rayo y otros fendmenos analogos
de la naturaleza; b) Los que sean debidos a dolo o a imprudencia temeraria del trabajador
accidentado”.
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Son aquellas situaciones en las que el facultativo médico sospecha que el
trabajador pueda padecer o estar incubando una enfermedad profesional, por
lo que se estudia su estado y la repercusion de su entorno laboral, para llegar
a una conclusion firme, siempre que este periodo de observacion cause baja

laboral en el afectado (suspension preventiva) (Lafuente, 2016).

La duracion del periodo de IT dependera de la causa que la ha determinado y se
encuentra regulada en el art. 169 LGSS:

- Enlos casos en los que son debidas a enfermedad comun o profesional y a
accidente, sea 0 no de trabajo, la IT durarda mientras el trabajador reciba
asistencia sanitaria y esté impedido para el trabajo, con un limite maximo
de 365 dias, prorrogables por otros 180 dias si se prevé que en este periodo
puede ser dado de alta.

- En los casos en los que la IT sea debida a un periodo de observacion por
enfermedad profesional en los que se prescribe la baja, esta situacion tendré
una duracién maxima de seis meses, prorrogables por otros seis cuando se

considere necesario para el estudio y diagnostico.

Una vez superados los limites maximos establecidos, se procedera a una inspeccion
médica a través de la cual se decidira si el trabajador debe pasar a una situacion de

incapacidad permanente o si puede ser dado de alta.

Los trabajadores que se encuentran en situacion de IT tienen derecho a dos

prestaciones basicas (Lafuente, 2016):

- Derecho a recibir asistencia sanitaria.
Este derecho consiste en que la persona trabajadora tiene derecho a recibir
los servicios médicos y/o farmacéuticos necesarios para conservar o
restablecer su salud y la aptitud de volver al trabajo.

- Derecho a percibir la prestacion econémica correspondiente!*, siempre que

retnan los requisitos de afiliacion y cotizacion.

14 También conocida como subsidio.

17



Para conocer la cuantia de dicha prestacion se atiende al resultado de aplicar
un tipo®® sobre la base reguladora del mes anterior a la baja laboral.

15 El tipo puede variar, 60% o0 75% en funcién de la causa que da lugar a la situacién de IT. De la
misma forma, también varia la duracion en la que se recibe la prestacion segin el tipo de causa,
como se ha comentado anteriormente en el punto 2.3 de este trabajo.
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CAPITULO2-EVOLUCIONHISTORICADE LA
REGULACION DEL DESPIDO EN SITUACION
DE INCAPACIDAD

2.1 PRIMERA ETAPA. NULIDAD TAXATIVA DE LOS DESPIDOS
ENSITUACIONDE IT

En su redaccidn original, el Estatuto de Trabajadores preveia en el articulo 55.6 la
nulidad taxativa y automatica del despido en aquellos casos en que éste se produjese
en el contexto de una incapacidad temporal®®. Esta esta regulacion se veia reforzada
mediante lo previsto en el segundo apartado del articulo 108.2 de la entonces
vigente LPL que declaraba la nulidad de cualquier extincion de la relacion laboral

en los casos en los que el contrato de trabajo se encontraba en suspenso.

Por ende, la situacion de debilidad que representaba encontrarse en situacion de
enfermedad se veia protegida mediante la proteccion reforzada que confiere la
nulidad del despido, del mismo modo que lo hacia en situaciones de paternidad,

embarazo, adopcion o disfrute de los derechos de conciliacion (Agusti, 2022)

Por lo tanto, en esta primera etapa no existia controversia sobre la calificacion de
improcedencia o nulidad del despido de un trabajador durante un periodo de IT,

puesto que el propio Ordenamiento preveia la nulidad del mismo.

2.2 SEGUNDA ETAPA — REFORMAS CONDUCENTES A LA

IMPROCEDENCIA DE LOS DESPIDOS EN SITUACIONDE IT

En el afio 1995 se produjo una reforma legislativa a raiz de la entrada en vigor de
la Ley 11/1994.

Esta reforma implico dos cambios significativos (Sanchez Quifiones, 2017):

18 “El despido de un trabajador que tenga suspendido un contrato de trabajo se considerard nulo
si la jurisdiccion competente no apreciase su procedencia’.
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a) En primer lugar, modificé la redaccion del articulo 108.2 LPL, por el que se
declaraba la nulidad de cualquier extincion de un contrato que se encontrase
en suspensol’. La nueva redaccion requeria para la declaracion de nulidad
del despido que este estuviese motivado en una de las causas
discriminatorias previstas en la CE o en la Ley, o la vulneracion de derechos
fundamentales y/o libertades publicas del trabajador.

b) En segundo lugar, se modifico la redaccion del articulo 55.6 ET, que quedd
redactado de la siguiente forma: “ser& nulo el despido que tenga como movil
alguna de las causas de discriminacion prevista en la Constitucion y en la
Ley, o se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades

publicas del trabajador”.

Ambas modificaciones tuvieron la misma consecuencia y es que, tras la
modificacion de los preceptos no se podia considerar que los despidos producidos
durante una IT podian ser subsumibles en los supuestos de nulidad, dado que la
enfermedad no se encontraba definida como una causa de discriminacion prevista

en la Constitucion o en la Ley.

Las reformas introducidas por la Ley 11/1994 se aprueban en un contexto en el que
existe una tasa de desempleo altisima. No obstante, en ninguno de los textos se
justificaba la eliminacion de la especial tutela que recibian los trabajadores que eran
despedidos en situacion de IT mediante la declaracion de nulidad del despido
(Agusti, 2022).

Anélogamente, la empresa también se vio favorecida al aparecer en el articulo 52
ET la posibilidad del despido por ineptitud sobrevenida del trabajador®®, que
contempla la posibilidad de extinguir de la relacion laboral en los casos en los que

la persona trabajadora deja de estar capacitada para la realizacion de su tarea.

7 Quedd redactado de la siguiente manera: “Serd nulo el despido que tenga como mévil alguna de
las causas de discriminacidn prevista en la Constitucion y en la Ley, o se produzca con violacién
de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador”.

18 Art. 52 ET dispone que “El contrato podrda extinguirse: a) Por ineptitud del trabajador conocida
o sobrevenida con posterioridad a su colocacion efectiva en la empresa (...)".
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Por ende, las modificaciones implicaron la expulsion de nuestro ordenamiento de
la posibilidad de declarar la nulidad de los despidos que se producian cuando el
trabajador se encontraba en situacion de IT, pasandose a calificar estos como
despidos improcedentes, siempre que la empresa alegara una causa (Sanchez
Quifiones, 2017).

No obstante, en un inicio se consider6 que la nulidad de los despidos por
enfermedad no habia sido erradicada, puesto que la gran mayoria de la doctrina
considerd que este supuesto podia encuadrarse en la nueva regulacion prevista en
el art. 55.6 ET, alegando el incumplimiento del articulo 14 CE*® o del articulo 15
CE? (Agusti, 2022).

No obstante, estas ideas se vieron desvirtuadas cuando el Alto Tribunal sefial6 por
primera vez en la Sentencia num. 502/2001, de 29 de enero de 2001 y después de
forma recurrente durante 20 afios, que “la enfermedad en sentido genérico no
constituye un factor de discriminacion, si se estima que el mantenimiento del

contrato de trabajo no resulta rentable para la empresa (...) .

Esta afirmacion suponia que, siempre que la empresa alegase que el mantenimiento
en el puesto de trabajo de una persona que se encontrase en IT no resultaba rentable,
la extincién contractual no podria considerarse discriminatoria discriminatoria, por

lo que no cabria declarar su nulidad, sino su improcedencia.

El propio TS concluy6 que la nulidad del despido Unicamente seria aplicable en los
casos en que hubiera indicios razonables de segregacion. Ante este
pronunciamiento, (Agusti, 2022) afirma que nunca entendié la interpretacion
realizada por el TS y validada posteriormente por el TC, resultandole obvio que el

despido por el hecho de estar enfermo consistia per se en una conducta segregadora.

19 Por la existencia de discriminacion por enfermedad, encuadrando esta en “cualquier circunstancia
personal o social”.

20 Por la existencia de vulneracion del derecho a la integridad fisica y/o moral.

21 Sentencia del Tribunal Supremo niim. 502/2001, de 29 de enero de 2001.
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Durante toda esta etapa, el TS dict6 de forma reiterada resoluciones calificando los
despidos producidos en situacion de IT como despidos improcedentes en base a los

siguientes motivos (Giménez, 2021):

1. Laenfermedad no se encuentra definida como una causa discriminatoria en
el articulo 14 CE.
2. El despido por enfermedad no es licito, pero no esta contemplado como una

causa de nulidad, por lo que debe ser declarado improcedente.

A pesar de que pudiera parecer que la declaracion de nulidad de los contratos
extinguidos durante una IT quedaba descartada, ésta no llego a desaparecer del
todo, alegdndose para sostenerla que existia una discriminacion indirecta o

encubierta por razon de la enfermedad (Sanchez Quifiones, 2017).

A pesar del pronunciamiento del TJUE al respecto, que no supuso variaciones
importantes de lo sostenido por el TS, se resolvieron cuestiones por vias
alternativas, especialmente la que sostenia que la enfermedad podia ser enmarcada
en el articulo 55.5 ET??, al poder integrarse en condiciones o circunstancias

personales o sociales, previstas como causas de discriminacion en el art. 14 CE.

La aprobacion de esta tesis se sustentaba en el razonamiento de que el hecho de
encubrir con una razén ficticia el despido de una persona que habia dejado de ser
rentable para la empresa conllevaba una discriminacién con respecto a los
trabajadores que si podian seguir siendo considerados como rentables. Argumento

que, nuevamente, se vio rechazado por el TS.

En estos casos, lo fundamental era determinar si la extincién sistematica de las
relaciones contractuales en las que el trabajador se encontraba en situacion de IT se
podria calificar como un factor de segregacion que justificara la declaracion de
nulidad del despido.

El TSJ de Cataluiia se pronuncio al respecto afirmando que el despido sistematico
y sin causa de los trabajadores en situacion de IT era susceptible de ser definido

22 «Serd nulo el despido que tenga por movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en
la Constitucion o en la Ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador .
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como discriminatorio, al posicionar al trabajador en una situacion de inferioridad
con respecto a sus compafieros, quedando vulnerado el articulo 14 de la

Constitucién Espariola.

De nuevo, el TS anulé la Sentencia, argumentando que en cada proceso se discute
la licitud de la extincion contractual concreta, por lo que no cabe calificar el despido
como discriminatorio alegando que es un comportamiento sistematico, si el caso en
concreto no reune las condiciones para ser considerado como tal. A partir de este

momento, el TS ratificé de forma reiterada este argumento.

Finalmente, se intentd argumentar que el despido por IT atentaba contra el derecho
a la integridad fisica recogido en el articulo 15 CE. Dicha argumentacion fue, de
nuevo, rechazada por el TS al determinar que no era lo mismo el derecho a la
integridad fisica que el derecho a la proteccion a la salud del articulo 43 CE, que no
se trata de un derecho amparable en un proceso de tutela extraordinaria sino mas

bien un principio rector.

El TC se pronunci6 sobre este tema en su Sentencia 62/2008, de 26 de mayo?3. A
pesar de que el TC desestimo la queja del trabajador, por el hecho de haber ocultado
su enfermedad a la empresa antes de su contratacion, concluy6 en su argumentacion
que la enfermedad si puede desembocar en un factor de discriminacion,
encuadrable en la causa genérica de “otras circunstancias o condiciones personales

o sociales”.

No obstante, para que esto pueda aplicarse, debieran concurrir las siguientes

condiciones:

- Laenfermedad debe ser un elemento de segregacion, por su mera existencia.

- Laenfermedad puede implicar la estigmatizacion del a persona.

23 En esta sentencia revisaba una queja formulada por un trabajador que fue despedido en situacion
de IT, habiendo encadenado sucesivas IT y al que rechazaron su peticion de reconocimiento de
incapacidad permanente.

La causa alegada por la empresa fue que el trabajador, albafiil, habia ocultado a la empresa su estado
de salud, por lo que atento el principio de buena fe contractual. No obstante, el trabajador sostenia
que su despido habia sido como consecuencia de su enfermedad.
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De esta forma, el despido de un trabajador no se encontraba justificado si se
fundamentaba Unicamente en la situacion de IT y en el coste que conllevaba este

estado para la empresa.

No obstante, no debe entenderse que la situacion de IT implicara la declaracion de
nulidad de los despidos que se lleven a cabo mientras ésta dure sino que, para ello,
se debia de comprobar si la decision empresarial podia considerarse una represalia

por encontrarse en esta situacion (Sanchez Quifiones, 2017).

2.3 TERCERA ETAPA. LA DIRECTIVA 200/78/CE Y SU
TRANSPOSICION AL ORDENAMIENTO ESPANOL. LA

POSIBILIDAD DE DECLARACION DE NULIDAD

El 27 de noviembre del 2000 fue aprobada por el Consejo de la Unién Europea la
Directiva 2000/78/CE.

Segun lo dispuesto en el articulo primero de la Directiva 2000/78/CE, “La presente
Directiva tiene por objeto establecer un marco general para luchar contra la
discriminacién por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o

’

de educacion sexual en el ambito del empleo y la ocupacion”.

La Directiva 2000/78/CE dedicaba el primer apartado de su segundo articulo a
definir el concepto de principio de igualdad de trato como “la ausencia de toda
discriminacion basada en cualquier de los motivos mencionados en el articulo 1.
Asimismo determina el significado de “discriminacién directa”®* y “discriminacion
indirecta”?, enumerando a su vez una serie de excepciones en las que no podria

considerarse la existencia de discriminacién indirecta.

24 Cuando “una persona sea, haya sido o pudiera ser trata de manera menos favorable que otra en
una situacion andloga por alguno de los motivos mencionados en el articulo 1.

% Cuando “una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros puedan ocasiones una
desventaja particular a personas con una religién o conviccion, con una discapacidad, de una edad,
0 con una u orientacion sexual determinadas, respecto de otras personas.

% «Salvo que: i) dicha disposicidn, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y
necesarios; o que ii) respecto de las personas con una discapacidad determinada, el empresario
o cualquier persona u organizacion a la que se aplique lo dispuesto en la presente Directiva, esté
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De esta forma se contempla el acto de discriminacion desde una perspectiva tanto
activa como omisiva, en tanto que resulta igual de discriminatorio el hecho de que
se produzca de forma voluntaria un acto de diferenciacion como que la empresa
actle de forma pasiva (0 no actle) para eliminar aquellos comportamientos que

pueden conllevar a la discriminacion (Sanchez Quifiones, 2017).

El articulo tercero de la Directiva 2000/78/CE sefiala que esta sera aplicable, entre
otras areas, a las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y

remuneracion.

La trasposicion de esta Directiva a nuestro ordenamiento fue la primera ocasion en
la que aparecia la oportunidad de volver a contemplar la nulidad de los contratos

extinguidos en situacion de IT en los casos que:

a) El despido encubriera un trato menos favorable que vulnera los derecho de
la persona discapacitada.

b) El despido careciera de un fin legitimo.

c) El empresario no hubiera adoptado medidas suficientes para impedir la

desventaja.

Si bien es cierto que la calificacion de nulidad requeria el cumplimiento cumulativo
de los tres requisitos y que este hecho puede parecer complejo, volvia a
contemplarse la posibilidad de la calificacion de la nulidad del despido en situacion

de IT en el OJ, por primera vez tras la entrada en vigor de la Ley 11/1994.

No obstante, la verdadera dificultad en la aplicacion de esta normativa radica en
gue en ningn momento la Directiva 2000/78/CE contiene una prohibicion de la
discriminacion por motivos de enfermedad y no se deduce que quepa la opcion de
ampliar por analogia a otros tipos de discriminacion, mas alla de los enumerados
en la propia Directiva (CEF, 2017).

obligado, en virtud de la legislacion nacional, a adoptar medidas adecuadas de conformidad con
los principios contemplados en el articulo 5 para eliminar las desventajas que supone esa
disposicion, ese criterio o esa prdctica”.
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El 30 de diciembre de 2003 se aprueba la Ley 62/2003, el texto legal que traspuso
al ordenamiento espariol la Directiva 2000/78/CE.

No obstante, la Ley 62/2003 no modificd los preceptos del ET relativos a la
calificacion del despido en situacion de IT ni tampoco realiz6 ningn cambio en el
LPL (aun en vigor en ese momento); lo Gnico que hizo fue afiadir una prohibicion
de la discriminacion por razon de discapacidad e introducir medidas correctoras y

preventivas de la misma.

Esta falta de pronunciacion sobre la calificacion del despido en situacion de IT
propicid que surgieran dudas sobre si la redaccion de la Ley 62/2003 podia tener

efectos en la calificacion de estos despidos.

En concreto, son relevantes las dudas que plantearon el Juzgado de lo Social nimero
33 de Madrid y el Juzgado de lo Social nimero 33 de Barcelona, ambos en casos
analogos en los que un trabajador en situacion de IT era despedido y se califico el
despido como improcedente, en base al art. 56.2 ET. A pesar de ser casos similares,

cada Juzgado analizo la cuestion desde una perspectiva diferente.

El Juzgado de lo Social nimero 33 de Barcelona efectla una interpretacion
auténoma de la Directiva 2000/78/CE, sin elevar cuestion prejudicial.

El Juzgado consider6 que la Ley 62/2003 incluye un mandato dirigido a la
proteccion de aquellos trabajadores que se encuentran en situacién de IT, por lo que
la extincidn de su contrato podria considerarse discriminatoria si fuesen despedidos

por esta razon.

Asimismo, considera que la extincion infundada de la relacion laboral, siempre que
concurra una baja médica, deberia considerarse como un acto discriminatorio

indirecto que vulneraria el art. 14 CE.

En este caso, el juzgador considerd que existia una nota discriminatoria hacia el
demandante por parte de la empresa dado que en la carta de despido sefialaba la
parte empresarial que la situacién de IT del trabajador en la empresa una situacion
insostenible que constituia una transgresion de la buena fe contractual. Asi pues,

determind que en la carta de despido se manifestaba de forma clara que el despido
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era consecuencia de la baja médica, hecho suficiente como para calificar la decision

del despido como un acto discriminatorio y, consecuentemente, declarar su nulidad.

Esta Sentencia da lugar al reconocido caso Daouidi, el cual dio lugar a un
pronunciamiento del TJUE de gran relevancia, por lo que se va a analizar el caso

mas detalladamente.

En abril 2014 la empresa Bootes Plus contrata al Sr. Daouidi como ayudante de
cocina con una jornada semanal de 20 horas y un contrato temporal de tres meses,
prorrogado 9 meses mas con una jornada de 40 horas. En octubre del mismo afio el
Sr. Daouidi sufrié un accidente laboral, por lo que inicié un proceso de IT que se

mantenia en el momento de iniciar el proceso judicial.

Dos semanas después, recibio una llamada del Jefe de Cocina, preguntandole este
por su estado de salud y su reincorporacion al puesto de trabajo, a lo que el afectado
le contestd que no podia volver de inmediato. El Jefe de Cocina contact6 con la
empresa e informd del problema. EI 26 de noviembre, encontrdndose el Sr. Daouidi
en situacion de IT, recibié una comunicacién escrita de despido disciplinario donde
se le notificaba la extincion de la relacion contractual al no alcanzar el rendimiento

idéneo?’ .

En diciembre el Sr. Daouidi interpuso recurso ante el Juzgado de lo Social nim. 33
de Barcelona pretendiendo la declaracion de nulidad de su despido, sosteniendo que
existe una vulneracion de su derecho fundamental a la integridad fisica y el caracter

discriminatorio del despido, en virtud de lo dispuesto en la Directiva 2000/78/CE.

El Juzgado remitente sefiala que, segun la jurisprudencia de los Juzgados espafioles,

el despido no debe considerarse nulo al no ser la IT una causa discriminatoria. No

27 La carta de despido decia: “Lamentamos poner en su conocimiento que hemos adoptado la
determinacion de dar por concluida la relacion laboral que le une con la empresa, procediendo a
su inmediato despido con efectos del dia de la fecha. La razén que fundamenta esta decision es
debida a no alcanzar las expectativas establecidas por la empresa ni el rendimiento que la empresa
considera adecuado o idoneo para el desempefio de sus tareas en su puesto de trabajo. Los hechos
expuestos son sancionables con el despido a tenor de lo dispuesto en el [Estatuto de los
Trabajadores].”
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obstante, eleva una cuestion prejudicial para resolver un total de cinco

interrogantes?®.

En primer lugar, el TIUE empieza aclarando que, en virtud de la Directiva
2000/78/CE, una enfermedad puede incluirse en el concepto de discapacidad
cuando ésta “acarrea una limitacion (...), que puede impedir la participacion plena
y efectiva de la persona de que se trata en la vida profesional en igualdad de

condiciones con los demas trabajadores y si esta limitacion es de larga duracion.

Por lo tanto, el TIUE posibilita la identificacién de enfermedad y discapacidad
siempre y cuando se den unas determinadas condiciones (duracion y afectacion).
No obstante, en el resto de los casos no puede considerarse la enfermedad como

una causa discriminatoria.

Asi pues, para declarar la nulidad del despido del Sr. Daouidi el Juzgado debera
comprobar el caracter duradero de la limitacion sufrida por el trabajador y la
afectacion que esta tiene en la vida del sujeto.

Una vez formuladas las mencionadas conclusiones, emplaza al Juzgado nim. 33 de
Barcelona a formarse una opinion sobre si el Sr. Daouidi redne los requisitos para
considerar que se encuentra en una situacion de discapacidad y, por ende, declarar

la nulidad de su despido.

Finalmente, el Juzgado Social nim. 33 de Barcelona, tras atender a lo resuelto por
el TIUE y las directrices sefialadas, practicé las pruebas necesarias para poder

concluir si podia afirmarse que se daban los requisitos de afectacidn y duracion.

La Sentencia de 1 de diciembre de 2016 (TJCE/2016/308) dio la razén al Sr.
Daouidi y se procedio a declarar la nulidad del despido, al comprobarse que podia

28 1. ¢Debe interpretarse la prohibicion general de discriminacion proclamada en el art. 21.2 de la
Carta en la decisién empresarial de despedir a un trabajador por el siempre hecho de encontrarse en
IT?; 2. ; Debe ser interpretado el art. 30 de la Carta, en lo que respecta a la proteccién de un trabajador
objeto de un despido arbitrario y sin causa, debe ser la prevista en el ordenamiento nacional para
todo despido que vulnere un DF?; 3. ¢La decisidn de despedir a un trabajador en situacion de IT
entraria en el ambito de tutela de los articulos 3,15,31,34.1 y 35.1 de la Carta?; 4. Si la respuesta es
afirmativa en alguna de las anteriores, ;pueden ser aplicados por el juez nacional para la resolucién
de un litigio?; 5. En caso de responderse negativamente las cuestiones anteriores, ;se entenderia que
en el caso existe discriminacion directa por discapacidad? (Beltran, 2016).
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equipararse su situacion a la discapacidad, en virtud de lo establecido en la Directiva
2000/78/CE, segun la interpretacion realizada por el TIUE.

Por ende, el pronunciamiento del TJUE sobre la cuestion prejudicial sobre el caso
Daouidi resolvio la cuestion sobre si la Directiva 2000/78/CE también incluia a los
trabajadores que se encontraban en situacion de IT, aclarando que esta proteccion
era posible si la enfermedad cumplia unos requisitos de duracion y afectacion que

la equiparan a una discapacidad.

A pesar de que el TJUE impuso condiciones a la declaracion de la enfermedad como
causa discriminatoria incluida en la Directiva 2000/78/CE, supuso un importante
avance en la materia, al haber previsto la posibilidad de que, en determinados
supuestos, la enfermedad pudiese estar cubierta por la misma proteccion que cubria
a la discapacidad, opcion que anteriormente no era acogida por la jurisprudencia
del TSy del TC.
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CAPITULO 3—-EL DESPIDO DE LAS PERSONAS
ENSITUACION DE IT TRAS LA LEY 15/2022

3.1 APROXIMACION GENERAL A LA LEY 15/2022

3.1.1 Justificacion
Segun el preambulo de la Ley 15/2022, la necesidad de su publicacion se encuentra
vinculada a la evolucion de la sociedad espafiola, en la que se ha vivido un proceso
de respeto a la diversidad con el que se han conseguido el reconocimiento legal de
derechos a la ciudadania. Por ende, lo que ahora se requiere es de una herramienta
que logre hacer efectiva el disfrute de estos derechos de todas las personas,

independientemente de cualquier circunstancia personal.

Asi pues, teniendo como base los pasos tomados para la publicacion de la LO
3/2007%°, se publica esta Ley que tiene como objetivo principal la creacion de un
instrumento eficaz contra toda muestra de discriminacion que pueda sufrir cualquier
persona y que abarque todos los &mbitos en los que esta discriminacion se pueda

producir.

3.1.2 Objetivos y caracteristicas
Por lo que respecta a los objetivos de la Ley 15/2022, el Preambulo enumera dos al
establecer que “busca prevenir y erradicar cualquier forma de discriminacion y

proteger a las victimas”.

Asimismo, el articulo primero de la Ley dispone que tiene por objeto “garantizar y
promover el derecho a la igualdad de trato y no discriminacion, respetar la igual

dignidad de las personas en desarrollo de los articulos 9.2, 10y 14 de la CE”.

La importancia de esta Ley se deduce del hecho de que busca desarrollar y
completar dos de los derechos fundamentales regulados en la CE: la dignidad y la
igualdad ante la Ley.

29 Para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
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Para lograr el objetivo de garantizar la igualdad entre las personas, el articulo 1.2
de la establece que se hara mediante la regulacion de derechos y obligaciones de las
personas®, y el establecimiento de principios de actuacion de los poderes publicos,
asi como la prevision de medidas destinadas a prevenir, eliminar y corregir toda

forma de discriminacién.

Por lo tanto, los principios inspiradores de la Ley 15/2022 son el establecimiento
de un marco legal adecuado a la prevencion y eliminacién de cualquier forma de
discriminacion, el impulso de la igualdad de trato en las politicas publicas, asi como
la coordinacion y colaboracion entre las entidades publicas, los agentes sociales y
la sociedad civil para favorecer la corresponsabilidad social ante las actuaciones

discriminatorias.
Esta Ley se caracteriza por ser:

En primer lugar, una ley de garantias que pretende asegurar los derechos ya
existentes, concretamente el derecho a la igualdad previsto en el art. 14 CE.

En segundo lugar, se trata de una ley general, en tanto que opera como legislacion

general de proteccion frente a cualquier tipo de discriminacion.

Finalmente, se considera una ley integral en cuanto a los motivos de discriminacion,
en tanto que su ambito de aplicacion abarca todo el abanico de situaciones por las
que se puede dar discriminacién, tal y como se desprende del ambito subjetivo de
aplicacion previsto en el articulo 2 de la Ley 15/2022%. Asimismo, como se puede
observar en el articulo 3 de la Ley 15/2022, esta texto también puede considerarse
integral en tanto que su ambito objetivo busca incidir en todos los aspectos de la
vida de los ciudadanos para evitar el quebrantamiento del derecho a la igualdad en

ellos®.

%0 Tanto fisicas como juridicas, ptblicas o privadas.

31 “Nadie podréa ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religion,
conviccidn u opinién, edad, discapacidad, orientacion sexual, expresién de género, enfermedad o
condicidn de salud, estado seroldgico y/o predisposicién genética a sufrir patologias y trastornos,
lengua, situacion socioecondémica, o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

32 « Esta ley se aplicard en los siguientes ambitos: a) Empleo, por cuenta ajena y por cuenta propia,
que comprende el acceso, las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, la
promocidn profesional y la formacion para el empleo; b) Acceso, promocion, condiciones de trabajo
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3.1.3 Estructura
La Ley 15/2022 consta de cincuenta y cuatro articulos, seis disposiciones

adicionales, una disposicion transitoria y diez disposiciones finales.

Los cincuenta y cuatro articulos se estructuran en seis titulos que abarcan los

diferentes aspectos de la Ley.
a) Titulo Preliminar.

Este titulo comprende los articulos del 1 al 3 y determinan el objeto de la Ley, asi

como sus ambitos de aplicacidn, tanto subjetiva como objetiva.
b) Titulo | — Derecho a la igualdad de trato y no discriminacion.

El Titulo I esta conformado por los articulos comprendidos entre el 4 y el 43. En él
se ofrecen tanto definiciones doctrinales como jurisprudenciales de la materia y se
regula el derecho a la igualdad de trato en determinados &mbitos de la vida politica,

cultural y social.

c) Titulo Il — Defensa y promocion del derecho a la igualdad de trato y no
discriminacion.

Los articulos que componen este titulo son los comprendidos entre el 25y el 44. En

este capitulo se enumeran las garantias que se prevén para salvaguardar el derecho

a la igualdad de trato, entre los que destacan las reglas de carga de la prueba y los

mandatos que reciben los poderes pablicos a la promociédn de la igualdad de trato.

y formacioén en el empleo publico; c) Afiliaciéon y participacién en organizaciones politicas,
sindicales, empresariales, profesionales y de interés social o econémico; d) Educacion; e) Sanidad;
f) Transporte; g) Cultura; h) Seguridad ciudadana; i) Administracion de Justicia; j) La proteccion
social, las prestaciones y los servicios sociales; k) Acceso, oferta y suministro de bienes y servicios
a disposicion del publico, incluida la vivienda, que se ofrezcan fuera del ambito de la vida privada
y familiar; I) Acceso y permanencia en establecimientos o espacios abiertos al pablico, asi como el
uso de la via publica y estancia en la misma; m) Publicidad, medios de comunicacion y servicios de
la sociedad de la informacion; n) Internet, redes sociales y aplicaciones mdviles; fi) Actividades
deportivas, de acuerdo con la Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la
xenofobia y la intolerancia en el deporte; o) Inteligencia Artificial y gestion masiva de datos, asi
como otras esferas de andloga significacion”.
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d) Titulo Il — La autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y la No
Discriminacion.
Esteé titulo comprende los articulos del 40 al 45 y en él se prevé la creacion de la

Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y la No Discriminacion.

e) Titulo IV — Infracciones y sanciones en materia de igualdad de trato y no
discriminacion.
Entre los articulos 46 y 52 de la Ley se prevé el régimen de infracciones y sanciones

en los casos en que no se respete la igualdad de trato y/o se realicen actuaciones

discriminatorias.

f) Titulo V — Atencidn, apoyo e informacion a las victimas de discriminacién

o intolerancia.

En los dos Ultimos preceptos de la Ley (53 y 54) el contenido de la misma se enfoca

en la informacion, atencion integral y apoyo a las victimas de discriminacion.

3.1.4 Entrada en vigor
La Ley fue publicada en el BOE el 13 de julio de 2022 y se establece en la

disposicion final décima su entrada en vigor el 14 de julio de 2022.

3.2 LA INCIDENCIA SOBRE EL DESPIDO DE LAS PERSONAS EN
SITUACIONDE IT

3.2.1 Necesidad de intervencidn en los despidos en situacion de IT
De la totalidad de &mbitos que se encuentran regulados por la Ley 15/2022 para

este trabajo académico es necesario centrarse en:

- El ambito subjetivo que se refiere a la prohibicion de discriminacion por
motivo de enfermedad o condicion de salud, estado seroldgico y
predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos.

Autores como Cordero (2023) sostienen que la mencion legal de tantos
términos no habria sido necesaria, puesto que, segun la OMS, la definicion

de condicion de salud ya incluiria el resto de los términos. Se observa pues
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la intencion del legislador de evitar dudas interpretativas al incluir de forma
expresa todos los términos (Cordero, 2023).

- El ambito objetivo que se refiere al empleo, concretamente al que se refiere
al trabajo por cuenta ajena. De todos los aspectos del empleo que regula la

Ley 15/2022 habré que atender Gnicamente a lo que se refiere al despido.

Como se ha desarrollado en el Capitulo 2 del trabajo, la calificacion del despido de
una persona trabajadora en situacion de IT a lo largo de la historia ha sido un tema
muy convulso e incierto en los Gltimos afios, como consecuencia de la falta de
consenso jurisprudencial asi como por la inexactitud de la trasposicion de la

normativa internacional al ordenamiento juridico espafiol.

Es opinion mayoritaria de la mayoria de la doctrina que la Ley 15/2022 es un
instrumento que parece resolver una de las principales carencias de la sociedad
espafola actual: la igualdad efectiva y la no discriminacion, concretamente en lo
respectivo a los despidos que se encuentran en situacion de IT. Tal y como comenta
Monereo (2022), esta era una de las circunstancias con menos cobertura legal en la

practica y con respecto a la cual era necesario realizar una intervencion.

Antes de la aprobacion de la Ley 15/2022, la declaracion de nulidad del despido
Unicamente se contemplaba en cuatro supuestos: cuando se tratara de una
enfermedad estigmatizante, cuando se pudiese entender que existia una vulneracion
a la integridad fisica por existir amenazas o0 coacciones de la empresa para
reincorporarse en el puesto de trabajo, cuando fuera alguno de los supuestos tasados
en el art 55.5 ET o cuando la enfermedad pudiera ser equiparada a la discapacidad
en base a la jurisprudencia comunitaria (Cordero, 2022).

Asimismo, el criterio predominante hasta el momento argumentado por el TS y
ratificado por el TC no resultaba ser de agrado para gran parte de la doctrina. Agusti
(2022) afirm6 que la no consideracién de la enfermedad como causa de
discriminacion por parte del TS y del TC resultaba un criterio erréneo que no
deberia haber arraigado, al anteponer el legitimo interés empresarial al derecho

fundamental a la igualdad y no discriminacion.
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Por lo tanto, coinciden ambos autores en que la Ley 15/2022 resulta dar un paso
decisivo para lograr la ausencia de sesgos discriminatorios en todos los ambitos de
la vida politica, econdmica y social y, en particular, en el mundo laboral (Monereo,
2022). En la misma linea, Agusti (2022) confirmo que la entrada en vigor de esta
Ley habia resultado ser una de las mayores “alegrias legislativas” que él habia
presenciado, puesto que regulaba aspectos fundamentales y de especial relevancia,
especialmente en lo referente a la incorporacion de la enfermedad como causa de

discriminacion y a las consecuencias que este hecho planteaba.

No obstante, existen autores que observan con un cierto recelo el contenido de la
nueva Ley. Este es el caso, por ejemplo, del profesor José Luis Gofii que, mientras
que admite que se trata de un texto legal plagado de buenas intenciones, considera
que peca de ser demasiado ambicioso y futurista (Gofii, 2022). Sefiala que pretender
enfrentar todas las formas de discriminacion existentes y las que estan por venir,
muestra un deseo por parte del legislador de avanzarse a la evolucion de los
acontecimientos y de la realidad social, decision que puede volverse en su contra
(Gohi, 2022).

A continuacién, se va a analizar de qué manera la Ley 15/2022 aborda el tema de
la igualdad de trato frente al despido de los trabajadores en situacion de IT y qué

consecuencias tiene.

3.2.2 Previsién del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en el
empleo por cuenta ajena
La igualdad de trato y la prohibicion de discriminacion en el trabajo por cuenta

ajena se encuentra regulada de forma explicita en el articulo 9 de la Ley 15/2022.

En el primer apartado del precepto se dispone que “No podran establecerse
limitaciones, segregaciones o exclusiones por razén de las causas previstas en esta
ley para (...) la suspension, el despido u otras causas de extincion del contrato de

trabajo.

Segun este articulo, el despido o extincion de la relacién laboral no puede estar

fundamentado en una de las razones discriminatorias previstas en la Ley entre las
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que, como se ha mencionado anteriormente, queda incluida la enfermedad o

condiciones de salud:.

Cabe destacar que la Ley 15/2022 no contempla Gnicamente como discriminacion
aquellas conductas que generarian una desigualdad de forma directa, sino que

contempla seis tipos de discriminacion:

a) Discriminacion directa se define como el tratamiento menos favorable a un
individuo que a otras personas en una situacion analoga o comparable.

b) Discriminacion indirecta es la aprobacion de un criterio o la realizacion de
una practica aparentemente neutros que pueden ocasionar una desventaja
particular a una persona o a un grupo de personas.

c) Discriminacion por asociacion se produce cuando una persona, debido a su
relacion con otra sobre la que concurre alguna de las causas previstas, es
objeto de un trato discriminatorio por esta relacion.

d) Discriminacion por error se define como la que se produce como
consecuencia de una apreciacion incorrecta acerca de las caracteristicas de
la persona.

e) Discriminacion multiple es cuando se producen de forma simultanea o
consecutiva dos 0 mas de las causas discriminatorias previstas en la Ley.

f) Discriminacion interseccional es la que tiene lugar cuando concurren o
interacttan diversas causas de discriminacion que generan una nueva forma

de discriminar.

El profesor Antonio Alvarez (2022) aplaude la iniciativa legislativa por la que se
amplia y especifica el concepto de discriminacion puesto que, concluye, resultaba
necesaria su referencia normativa expresa para facilitar su conocimiento y

aplicacion por parte de los distintos operadores juridicos.

Dado que la IT se da en aquellos casos en los que el trabajador o trabajadora padece
de una enfermedad o de una mala condicion de salud, cuando la relacion laboral se

extingue por este motivo, segun el articulo 9 de la Ley 15/2022, se estaria

3 Art. 2 Ley 15/2022: (...) Nadie podra ser discriminado por razon de (...) enfermedad o condicién
de salud, estado serologico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos (...).
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produciendo una situacion discriminatoria que lo convertiria en invalido al

contradecir lo dispuesto en la Ley.

3.2.3 Consecuencias del caracter discriminatorio del despido. Nulidad de

pleno derecho, indemnizacion e inversion de carga de la prueba
a) Nulidad de pleno derecho del despido

Una vez que la Ley 25/2022 determina que los despidos que se produzcan en el
contexto de una situacion de IT no son validos, habria que determinar las

consecuencias que el texto legal prevé para estos supuestos.

La respuesta a esta cuestion se encuentra establecida en el articulo 26 de la Ley
15/2022, que determina su nulidad, al dictar que “son nulos de pleno derecho las
disposiciones, actos o clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen
discriminacién, por razén de alguno de los motivos previstos en el apartado

primero del articulo 2 de esta ley”.

En el caso que ocupa al presente trabajo, esto se traduce en que el despido que
discrimine a un trabajador por encontrarse en situacion de IT debera ser declarado

nulo de pleno derecho en virtud de lo establecido en la Ley 15/2022.

Agusti (2022) expresa en la revista Jueces de Democracia su sorpresa ante la
existencia de comentarios que plantean dudas sobre la calificacién que deben
merecer los despidos por causa de enfermedad en base a la nueva Ley 15/2022
basandose en una falta de concrecién que puede acabar derivando en una fuente de

conflictividad.

Muy en contra de esta afirmacion, Agusti (2022) sostiene que la nueva Ley
establece criterios claros sobre la nueva calificacion, en base a los siguientes

argumentos:
- Se reconoce explicitamente la enfermedad como causa de discriminacion®,

Este reconocimiento no se encuentra condicionado por ningun factor, por lo que se

concluye que no tiene por qué tratarse ni de una enfermedad grave, ni prolongada,

3 Art. 2.1 Ley 15/2022.
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ni siquiera de incierta recuperacion (Agusti, 2022). La simple enfermedad bastara
para que un despido fundamentado en esta razon lo caracterice como una conducta
discriminatoria que pondria en marcha la tutela judicial antidiscriminatoria de la
LRJS, que siempre requerira la aportacion de indicios segun lo establecié en su art.
86.1.

Esta tesis también es sostenida por Cordero (2022) que también entiende que el
hecho de que no se hayan previsto condicionantes en el texto legal para que la
enfermedad pueda ser considerada causa de discriminacion implica que la Ley no

los considera necesarios

- Las nuevas causas reconocidas en la Ley 15/2022 son de igual nivel que las

recogidas en el art. 14 CE y en la normativa comunitaria.

L a enfermedad y la condicion de salud han adquirido la misma posicion jerarquica
que las causas discriminatorias ya reconocidas anteriormente por la Constitucion,

por lo que gozan de la misma proteccidn y categoria que el resto (Agusti, 2022).

- Matizacion de la inclusién tanto de la discriminacién directa como

indirecta.

La enumeracién de las diferentes discriminaciones que se reconocen en la Ley
determina que no afectara unicamente a aquellos despidos fundamentados como
consecuencia directa de la enfermedad (discriminacion directa) sino también
aquellos que sea consecuencia de cualquiera de las discriminaciones previstas en

esta Ley.

- El art. 26 de la Ley 15/2022 declara la nulidad de pleno derecho de las
disposiciones, actos o clausulas de los negocios juridicos que causen

discriminacién por alguno de los motivos previstos.

Recuerda Cordero (2022) que la declaracion de nulidad implicar la obligacion
empresarial de readmitir de manera inmediata a la persona trabajadora y de

abonarse los salarios de tramitacidn, segln lo establecido en el ET.
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Por lo tanto, segiin Agusti (2022) no existe duda alguna sobre el hecho de que el
despido por causa de enfermedad o condicion de salud debe ser declarado nulo, al

tener un caracter discriminatorio.

Esta no es la opinion compartida por Gofii (2022) que argumenta que si bien la Ley
preve la nulidad como regla general para los despidos producidos por razén de
enfermedad, no puede considerarse que esta calificacion deba ser aplicada de forma
automatica para todos los casos puesto que el mismo texto legal plantea una
importante excepcion al establecer que “la enfermedad no podrd amparar
diferencias de trato distintas de las que deriven del proceso de tratamiento de la
misma, de las limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de

determinadas actividades (...).

Cordero (2022) considera que la prevision de esta excepcion puede basarse en la
voluntad del legislador de permitir la convivencia de la prohibicién de
discriminacion por enfermedad con la causa del despido objetivo basada en la

ineptitud sobrevenida de la persona trabajadora.

Por lo tanto, no cabréa la nulidad del despido en situacion de IT en aquellos casos en
que la enfermedad sea limitante para el ejercicio de determinadas actividades
relacionadas con su actividad laboral (Gofii, 2022). Concluye Goiii (2022) que, por
lo tanto, no se puede establecer un régimen de causalidad entre la nulidad del
despido y la enfermedad cuando implique limitaciones objetivas, puesto que la
empresa se encontraria legitimada a llevarla a cabo en virtud de lo dispuesto en el
art. 38 CE®®, que otorga al empresario determinadas facultades de extincion del
contrato integradas en sus poderes de gestion (Gofii, 2022).

No obstante, el mismo autor también sostiene que esta excepcién no puede ser
aplicada sin ningun tipo de criterio o en un sentido amplio, puesto que vaciaria la
Ley de contenido (Gorii, 2022). Al no haber establecido el legislador en la nueva
Ley pautas de aplicacion de esta excepcion, aspecto criticable, considera que cabria

tener en cuenta lo establecido por el TJUE en la sentencia de 10 de febrero de 2022

35 Art. 38 CE: “Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion”.
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(asunto C-485/20), segun el cual la empresa estaria legitimada a despedir a la
persona trabajadora en aquellos casos en los que no pudiese desarrollar las

funciones esenciales de su puesto de trabajo (Goiii, 2022).

Un posible supuesto planteado por Cordero (2022) seria aquellos casos en los que,
una vez finalizado el proceso de IT sin que sea declarada la incapacidad
permanente, se declara al trabajador no apto para la realizacion de sus labores tras
un reconocimiento médico. Parece que este despido, una vez entrada en vigor la
Ley 15/2022, seguiré siendo posible cuando se acrediten las limitaciones padecidas
y su incidencia sobre las tareas que desarrollaba en la empresa (Cordero, 2022).

No obstante, en este punto aparece de nuevo una notable distincion entre la
enfermedad y la discapacidad, relativa a la calificacion del despido cuando la
empresa no haya hecho uso de todas las vias de recolocacion de la persona en otro
tipo de puesto cuyas tareas si que pueda desarrollar (Cordero, 2022). Segln la nueva
Ley 15/2022, esta obligacién por parte de la empresa de efectuar los ajustes
razonables para el mantenimiento de la persona en su puesto de trabajo sigue

limitada a las personas con discapacidad.

Por lo tanto, la empresa puede despedir a la persona que no puede realizar sus
funciones en la empresa como consecuencia de una enfermedad por ineptitud
sobrevenida sin realizar ajustes o intentos de recolocacion siempre que no se haya

declarado su discapacidad (Cordero, 2022).

No obstante, recuerda Cordero (2022) que podria existir un deber de adaptacion de
la empresa a la persona enferma (sin discapacidad) previsto por la legislacion en
materia de prevencion de riesgos laborales, que establece que la empresa tiene un
deber de proteccion frente a los riesgos derivados del trabajo, entre los que se
incluye el deber de adaptar el trabajo a la persona (art. 15 LPRL) y en especial a las

gue sean especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo (art. 25 LPRL).

La cuestion que se plantea la autora en este punto es si estos supuestos también
deberian revestir de nulidad, cuya respuesta debiera ser afirmativa dado que existen
otros textos legales que preven la obligacion de la empresa de adaptar el trabajo a

la persona, con el objetivo de prevenir los riesgos laborales (Cordero, 2022).

40



b) Inversion de la carga de la prueba

El despido en situacion de IT no se incorpora como un supuesto de nulidad objetiva,
por lo que la calificacion de nulidad no sera dada de manera automatica, sino que

se requiere actividad probatoria por las partes (Cordero, 2023).

No obstante, la garantia que se ofrece a la persona trabajadora la prevé la Ley
15/2022 a través de los aspectos relativos a la carga de la prueba, previsto en su art.
30, “cuando la parte actora o el interesado alegue discriminacion y aporte indicios
fundados sobre su existencia, correspondera a la parte demandada o a quien se
impute la situacion discriminatoria la aportacion de una justificacion objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su

proporcionalidad”.

Por ende, la persona trabajadora que alegue discriminacién por enfermedad
Unicamente debera aportar indicios fundados sobre su existencia, mientras que
correspondera a la empresa aportar pruebas suficientes que prueben que la decision
adoptada esté justificada y que es objetiva y proporcional. Esta inversion de carga
de la prueba resulta ser una garantia procesal muy relevante que pretende equilibrar

ambas partes de la balanza.

Por lo que respecta a los indicios discriminatorios Agusti (2022) expone que es
cierto que el empresario debe ser conocedor de la condicion de salud del trabajador.
No obstante, esta situacion es facilmente demostrable puesto que se puede suponer
que el empresario sera consciente de la misma desde el momento en gue la persona

trabajadora le comunique que va a pasar a estar en situacion de IT (Agusti, 2022).

Asimismo, recuerda Agusti (2022) que, al ser reconocida la enfermedad como una
causa de discriminacion, es aplicable el art. 96 LRJS en cuando a la carga de la
prueba®®. Segln este articulo basta con que, de las alegaciones de la parte
demandante, se deduzca la existencia de indicios fundados de discriminacion, lo

que implica un carga probatoria muy ligera para la persona trabajadora. En este

% Art 96 LRJS. Carga de la prueba en casos de discriminacion y en accidentes de trabajo: “En
aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios
fundados de discriminacion (...), corresponderd al demandado la aportacion de una justificacion
objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.
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supuesto bastaria con que se tratara de un despido individualizado en el que se haya
comunicado la baja (Agusti, 2022).

Una vez admitida la existencia de indicios probatorios, correspondera a la empresa

la aportacion de una justificacion objetiva sobre la decision tomada.

Tanto Gofi (2022) como Agusti (2022) admiten en sus respectivos articulos que
probar que la decision del despido fue objetiva, razonable y proporcional puede

resultar una tarea muy dificil para la empresa.

En concreto, resultara casi imposible para la empresa probar que su decision fue
adecuada a derecho en aquellos casos en los que en la carta de despido no se aporten
datos concretos que fundamenten la extincién de la relacién laboral, o cuando la
propia empresa reconozca la improcedencia del despido (Agusti, 2022; Gofi,
2022). Ante esta situacion la dificultad viene de plantearse de qué manera podra la
empresa justificar el despido cuando en la propia carta que lo comunicaba ya asume
que el despido es improcedente por no existir motivos objetivos que lo justifiquen

0 por no querer expresar los verdaderos motivos que lo impulsan (Agusti, 2022).

Cordero (2023) plantea si fuese suficiente para la empresa la argumentacion del
despido los perjuicios econémicos y organizativos que la situacion de IT les genera.
Ante esta situacion Cordero (2023) considera que la IT esta necesariamente
vinculada a una enfermedad o trastorno de salud que ha adquirido la condicion de
causa autonoma de discriminacion y que de la misma posicion jerarquica que las
causas discriminatorias ya reconocidas anteriormente por la Constitucion, por lo

gue gozan de la misma proteccion.

Por este motivo, no cabe sostener la interpretacion que anteponia los intereses
econdmicos de la empresa recogidos (art. 38 CE) al derecho a la no discriminacion
del trabajador o trabajadora enferma, recogido en el art. 14 CE. En caso de que asi
se hiciera, la nueva Ley no habria venido a incorporar ninguna novedad, sino que
seria una plasmacion de la doctrina jurisprudencial sostenida hasta el momento
(Cordero, 2023).

¢) Posibilidad de calificaciones alternativas.
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Ante la cuestion de si cabe la procedencia del despido en situacién de IT por
enfermedad, segun la doctrina la respuesta es que si, pero Unicamente cuando se
pueda justificar que esta decision fue tomada en base a razones objetivas,
razonables y proporcionales que la empresa debe probar sin dejar lugar a dudas de
que asi fue, hecho altamente improbable dada la dificultad probatoria que supone
(Agusti, 2022).

Asimismo, sobre si cabe la improcedencia de estos despidos, segun Agusti (2022)
la respuesta tedrica seguiria siendo afirmativa pero es ain mas dificil probar en
estos casos que la causa del despido no fue la enfermedad, puesto que los despidos
improcedentes suelen tener lugar en la practica cuando la empresa no quiere 0 no
puede aportar motivos suficientes por lo que, ante la falta de motivos, es facil alegar
y aun mas facil de creer que existiendo enfermedad, fue esta la razon de la extincion
laboral (Agusti, 2020).

Asi pues, Unicamente cabria la improcedencia del despido cuando se acredite que
no existia motivacion para el despido, pero la enfermedad no era la razén prevista,

una situacién un tanto compleja y poco probable (Cordero, 2023).
d) Reparacion del dafio causado.

El articulo 27 la misma Ley preve que la persona fisica o juridica que haya causado
discriminacion tendra la obligacion de reparar el dafio causado de dos maneras:
proporcionando una indemnizacion y restituyendo a la victima a la situacion

anterior a la que se encontraba previamente al acto discriminatorio.

De la misma forma, se presume que una vez acreditada la discriminacién se
presumira la existencia de dafio moral, que debera valorarse en funcién de cada

caso concreto.

Por ende, si se produce un despido en situacion de IT que es declarado

discriminatorio y, por lo tanto, nulo, la persona trabajadora tendré derecho a:

- Recibir una indemnizacion, en la que se tenga en cuenta el dafio moral
producido.

- Recuperar su puesto de trabajo.
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La declaracion de nulidad del contrato de trabajo también deberd tener en cuenta
las consecuencias previstas para estos supuestos en el ET, mencionadas en el
Capitulo 1 de este trabajo por lo que, a las consecuencias anteriores, se sumara que
la persona trabajadora tendrd derecho a recibir los salarios de tramitacion
correspondientes desde el momento en el que fue despedido y hasta que vuelva a

su puesto de trabajo.
e) Proteccion de las empresas.

En la Perfiles controvertidos de las Gltimas reformas legislativas (2002), en la que
Agusti Maragall actuaba como ponente, se planteo la cuestion de qué proteccion
queda para la empresas frente aquellas situaciones de IT solicitadas por las personas

trabajadoras con una finalidad fraudulenta o para evitar un despido.

Se plante6 el caso de las personas trabajadoras contratadas bajo la modalidad de
fijo-discontinuo que causan la baja justo antes de que finalice el periodo de
contratacion para no poder ser despedidos.

Agusti (2022) ante este aspecto argumentd que en estos casos seria viable para la
empresa realizar una actividad probatoria que permitiera mostrar que existia
intencion de poner fin a la relacion laboral antes de que se iniciara la I'T, bien porque
existia un contrato que contemplaba que el contrato se extinguia en una fecha

temprana o bien porque existia una causa razonable que los fundamentara.

No obstante, en cualquier caso debe primar la proteccion del trabajador frente a una
posible discriminacion en situacion de enfermedad, por lo que debe seguirse el
mismo procedimiento previsto en la Ley 15/2022 y asegurar todas las garantias que

en ella se recoge (Agusti, 2022).

En la misma linea, Cordero (2023) sostiene que el riesgo de que las bajas puedan
ser solicitadas de forma fraudulenta para lograr una mayor indemnizacion en caso
de despido no constituye per se una razon de peso para interpretar restrictivamente
lo establecido en la nueva Ley. No obstante, si que plantea la conveniencia de
plantear una modificacion de la normativa existente sobre el control y la gestion de

los procesos de IT (Cordero, 2023).
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3.2.4 Entrada en vigor de la Ley
La Ley fue publicada en el BOE el 13 de julio de 2022 y se establece en la

disposicion final décima su entrada en vigor el 14 de julio de 2022.

El régimen de aplicabilidad temporal de la Ley esta produciendo mucha disputa
sobre qué calificacion deben tener los despidos en situacion de IT que se produjeron

con anterioridad a su entrada en vigor.

Tal y como sefiala Cordero (2023) muchas de las recientes resoluciones judiciales
que han abordado la presente cuestion han desestimado la nulidad del despido por
haberse producido el despido en una fecha anterior a la entrada en vigor de esta
Ley. No obstante, cabe sefialar que la Sentencia num. 3161/2020 del Juzgado de lo
Social n°. 1 de Gijon®’, versaba sobre un despido producido el 8 de julio de 2022 y

se estimo aplicable la nueva regulacion.

Segln Agusti (2022) deberia de poder aplicarse la nueva regulaciéon a despidos
producidos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 15/2022 puesto que ésta
no crea nuevos derechos sino que reconoce una causa de discriminacion que

siempre habia existido y que la jurisprudencia habia decidido no incluirla como tal.

3.3 APLICACION DE LA LEY: ANALISIS DE SENTENCIAS

JUDICIALES

A pesar de no ser considerada una fuente del derecho, los pronunciamientos de los
Tribunales tienden a establecer criterios que, a pesar de no ser vinculantes, tienen

una gran trascendencia en la aplicacion del derecho.

Por este motivo es importante atender a qué criterios interpretativos utilizan los
Jueces y Tribunales en la determinacion de la sentencia, puesto que estos seran de
especial trascendencia para perfilar aquellos contenidos de la Ley que no se

expresen con la suficiente claridad o que no se hayan tratado en profundidad.

Con respecto a la aplicacion de los nuevos preceptos contenidos en la Ley 15/2022,

los Tribunales han resuelto los siguientes dos expedientes:

37 Desarrollada en el tercer apartado de este capitulo.

45



3.3.1 Sentencia del Juzgado de lo Social N.° 1 De Gijon, Num. 3161/2022,
Del 15 de noviembre de 2022
En esta Sentencia, D? Filomena interpone demanda contra Modas Amistad Gijon,
S.L.y contra el Fondo de Garantia Salarial, reclamando que se condene a la empresa
a reconocer la nulidad del despido con la inmediata readmision de la trabajadora en
el mismo puesto que tenia. De forma subsidiaria, si se considerara que el despido
ha sido improcedente, solicita que se realicen unas determinadas correcciones en la

determinacién de la cuantia de la indemnizacién.

Como hechos probados se confirma que D? Filomena empezd a trabajar en marzo
de 2022 para la empresa, firmando un contrato indefinido de 40 horas semanales.
El 27 de junio informd al hijo de la propietaria de la empresa que le habian indicado
que debia realizarse una intervencion quirurgica, por lo que tenia hora el 29 de junio

para el preoperatorio y el 30 con la anestesista.

El 7 de julio la empresa le informd de que tenia la intencion de extinguir el contrato
y volverla a contratar cuando estuviera en condiciones para trabajar porque estaban

muy contentos con su rendimiento, pero no podian permitirse la baja.

El 8 de julio D? Filomena causa baja por IT derivada de enfermedad comun con una
duracién estimada de 90 dias. Ese mismo dia, se entrega a la demandante una carta
de despido disciplinario por no cumplir las expectativas para las que fue contratada.
En la misma carta afirman que, al no poder probar esta causa, reconocen la

improcedencia del despido y ponen a su disposicion la indemnizacion prevista.

En el fundamento de derecho tercero la Sentencia se pronuncia sobre la calificacion

del despido.

Si bien admite que hasta el momento se venia aplicando el criterio de que la
calificacion del despido por IT debia ser calificado como improcedente, salvo que
la enfermedad se pudiera asimilar a la discapacidad a los efectos de discriminacion,

admite que el panorama ha cambiado tras la promulgacion de la Ley 15/2022.

Establece que esta Ley predica en su art. 26 la nulidad de los actos que constituyan

0 causen discriminacion por algunos de los motivos que en ella se prevén,
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encontrandose en el art. 2 la enfermedad o la condicion de salud como causas

discriminatorias.

Llegado a este punto, establece que la Ley no exige que la enfermedad deba de
tener una determinada duracion. Asimismo, puntualiza que no se puede equiparar
con lo establecido para la discapacidad puesto que son dos causas de discriminacion

autébnomas.

Asimismo, recuerda que la Ley 15/2022 prevé que es la parte demandada la que
debe aportar una justificacion objetiva y razonable que justifique el despido.
Trasladado este presupuesto al caso en concreto, observan que solo existen indicios
gue muestren que el despido se baso en la enfermedad a raiz de la conversacion con
el hijo de la duefia de la empresa, en la que expresaba que no podian soportar el
coste de la baja pero que la volverian a contratar cuando se recuperaran por estar

contentos con su rendimiento.

Por ende, se considera que la parte demandada no ha aportado pruebas que
justifiquen su decision, mientras si que existen indicios de que se ha producido una

discriminacion por razon de enfermedad.

Finalmente, el Juez sefiala que la Ley prevé una indemnizacion para la victima,

ademas de la restitucion a la situacion anterior al acto discriminatorio.

En este caso, la restitucion se consigue con la readmisién. No obstante, el Juez se
plantea si cabe la restitucién moral que prevé la Ley si la parte demandante no ha

solicitado ninguna indemnizacion. Es decir, si puede o debe apreciarla de oficio.

Resuelve argumentando que al tratarse la discriminacion de una vulneracion de un
derecho fundamental es de aplicacion el art. 183 LRJS que prevé que “cuando la
sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez debera pronunciarse sobre
la cuantia de la “indemnizacion (...) en funcion tanto del daiio moral unido a la
vulneracion del derecho fundamental, como de los dafios y perjuicios adicionales

derivados.

Asi pues, el Juez concluye que debe pronunciarse y determinar de oficio la
indemnizacion que le corresponde a la demandante. No obstante, sefiala que no se

ofrecen pautas para su valoracion, por lo que ha de acudirse a criterios
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jurisprudenciales. Tras valorar la duracion de la relacion laboral y la manera de

actuar de la empresa, se declara una indemnizacién de 3.500 euros.

Pon ende, la Sentencia falla que absuelve al Fondo de Garantia Salarial, mientras
que condena a la empresa a la restitucion de D? Filomena y al pago de la
indemnizacién de 3.500 euros. También se pronuncia sobre algunas cuestiones
relativas a la cuantia del salario que no se encuentran vinculadas al tema en cuestion

tratado en este trabajo.

Los criterios jurisprudenciales que se extraen de esta sentencia son que:

Declaracion directa de nulidad una vez establecido que el motivo del

despido fue la enfermedad.

- No se requiere ninguna duracion determinada de la enfermedad para que sea
declarada la nulidad.

- No se requiere que la parte demandante solicite una indemnizacion para que
el Juez se pronuncie al respecto.

- Es la parte demandada la que debe aportar pruebas que justifiquen su

decision. De no aportarlas, se considerara que existe discriminacion.

3.3.2 Sentencia del Juzgado de lo Social N.° 1 De Vigo, Nam. 473/2022, De
13 De diciembre De 202238
En esta Sentencia, D. Antonio interpone demanda contra la empresa AGAFA,
reclamando que se condene a la empresa a reconocer la nulidad del despido con la
inmediata readmision de la trabajadora en el mismo puesto que tenia y se conceda

una indemnizacion de 10.000 euros por los dafios causados.

Los hechos probados indican que D. Antonio estuvo prestando servicios desde el
21 de septiembre de 2021 y el dia 19 de julio de 2022 la empresa le notifico al actor
la extincidn de su contrato con fecha del 31 de julio de 2022, alegando finalizacion

del contrato.

Alega el demandante que su contratacion fue fraudulenta, por lo que su relacion

laboral debio ser indefinida y por lo tanto el cese de sus actividades debiera ser

3 En esta sentencia no aparecen los apodos de las partes, por lo que se va a hacer referencia a la
parte demandada como D. Antonio y a la parte demandante empresa AGAFA.
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declarado un despido, calificado como nulo al considerar que fue consecuencia de

su situacién de IT.

El demandante fue contratado para una obra que se suspendi0 y, sin novacion

contractual, paso a trabajar en otra obra y colabor6 en otras obras menores.

D. Antonio permanecio en situacion de IT por enfermedad del 27 de junio al 1 de
agosto, por problemas psiquicos que ya venia tratdndose de antes. Se hacia constar
que la baja seria de aproximadamente 15 dias.

Para la obra fueron contratados 4 empleados y solo fue cesado el demandante, que
fue el Unico que se encontraba en situacion de IT, contratando al mismo tiempo mas

empleados.

En los fundamentos de derecho el Juez considera que, efectivamente, en virtud del
articulo 15.4 ET la duracion del contrato de D. Antonio revestia de carécter
indefinido al haberse incumplido las condiciones del contrato, por lo que el cese era
un despido per se y no una extincion de la relacion laboral por finalizacion del

contrato.

A continuacidn, expone que se aportaron pruebas testificales que indicaron que solo
fue cesado el trabajador que se encontraba en IT y que el responsable de la planta

reconocio en grabacion que se ceso al demandante por su situacién de IT.

Estas pruebas implicaban que existia una discriminacion por enfermedad prohibida
expresamente por el articulo 2.1 de la Ley 15/2022, por lo que el despido debiera

ser declarado nulo.

Por lo que respecta a la indemnizacion, el Juez otorga al demandante la cuantia de
3.000 euros y no la de 10.000 que reclamaba, atendiendo a las circunstancias de la
relacion laboral. Asimismo, ordena el pago de los salarios de tramitacion y la

readmision del trabajador.

Asi pues, el fallo de la Sentencia dicta la nulidad del despido y condena a la empresa
al pago de 3.000 euros de indemnizacion, al pago de los salarios de tramitacion y a

la readmision de D. Antonio.

Los criterios jurisprudenciales que se extraen de la sentencia son:
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- Declaraciéon de la nulidad a pesar de tratarse de una IT que tiene una
duracién prevista de solo 15 dias.
- Indemnizacion adaptada a la situacion concreta, siendo especialmente

relevante la duracién de la relacion laboral.

3.3.3 Comentario conjunto de las Sentencias
De ambas sentencias se concluye que los Jueces aplican la Ley 15/2022 sin reparo
ni reticencia. Basta con que la discriminacién sea alegada y esta alegacion no sea
solidamente contradicha por la parte demandada para que los Jueces coincidan en
que la IT constituye una causa de discriminacién que se encuentra protegida con la

figura de la nulidad.

Por lo que respecta a las caracteristicas de la IT, en ambas sentencias la duracion
de la incapacidad era relativamente corta (90 y 15 dias, respectivamente). No
obstante, ambos Jueces coinciden en que la Ley no establece que deba tener una
duracién minima para que pueda ser considerada causa de discriminacion, sino que
basta con que exista la enfermedad. De igual forma, tampoco se establece ningun
umbral de gravedad para que la enfermedad pueda clasificarse como causa de
discriminacion, por ello ambas IT planteadas en las Sentencias han sido
identificadas como tal.

En la misma linea, el Juzgado de Gijon establece que en este aspecto no debe de
equipararse con la discapacidad y su caracter grave y duradero como se hacia hasta
entonces, puesto que desde la entrada en vigor de la Ley 15/2022 enfermedad y

discapacidad son dos causas de discriminacion separadas y autbnomas.

En tercer lugar, en lo referente a la indemnizacion se puede afirmar que siempre
estara presente en estos supuestos, a pesar de que la parte demandante no la solicite,
puesto que como afirma el Juzgado de Gijén, al tratarse de una violacion de un
derecho fundamental, el Juez o Jueza esta obligado a pronunciarse al respecto, tanto
para compensar el dafio moral como los dafios adicionales que se hayan podido

producir.

Lo que aun no se ha establecido son las pautas para calcular esta indemnizacion,

siendo este tema una tarea aun pendiente para el legislador. Mientras tanto, ambos
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Jueces indemnizan a ambos demandantes con el cobro de una indemnizacion de
aproximadamente 3.000 euros. Ambos atienden especialmente a la duracion de la

relaciéon laboral y a la conducta de la empresa para producir el despido como
criterios para su célculo.

Finalmente, sefialar que en las dos Sentencias los Jueces establecen que la
restitucion de la situacion anterior al acto discriminatorio se puede producir a través

de la readmision del mismo asi como del cobro de los salarios de tramitacion.
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CONCLUSIONES

1. La proteccion de los trabajadores frente a los despidos en situacion de IT,

una cuestion histéricamente mal resuelta por el Derecho espafiol

Historicamente, y hasta la entrada en vigor de la Ley 15/2022, la proteccion de los
trabajadores frente a los despidos en situacion de IT ha sido una cuestion
controvertida, debido a la incerteza del OJ tras la transposicion de la normativa
europea y al posicionamiento judicial mayoritario, que determinaba la declaracion

de improcedencia de este tipo de extincion de la relacion laboral.

La declaracion de improcedencia ponia al trabajador en una situacion de
desproteccién frente a la empresa que comportd las reticencias de la doctrina y de
una parte de los Juzgados, intentado ambos colectivos recuperar la proteccion
inicial que la nulidad ofrecia a los trabajadores y que desaparecidé dando pie al

criterio de la improcedencia.
2. Lasolucion viene de la mano de la Ley 15/2022

La investigacion realizada permite concluir que la aprobacién de la Ley 15/2022
presenta un contenido innovador en materia del despido en situacion de IT, que
parece haber resuelto la turbulenta situacion que en los Gltimos afios habia
caracterizado la calificacion del mismo al incorporar la enfermedad o condicién de

salud como causa discriminatoria.

Por lo tanto, tras la entrada en vigor de la nueva Ley 15/2022 el despido en situacion
de IT se considerara un despido nulo al basarse en una razon discriminatoria,
siempre que la empresa no pruebe la procedencia del despido, garantizando asi una

mayor proteccion a los trabajadores.

La opinidn mayoritaria de la doctrina coincide en que la Ley 15/2022 y su contenido
en materia de despido en IT es necesaria para reconducir la desproteccion que los
pronunciamientos judiciales estaban produciendo a los trabajadores en los dltimos
afios, ofreciéndoles asi la proteccion reforzada que dejaron de tener tras la reforma
que elimind el despido en situacion de enfermedad como una extincién de la

relacion laboral nula.
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La nueva calificacion de nulidad del despido en situacion de IT también ha sido
respaldada por los dos pronunciamientos judiciales que se han producido hasta el
momento, sin que haya existido en ninguno de los dos casos dudas sobre la nulidad

del mismo al interpretar la nueva Ley.
3. No todo esté resuelto

No obstante, existe también una parte de la doctrina que observa el contenido de la
nueva Ley con cierta desconfianza, sosteniendo que se trata de una Ley que propone
un importante cambio en la materia, pero que no realiza los suficientes matices en

la misma, quedando asi lagunas en algunos aspectos importantes.

Algunos ejemplos podrian ser la calificacion que se daria si la empresa argumenta
que la enfermedad ha producido en los trabajadores una incapacidad sobrevenida,
que hasta el momento esta permitida por el ET, o qué proteccion tendra la empresa
frente a aquellos casos en los que el trabajador utilice la IT para evitar un despido

que ya estaba decidido.

Del andlisis de todas las posiciones y pronunciamientos, se concluye que si bien es
cierto que la Ley prevé la enfermedad como causa discriminatoria v,
consecuentemente, la nulidad de los despidos en situacion de IT, existen aspectos
relacionados con esta calificacién que no estan determinados por la Ley y que

deberan ser concretados por los pronunciamientos judiciales.
4. Reflexién personal

En mi opinidn, coincido con la mayor parte de la doctrina que considera que cabe
alegrarse por el importante paso que esta Ley da en materia de proteccion de los
trabajadores en cuanto al despido en situacion de IT, puesto que la situacion que
precedia a la aprobacién de la misma constituia un contexto de incertidumbre y

desproteccidn de los trabajadores frente a las empresas que debia ser modificado.

No obstante, también considero que la Ley ofrece una regulacion muy general de
la situacion en la que se producen estos despidos y de la regulacion de los mismos.
Por lo tanto, coincido en que habra que esperar a que los Tribunales se vayan

pronunciando sobre la calificacion de los despidos en IT en situaciones concretas
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para poder ir delimitando y matizando el contenido propuesto por la nueva Ley y

para poder confirmar el alcance del mismo.
5. Limitaciones y futuras investigaciones

A pesar de la exhaustiva investigacion realizada en el trabajo, el hecho de que la
Ley 15/2022 haya sido aprobada hace menos de un afio implica que Unicamente se
han podido encontrar revisiones iniciales de los expertos acerca del contenido de la
misma y dos resoluciones judiciales al respecto, sin que ninguna de ellas haya

planteado alguna cuestion controvertida en la aplicacion de la Ley 15/2022.

La falta de pronunciamientos judiciales que interpreten y maticen el contenido de
la Ley implica que el presente trabajo carece de una base consistente para poder
analizar el mismo, habiéndose podido hacer Unicamente un analisis tedrico del

contenido de la misma.

Por este motivo los iuslaboralistas deben de asumir el reto de atender y analizar
durante los proximos meses y afios a las sentencias que dicten los tribunales en
relacién con los despidos en situacion de IT en los que se configuren lineas
interpretativas en relacion con aquellas cuestiones que la Ley 15/2022 deja abiertas

y que, probablemente. requeriran de una futura intervencion del Tribunal Supremo.
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