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Resumen Abstract

La incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de una
nueva causa discriminatoria, la enfermedad o condicion de
salud, y la labor interpretativa que de ello esta realizando
la jurisprudencia, justifica este estudio especifico sobre
la incidencia de la prohibiciéon de discriminaciéon por
enfermedad en los principales ambitos de las relaciones
laborales, como en el acceso al empleo y seleccion de
personal, como en la determinacion de las principales
condiciones de trabajo, por ejemplo, salarios o jornada de
trabajo, como en la vigilancia de la salud y prevencion de
riesgos laborales, asi como en el momento de la extincion
de la relacion de trabajo. En particular se analizan las
circunstancias concurrentes necesarias para calificar
como nulo un despido discriminatorio por enfermedad.

The incorporation into our legal system of a new cause
for discrimination, illness or health condition, and
the interpretative work that is being carried out by the
jurisprudence, justify this specific study on the impact of
the prohibition of discrimination on the basis of illness
in the main areas of labour relations, such as in access
to employment and selection of personnel, as well as in
the determination of the main working conditions, for
example, salaries or working hours, as well as in the
monitoring of health and prevention of occupational risks,
as well as at the time of termination of the employment
relationship. In particular, the concurrent circumstances
necessary to qualify a discriminatory dismissal due to
illness as void are analysed.
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1. LA ENFERMEDAD COMO CAUSA DE DISCRIMINACION PROHIBIDA?
1.1. La consideracion de la enfermedad como especifica causa discriminatoria: la Ley 15/2022

Como es sabido, con la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion, se incorpora a nuestro ordenamiento juridico una nueva causa de discriminacion
prohibida: la enfermedad y otras circunstancias vinculadas con la salud. Aunque enmarcada en
una tendencia evolutiva jurisprudencial hacia la progresiva consideracion de algunos supuestos de
enfermedad como discriminatorios, ese reconocimiento legal, expreso y amplio de la enfermedad
como causa autonoma de discriminacion constituye una auténtica novedad®. Y asi lo reconoce

! En el marco del Proyecto I+D+i (Proyectos de Generacion de Conocimiento 2023. Plan Nacional 2023): Proteccion
social y trabajo de las personas mayores en un contexto de transformacion digital y envejecimiento activo (P1ID2023-
1530140B-100).

2 ALMENDROS GONZALEZ, MLA.: “La enfermedad/salud como causa discriminatoria en las relaciones laborales y
en la proteccion social”, comunicacion (pendiente de publicacion), presentada al VIII Congreso Internacional
y XXI Congreso Nacional Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social (AESSS): “Igualdad de trato y no
discriminacion en la salud y proteccion social en la era de la disrupcion digital”.

3 Aunque, en un sentido laxo e impropio, se haya negado dicha novedad porque ya estaba presente como preocupacion
social. Es el caso de ViLLARINO MoURE, C: “A vueltas con la discriminacion por razon de enfermedad en la Ley
15/2022: sobre la causa y la posible justificacion”, Jurisdiccion Social, nim. 252, 2024, pagina 19, cuando
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expresamente la Ley 15/2022%. Tampoco el articulo 14 CE’ ni la normativa europea contemplaba
especificamente la enfermedad como causa expresa de discriminacion®.

No obstante, como deciamos, con anterioridad a dicha norma se apreciaba ya una tendencia

interpretativa hacia la consideracion de determinadas enfermedades como factores de discriminacion,
especialmente en relacion con la extincion contractual. Nos encontrabamos con dos tendencias
interpretativas:

— Por un lado, cuando la enfermedad comportaba o constituia un elemento de segregacion o
suponia la estigmatizacion de la persona enferma que la padece (caso de las enfermedades
socialmente estigmatizantes). De forma destacada, es la doctrina de la STS de 29 de enero
de 2001 (ECLI:ES:TS:2001:502) o de la mencionada STC 62/2008, de 26 de mayo, cuando
manifiesta que “no cabe duda de que el estado de salud del trabajador o, mas propiamente,
su enfermedad, pueden, en determinadas circunstancias, constituir un factor de discriminacion
analogo a los expresamente contemplados en el art. 14 CE, encuadrable en la clausula genérica
de las otras circunstancias o condiciones personales o sociales contemplada en el mismo”,
y tales circunstancias vinculadas al estado de salud del trabajador concurririan cuando,
siguiendo la doctrina establecida por el Tribunal Supremo, “el factor enfermedad sea tomado en
consideracion como un elemento de segregacion basado en la mera existencia de la enfermedad
en si misma considerada o en la estigmatizacion como persona enferma de quien la padece, al
margen de cualquier consideracion que permita poner en relacion dicha circunstancia con la
aptitud del trabajador para desarrollar el contenido de la prestacion laboral objeto del contrato”.

— Por otro lado, cuando la enfermedad pudiera ser asimilable o equiparable a la discapacidad,’
por diversas circunstancias concurrentes que ha puesto de relieve fundamentalmente la
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manifiesta que la Ley 15/2022 no crea nuevas causas de discriminacion sino que mas bien constata una realidad
social ya existente, entendiendo que “la tipificacion de causas de discriminacion no es una creacion ex nihilo del
legislador, sino que se produce porque existen determinados prejuicios socialmente arraigados”. Por nuestra parte,
dicha novedad es evidente. Una cosa es la realidad social y otra es la realidad juridica.

Que en su Exposicion de Motivos aclara que aunque “toma como referencia el articulo 14 de la Constitucion y, junto a
los seis motivos de discriminacion recogidos en la normativa comunitaria (sexo, origen racial o étnico, discapacidad,
edad, religion o creencias y orientacion sexual), incorpora expresamente los de enfermedad o condicion de salud,
estado serologico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, identidad sexual, expresion de género,
lengua y situacion socioecondmica, por su especial relevancia social y mantiene la clausula abierta que cierra el
mencionado articulo”.

La clausula antidiscriminatoria del articulo 14 CE, por genérica y abierta (“... o cualquier otra condiciéon o
circunstancia personal o social”) no puede interpretarse en un sentido amplio que comprenda cualquier condicion
o circunstancia que no esté expresamente mencionada, incluyendo asi también la enfermedad y salud, pues como
ha precisado la STC 62/2008, de 26 de mayo, en tal caso “la prohibicion de discriminacion se confundiria con el
principio de igualdad de trato afirmado de forma absoluta”.

Ni el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea ni la Directiva 2000/78/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacion, reconocen expresamente la enfermedad como causa discriminatoria, en cambio si otro
concepto relativamente proximo: la discapacidad.

En este sentido, Gont SEm, J.L.: “La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion, y el despido por enfermedad”, Revista Justicia & Trabajo, num. 1, 2022, paginas 18 y 19, sintetiza
las condiciones requeridas para que la discriminacion por enfermedad sea asimilable a la discriminacién por
discapacidad: 1) la limitacion de la capacidad debe ser duradera (de forma que no se prevea la finalizacion a corto
plazo); 2) seria también aplicable a los supuestos de enfermedad de corta duracion cuando las faltas de asistencia al
trabajo sean consecuencia de enfermedad atribuibles a la discapacidad; 3) ha de analizarse el estado de incapacidad
del interesado en la fecha del despido; y 4) el mero hecho de que se reconozca a una persona la condicion de
trabajador especialmente sensible a los riesgos derivados del trabajo no significa, de por si, que esa persona tenga
una discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78/CE.
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jurisprudencia del TJUES: en los casos en que la enfermedad conlleve limitaciones de larga
duracion que impidan la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida
profesional en igualdad de condiciones con los demads trabajadores; en los casos en los que la
enfermedad no presente una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacion a corto
plazo; o en los casos que pueda prolongarse significativamente antes del restablecimiento de
dicha persona’.

1.2. El concepto amplio de enfermedad y de otras circunstancias vinculadas a la salud

Esta interpretacion extensiva evidencia que nos encontramos con conceptos proximos,

cercanos, que sin embargo presentan matices diferenciadores: enfermedad, salud, incapacidad
temporal'®, incapacidad permanente, discapacidad", ineptitud'?, o el concepto de trabajador que
por sus circunstancias personales o biologicas sea especialmente sensible a determinados riesgos
laborales.

Pero ;cual es el concepto de salud que tiene en cuenta la Ley 15/2022 y como se deslinda de

esos otros conceptos proximos? El articulo 2.1 (Ambito subjetivo de aplicacion) de la Ley 15/2022
reconoce el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminacion con independencia de

¥ Que ha sido asumida también por el Tribunal Supremo en pronunciamientos como la STS de 22 de mayo de 2020
(ECLI:ES:TS:2020:1736), 1a STS de 15 de septiembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3165); o la STS de 31 de mayo
de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:2358).

® La STJUE de 11de abril de 2013, asuntos acumulados C- 335/11 y C-337/11, HK Danmark vs. Dansk almennyttigt
Boligselskaby Dansk Arbejdsgiverforening) considera que el concepto de discapacidad en el sentido de la Directiva
2000/78/CE comprende una condicion causada por una enfermedad diagnosticada médicamente como curable o
incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona
de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores, si esta limitacion es
de larga duracion. En el mismo sentido, la STJUE de 18 de diciembre de 2014, asunto C-354/13, FOA-Kaltoft.
Por su parte, la STJUE de 1 de diciembre de 2016, asunto C-395/15, Daouidi y Bootes Plus S.L., precisa que entre
los indicios que permiten considerar que una limitacion es duradera figuran, en particular, el que, en la fecha del
hecho presuntamente discriminatorio la incapacidad del interesado no presente una perspectiva bien delimitada
en cuanto a su finalizacion a corto plazo o el que dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes
del restablecimiento de dicha persona. Por Gltimo, la STJIUE de 11 de septiembre de 2019, asunto C-397/18, DV y
Nobel Plastiques Ibérica, manifiesta que la Directiva 2000/78/CE debe interpretarse en el sentido de que el estado
de salud de un trabajador reconocido como especialmente sensible a los riesgos derivados del trabajo, en el sentido
del Derecho nacional, que no permite al trabajador desempefiar determinados puestos de trabajo al suponer un riesgo
para su propia salud o para otras personas, solo estd comprendido en el concepto de “discapacidad” en caso de que
ese estado de salud implique una limitacion de la capacidad derivada, en particular, de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas a largo plazo.
Aunque la incapacidad temporal pueda presuponer una enfermedad. Lo que, por ejemplo, ha llevado a la SAN de
19 de junio de 2023 (ECLI:ES:AN:2023:3257) a afirmar que como quiera que la IT (articulo 169.1 LGSS) se define
como aquella situacion debida a enfermedad comun o profesional y a accidente, sea o no de trabajo, durante la
que el trabajador reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo, este absentismo
viene provocado por la situacion de enfermedad en que el trabajador se encuentra y que le resulta impeditiva para
trabajar, de modo que el trato dispar constituye una discriminacion directa por enfermedad, 1o que resulta proscrito
por la Ley 15/2022.
El concepto discapacidad no puede confundirse con el concepto de enfermedad en sentido genérico (como sostenia
la STJUE de 11 de julio de 2006, asunto C-13/05, Chacén Navas vs Eurest Colectividades, afirmando que la
enfermedad en cuanto tal no puede considerarse un motivo que venga a anadirse a aquellos otros motivos en relacion
con los cuales la Directiva 2000/78 prohibe toda discriminacion), como hemos puesto de manifiesto, si en cambio
cuando en la enfermedad concurrieran determinadas circunstancias que pudieran asimilarla a la discapacidad al
menos en su tutela antidiscriminatoria.

2 Asi, por ejemplo, la STS de 2 de mayo de 1990 (ECLLI:ES:TS:1990:3500), ya consideraba el concepto ineptitud
como “una inhabilidad o carencia de facultades profesionales que tiene su origen en la persona del trabajador, bien
por falta de preparacion o de actualizacion de sus conocimientos, bien por deterioro o pérdida de sus recursos de
trabajo-rapidez, percepcion, destreza, capacidad de concentracion, etc.”.
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su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no de residencia legal, por
lo que nadie podra ser discriminado, entre otras razones, por enfermedad o condicion de salud, estado
serologico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos.

Nos encontramos asi con que la enfermedad, entendida en sentido amplio, constituye ahora una
circunstancia discriminatoria auténoma'?, desvinculada de otras (y en particular de la discapacidad).
Y decimos “en sentido amplio” porque no va vinculada a ninguna dolencia o patologia especifica,
porque no exige una especial gravedad, ni es relevante su duracion, y también porque junto con la
enfermedad se tienen en cuenta otras caracteristicas y circunstancias proximas a la enfermedad, y en
todo caso vinculadas a la salud, que son igualmente consideradas discriminatorias. Por simplificar,
en nuestro analisis tomamos como causa discriminatoria el concepto “enfermedad”, por ser el mas
facilmente identificable. Sin embargo, como se aprecia, la norma legal alude en realidad a cuatro
categorias: 1) enfermedad; 2) condicion de salud; 3) estado serologico; y 4) predisposicion genética
a sufrir patologias o trastornos.

En nuestra aproximacion conceptual partimos de la dicotomia enfermedad/salud. Enfermedad
y salud son términos contrapuestos'*. La presencia de una enfermedad niega el concepto de salud,
y la salud, entre otras circunstancias adicionales, conlleva la ausencia de enfermedad. Por ello es
problematica la distincion entre enfermedad y condicion de salud. De esta manera se ha entendido que
la enfermedad exige una alteracion de las funciones de los 6rganos o del organismo en su conjunto;
mientras que la condicion de salud engloba situaciones que no incapacitan para el trabajo y que,
de hecho, no tienen la consideracion de enfermedad, aunque puedan facilitar la aparicion de otras
patologias' (asi, condiciones de salud serian, por ejemplo, la obesidad, las alergias o la pérdida de
vision, situaciones todas ellas que no tienen la consideracion de enfermedad, pero que afectan a la
salud). Por otro lado, se ha considerado que condicion de salud sera un determinado estado o situacion
que afecta al organismo de una persona, por lo que desde el punto de vista laboral se trataria de una
determinada caracteristica del estado fisiologico o morfoldgico de una persona que puede derivar en
una enfermedad y, por tanto, en una incapacidad, temporal o permanente, para trabajar'®. Finalmente,
también se ha sefialado que nos encontramos ante una relacion entre especie (la “enfermedad”) y
género (“condicion de salud”)", por lo que se consideraria como “condicion de salud” determinados

13 En este sentido, la STSJ de Castilla La Mancha de 4 de abril de 2024 (ECLI:ES:TSJCLM:2024:809) destaca el
“caracter autonomo de la enfermedad como motivo de discriminacion, ya no es necesario acudir al concepto de
discapacidad como causa de discriminacion, aunque se mantiene también esa causa”, y asi “resulta evidente por
lo expuesto, que se aflade un nuevo escenario dentro de las causas de nulidad del despido por discriminacion,
la enfermedad o estado de salud”. Con la nueva regulacién “resulta indiferente para apreciar la concurrencia de
discriminacion, qué clase de enfermedad afecta al trabajador, no mencionandose en la ley ninguna exigencia
referida a la gravedad, como tampoco a la duracion del proceso, corto o largo, o a que constituya una dolencia
estigmatizante”.

El diccionario de la RAE considera enfermedad como la “alteracion mas o menos grave de la salud” (2021) y como
el “estado producido en un ser vivo por la alteracion de la funcion de uno de sus 6rganos o de todo el organismo”
(2023). Las acepciones de salud que segun el diccionario de la RAE ahora nos interesan son: “estado en que el ser
organico ejerce normalmente todas sus funciones” y “condicion fisica y psiquica en que se encuentra un organismo
en un momento determinado”.

15 Gorpo GonzALEz, L.: “Enfermedad y discriminacion tras la Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion. Especial mencion al despido del trabajador enfermo”, Labos, Vol. 4, nim. extraordinario “Tormenta
de reformas”, 2023, pagina 113.

AGUILERA 1zQUIERDO, R.: La discriminacion por motivos de salud ante la contratacion laboral y el despido. Estado
de la cuestion tras la Ley 15/2022, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2023, pagina 67.

VILLARINO MOURE, C: “A vueltas con la discriminacion por razon de enfermedad en la Ley 15/2022: sobre la causa
y la posible justificacion”, op. cit., pagina 28, por lo que “el espectro cubierto por la prohibicion de discriminacion,
en relacion con la salud, es mas amplio que el de la mera enfermedad”. Por ello, partiendo de la definicion de salud
que ofrece la OMS (estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de afecciones y
enfermedades), cabe concluir que una condicion de salud que impida un completo bienestar fisico, mental o social
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“estados generales de la persona o meros signos o sintomas (labilidad emocional, cansancio o
fatiga persistente, etc.), tanto fisicos como psiquicos, que no hayan determinado un diagndstico”.
Igualmente, la obesidad, el tabaquismo, el alcoholismo, la toxicomania, etcétera.

Por otro lado, la inclusiéon como causa discriminatoria también del “estado serologico” y de
la “predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos”, amplian hacia el futuro, anticipandose al
presente, una tutela antidiscriminatoria relacionada con la salud en relacion con situaciones y estados
de salud del trabajador que, sin ser ni constituir enfermedad “actual” si lo puede ser “potencial”,
por ser indicadores de una mayor probabilidad de sufrir determinadas patologias. De este modo, los
analisis de marcadores tumorales, anticuerpos, perfiles genéticos pueden revelar una predisposicion
para desarrollar ciertas enfermedades (determinados tipos de cancer, celiaquia, intolerancias, alergias,
diabetes, VIH, etcétera).

1.3. El reconocimiento legal de nuevas formas de discriminacion por enfermedad

Esta ampliacion en el concepto mismo de enfermedad y del resto de circunstancias relacionadas
con la salud se ve potenciada y favorecida también por el reconocimiento de diversos tipos de
discriminacion por enfermedad (en realidad, seria predicable de cualquier causa discriminatoria).
De esta manera, conforme al articulo 6 (Definiciones) de la Ley 15/2022, la discriminacién por
enfermedad, ademas de poder ser directa (situacion en la que una persona pudiera ser tratada de
manera menos favorable que otras en situaciéon andloga o comparable por razén de una causa
expresamente considerada como discriminatoria) e indirecta (cuando una disposicion, criterio o
practica aparentemente neutros ocasiona o puede ocasionar a una persona una desventaja particular
con respecto a otras), amplia sus contornos legales hacia otras formas discriminatorias, como la
discriminacion por asociacion (debida a su relacion con otra persona sobre la que concurra alguna
de las causas discriminatorias) o la discriminacion por error (fundada en una apreciacion incorrecta
acerca de las caracteristicas de la persona discriminada), la discriminacion multiple (discriminacién
simultanea o consecutiva por dos o mas causas discriminatorias, como por ejemplo podria ser la
discriminacion por enfermedad y discapacidad, o por enfermedad y sexo) o la discriminacién
interseccional (cuando concurren o interactian diversas causas discriminatorias, pero generando una
forma especifica de discriminacion), el acoso discriminatorio, la induccion, orden o instruccion de
discriminar, o las represalias.

Todas estas formas de discriminacion pudieran tener lugar con motivo de la enfermedad o
condicion de salud, incluso de forma conjunta. En relacion con esto, resulta relevante la SAN de
19 de junio de 2023 (ECLI:ES:AN:2023:3257), que considera que existe discriminacion por razén
de enfermedad tanto por asociacion como indirecta. En concreto se considera discriminatoria por
enfermedad la supresion o reduccién de unos incentivos econdmicos establecidos en el plan de
absentismo aplicable a la empresa cuando la persona trabajadora, aun alcanzando los objetivos
establecidos, utiliza el permiso de acompafiamiento a consultas médicas de personas a su cargo
reconocido por el convenio colectivo aplicable, precisando que tanto si el acompafiamiento a consulta
médica esta relacionado con la existencia de alguna patologia como si lo que se pretende es recibir
una atencion médica preventiva o prospectiva (vgr. controles médicos, analisis, vacunaciones, etc.),

no necesariamente debe ser una afeccion o enfermedad. En el mismo sentido se manifestaba AGusTi MARAGALL,
J.: “El despido por enfermedad o condicion de salud: puntos criticos a la vista de los primeros pronunciamientos
(doctrinales y judiciales)”, Jurisdiccion Social, nam. 243, 2023, paginas 31 y 32, cuando entendia que la “condicion
de salud” seria el genérico, el concepto que comprende cualquier alteracion de la salud con independencia de su
origen, siendo la “enfermedad” el mas habitual de ellos. Por consiguiente, quedan comprendidas todas las alteraciones
de la salud derivadas de enfermedades (sin exclusion por contingencia, comin o profesional) y los accidentes (sin
distincion tampoco en su contingencia), asi como otras situaciones o “condiciones” como puedan ser el alcoholismo
o la drogadiccion (sin perjuicio que, en algln caso, puedan considerarse situaciones de “discapacidad”).
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se estaria discriminando al acompafante, el trabajador que hace uso de este permiso, por su relacion
con el destinatario de la consulta médica (relacion ademas reforzada por sus obligaciones legales
de cuidado). Por ello se considera expresamente que existe en la decision empresarial una conducta
discriminatoria por asociacion. Pero por otro lado, ademas de dicha discriminacion por asociacion,
también se aprecia discriminacion indirecta en dicha supresion o reduccion de los incentivos
econdomicos cuando la persona trabajadora utiliza el permiso para acompafiamiento de una persona a
cargo a consulta médica, pues partiendo del dato de que son las trabajadoras quienes hacen uso de este
permiso no retribuido en proporcion muy significativa frente a los trabajadores, la “neutra” decision
de que el disfrute de ese derecho convencional compute para la fijacion del indice de absentismo,
objetivamente pierde su neutralidad desde el momento en que coloca al colectivo femenino en
situacion desigualitaria frente al masculino, por razon de ser las mujeres quienes hacen un uso masivo
del permiso en comparacion con el colectivo de hombres trabajadores. Por ello dicha medida es
calificada de discriminacion indirecta para el colectivo de mujeres trabajadoras de la empresa'®.

En el mismo sentido, la SAN de 22 de enero de 2024 (ECLI:ES:AN:2024:377), en un caso
casi analogo al anterior, en el que el Convenio Colectivo de Verilla Spain S.A. reconoce el derecho
a percibir un complemento salarial (denominado “incentivo de mejora”) solo a los trabajadores
que no superen un determinado indice de absentismo, considera que computar las situaciones de
incapacidad temporal y los permisos para acompafiar a las consultas médicas a familiares a cargo
como absentismo penalizaria de forma injustificada a los trabajadores que por tales motivos perdieran
el correspondiente complemento salarial. En este caso se aprecia: (1) discriminacion directa por
enfermedad, puesto que la regulacion convencional otorga un trato peyorativo a todo trabajador que
curse IT en el mes de referencia por periodo superior a 8 horas, ya que ve minorada la cantidad a
percibir en concepto de incentivo de mejora; (2) discriminacion indirecta por razon de sexo, en la
medida en que los derechos de conciliacion, entre los que se incluye este permiso para acompafiar
a familiares a consultas médicas, son ejercidos mayoritariamente por mujeres; y (3) discriminacion
por asociacion por razon de enfermedad, por cuanto se discrimina por la relaciéon con una persona
enferma o que necesita acudir a consulta médica.

1.4. Excepciones: diferencias de trato por enfermedad no discriminatorias

Sin perjuicio de todo lo sefialado hasta ahora, y aunque en principio queda proscrita toda
discriminacion por razén de la enfermedad, el ordenamiento juridico admite de forma restringida
excepciones en las que podrian establecerse diferencias de trato (articulo 2, parrafos 2 y 3, de la Ley
15/2022):

(1) Con caracter general, cualquiera que sea el motivo discriminatorio, por tanto, también por
enfermedad y circunstancias relacionadas con la salud, cuando “los criterios para tal diferenciacion
sean razonables y objetivos y lo que se persiga es lograr un proposito legitimo o asi venga autorizado
por norma con rango de ley, o cuando resulten de disposiciones normativas o decisiones generales de
las administraciones publicas destinadas a proteger a las personas, o a grupos de poblacion necesitados
de acciones especificas para mejorar sus condiciones de vida o favorecer su incorporacion al trabajo
o a distintos bienes y servicios esenciales y garantizar el ejercicio de sus derechos y libertades
en condiciones de igualdad”. En relacion con ello, el articulo 4.2 de la Ley 15/2022 no considera
discriminacion la diferencia de trato “derivada de una disposicion, conducta, acto, criterio o practica
que pueda justificarse objetivamente por una finalidad legitima y como medio adecuado, necesario y
proporcionado para alcanzarla”.

18Y afadiriamos nosotros, no la comentada sentencia, que dado que este permiso es utilizado mayoritariamente por
las trabajadoras de la empresa, por mujeres, también podria configurar un supuesto de discriminacion multiple:
enfermedad y sexo.

46



Estudios Doctrinales

(2) Especificamente, la enfermedad podria amparar diferencias de trato (a) que deriven del
propio proceso de tratamiento de la misma, (b) de las limitaciones objetivas que imponga para el
ejercicio de determinadas actividades o (c) de las exigidas por razones de salud publica. En relacion
con esto ultimo hay que destacar que podria justificarse una diferencia de trato por razén de
enfermedad en relacion con la jornada y el horario de trabajo, con el lugar de prestacion de servicios,
con el desempefio de determinadas funciones, de un determinado puesto de trabajo (en relacion con
la promocion, ascensos, movilidad funcional), con la ineptitud del trabajador para determinadas
funciones (que en su caso podria justificar un despido objetivo), etcétera.

1.5. Consecuencias del trato discriminatorio por enfermedad o condicion de salud

El derecho a la igualdad de trato implica la ausencia de toda discriminacion por razon de
cualquiera de las causas de discriminacion expresamente reconocidas como tales, entre ellas, por
razon de enfermedad o condicion de salud. En consecuencia, y tal y como precisa el articulo 4.1 de la
Ley 15/2022, queda prohibida toda disposicion, conducta, acto, criterio o prdctica que atente contra
este derecho a la igualdad, considerandose vulneraciones de este derecho la discriminacion, directa
o indirecta, por asociacion y por error, la discriminacion multiple o interseccional, la denegacion de
ajustes razonables, el acoso, la induccion, orden o instruccion de discriminar o de cometer una accion
de intolerancia, las represalias o el incumplimiento de las medidas de accion positiva derivadas de
obligaciones normativas o convencionales, la inaccion, dejacion de funciones, o incumplimiento de
deberes. Como garantia adicional de proteccion frente a la discriminacion, el articulo 25 (Medidas de
proteccion y reparacion frente a la discriminacion) de la Ley 15/2022 obliga a la aplicacion de métodos
o instrumentos suficientes para su deteccion, la adopcion de medidas preventivas, y la articulacion
de medidas adecuadas para el cese de las situaciones discriminatorias. El incumplimiento de tales
obligaciones dara lugar a responsabilidades administrativas, asi como, en su caso, penales y civiles
por los dafos y perjuicios que puedan derivarse, y que podran incluir tanto la restitucion como la
indemnizacion, hasta lograr la reparacion plena y efectiva. En cualquier caso, ante un comportamiento
discriminatorio la consecuencia inmediata es la nulidad de pleno derecho de las disposiciones, actos
o clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen dicha discriminacion (articulo 26 de
la Ley 15/2022).

1.6. El ambito objetivo de aplicacion. Especial referencia a la no discriminaciéon por
enfermedad en las relaciones de trabajo

El caracter integral de la Ley 15/2022 también se aprecia en el ambito material en los que se
reconoce especificamente la tutela antidiscriminatoria y la prohibicion de discriminacion por razén de
enfermedad. El articulo 3 (Ambito objetivo de aplicacion) de la Ley 15/2022 delimita de forma extensa
y completa cudles son los diferentes ambitos en los que se garantiza el respeto al principio de igualdad
de trato y no discriminacion, y en particular, como decimos, también respecto de la enfermedad y
condicion de salud del trabajador. De este modo, y por lo que ahora interesa a nuestro estudio, se
aplicara al ambito del empleo, tanto por cuenta ajena como por cuenta propia, y comprendiendo,
respecto de las relaciones laborales el acceso al empleo, las condiciones de trabajo, incluidas las
retributivas y las de despido, la promocion profesional y la formacion para el empleo. También al
acceso, promocion, condiciones de trabajo y formacion en el empleo publico. Por lo que respecta a
las relaciones colectivas de trabajo, en el ambito de la afiliacion y participacion en organizaciones
politicas, sindicales, empresariales, profesionales y de interés social o econdmico. Nuestro estudio se
va a centrar en la discriminacion por enfermedad en las relaciones de trabajo por cuenta ajena.
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1.7. (El reconocimiento legal de la enfermedad como causa discriminatoria esta sujeto al
principio de reserva de ley organica?

Pero antes de pasar a analizar aquellos aspectos en los que, en el ambito de las relaciones
laborales, pudiera ser mas frecuentes las discriminaciones por razon de la enfermedad, nos gustaria
hacer referencia a polémica técnico-juridica, o si se quiere, tedrica. Entre la doctrina se ha generado
una controversia interpretativa sobre si la incorporacion a nuestro ordenamiento juridico de esta nueva
causa de discriminacion por enfermedad y condicion de salud requeriria haberse hecho mediante una
ley orgéanica y no una ley ordinaria (como es la Ley 15/2022). Las posiciones son basicamente:

1) Quienes sostienen la adecuacion constitucional de la Ley 15/2022 (ordinaria) cuando
conceptiia como discriminacion prohibida la enfermedad insisten en que formalmente el derecho
a la igualdad de trato y no discriminacion (articulo 14 CE) no esta incluido entre los derechos
fundamentales y libertades publicas (articulos 15 a 29 CE), por lo que no exigiria desarrollo por ley
organica (articulo 81.1 CE), aunque a efectos de proteccion constitucional cuente con las mismas
garantias reconocidas a los derechos fundamentales (la tutela reforzada mediante un procedimiento
preferente y sumario en la jurisdiccion ordinaria y mediante recurso de amparo recogidos en el articulo
53.2 CE, que expresamente dispone el mismo tratamiento del derecho a la no discriminacion que los
formalmente considerados derechos fundamentales)!®. Desde este posicionamiento, se ha precisado
que incluso asumiendo que el derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion entrara en el
concepto “amplio” de derecho fundamental, se deberia distinguir (siguiendo a la STC 135/2006, de 27
de abril) entre (1) la imposicion de limites a un derecho fundamental (actividad normativa reservada
a la ley orgéanica conforme al articulo 81.1 CE) y (2) la regulacion del ejercicio del derecho (tarea
que compete al legislador ordinario en virtud de lo dispuesto en el articulo 53.1 CE), y por tanto, se
entiende que el cardcter ordinario y no organico de la nueva ley no es obstaculo para la ampliacion del
ambito subjetivo de la tutela antidiscriminatoria, al incorporar las causas de discriminacion de nuevo
reconocimiento por su “especial relevancia social”, a diferencia de si se pretendiera lo contrario,
la restriccion de dicho ambito de tutela, cosa que (entonces si) exigiria el cardcter organico de
la nueva ley. Ademas, se recuerda que tal incorporacion (por via de norma ordinaria) de nuevas
causas de discriminacion ya ha ocurrido en anteriores ocasiones (por ejemplo mediante la sucesiva
incorporacion de nuevas causas de discriminacion en los articulos 4 y 17 ET)¥.

2) Y por el contrario, hay quienes consideran inadmisible que una ley ordinaria sea la que ha
ampliado las discriminaciones constitucionalmente prohibidas, calificando expresamente como causa
discriminatoria la enfermedad, manteniendo que el derecho a la igualdad de trato y no discriminacion
tiene sustancialmente naturaleza de derecho fundamental®' y por tanto exigiria desarrollo por ley

19 En particular, Gori SEIN, J.L.: “La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion,
y el despido por enfermedad”, op. cit., pagina 8. En el mismo sentido se pronuncia también la STSJ de Madrid
de 10 de mayo de 2023 (ECLI:ES:TSJM:2023:4970), cuando considera que la Ley 15/2022 constituye desarrollo
del articulo 14 CE, que, por no encontrarse entre los derechos fundamentales y libertades publicas recogidos
sistematicamente en la Seccion 1 del Capitulo 2° del Titulo I de la CE, y cuya regulacion si que exigiria ley organica
(articulo ex 81.1 CE), admite regulacion por una ley ordinaria. Para ello, se distingue entre el ambito objetivo de los
derechos fundamentales a los que se refiere el articulo 81.1 CE (exigencia de desarrollo por ley organica) y los que se
refiere el articulo 53.2 CE (proteccion constitucional reforzada mediante su tutela ante los tribunales ordinarios por
un procedimiento preferente y sumario y mediante la posibilidad del recurso de amparo). En el primero no estaria
incluido el derecho (fundamental) a la igualdad y no discriminacion; en el segundo, si.

AGUSTI MARAGALL, J.: “El despido por enfermedad o condicion de salud: puntos criticos a la vista de los primeros
pronunciamientos (doctrinales y judiciales)”, op. cit., paginas 21 y 22.

Cosa que también ha sido reconocida por el propio Tribunal Constitucional, como sintetiza la STC 91/2019, de
3 de julio: el articulo 14 CE concreta la igualdad como valor superior del ordenamiento (articulo 1 CE) en un
verdadero derecho fundamental vinculante y directamente aplicable por jueces y tribunales, que no es simplemente
instrumental a los demds derechos fundamentales, sino que adquiere un contenido propio. En un Estado social

2

S

2

48



Estudios Doctrinales

organica ya que se trata de un derecho de caracter autdnomo o relacional, pues tiene la cualidad de ser
un genuino derecho fundamental, vinculante y directamente aplicable, equiparado expresamente por
el legislador a los derechos fundamentales respecto de las garantias procesales (como se aprecia, por
ejemplo, en los articulos 96.1, 177.1 y 183.1 LRIS), y por tanto sometido a la reserva de ley organica
del articulo 81.1 CE%.

Desde nuestro punto de vista, aunque consideramos que puede haber elementos de juicio,
criterios constitucionales y argumentos juridicos tanto a favor como en contra de negar virtualidad
a su reconocimiento y regulacion por una ley ordinaria, como mas adelante sostenemos, a efectos
practicos, y en concreto respecto de la calificacion de nulidad de un despido discriminatorio por
enfermedad, es irrelevante la discusion sobre la naturaleza de la ley que declara la enfermedad como
causa de discriminacion prohibida, lo importante es, como por ejemplo se desprende del articulo 55.5
ET (que se remite a las causas de discriminacion previstas en la Constitucion o en la Ley), que tenga
rango de ley.

2. DISCRIMINACION POR ENFERMEDAD EN EL ACCESO AL EMPLEO

Con caracter general, referido a cualquier circunstancia discriminatoria, el articulo 9 (Derecho
alaigualdad de trato y no discriminacion en el empleo por cuenta ajena) de la Ley 15/2022 dispone que
no podran establecerse limitaciones, segregaciones o exclusiones por cualquier causa discriminatoria
para el acceso al empleo por cuenta ajena, publico o privado, incluidos los criterios de seleccion”?,
entendiendo expresamente como discriminatorios los criterios y sistemas de acceso al empleo (publico
o privado) que produzcan situaciones de discriminacion indirecta. Para garantizar esa igualdad de
trato y no discriminacion se hace un llamamiento a los servicios publicos de empleo, sus entidades
colaboradoras y las agencias de colocacion o entidades autorizadas para que “velen” especificamente
por el respeto del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion indirecta, favoreciendo la
aplicacion de medidas para la consecucion de tal fin, como el curriculo de vida anénimo (curriculum
vitae “ciego”). Igualmente, aunque es innecesaria, por obvia, se atribuye a la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social el deber de velar (lo que conlleva vigilar y exigir su cumplimiento), particularmente,
por el respeto del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion en el acceso al empleo, para lo
que incluira en su plan anual integrado de actuacion, con caracter de objetivo de alcance general, el
desarrollo de planes especificos sobre igualdad de trato y no discriminacion en el acceso al empleo.

Y en concreto, respecto al derecho a la igualdad de trato y no discriminacion por razén de
enfermedad, condicion de salud, estado serologico y predisposicion genética a padecer determinadas
patologias y trastornos, el articulo 9.5 de la Ley 15/2022 dispone de forma clara y contundente que “el
empleador no podra preguntar sobre las condiciones de salud del aspirante al puesto”.

y democratico de Derecho, e/ derecho a la igualdad no consiste meramente en una exigencia formal de trato
equitativo, sino en una exigencia material de tutela que garantice la efectividad sustancial de la igualdad entre los
individuos y los grupos”.

22 MoNREAL BRINGSVAERD, E.: “Enfermedad, discriminacion y despido. Y control de convencionalidad e indemnizacion
adicional (Una misma sentencia y dos problemas para el sistema de fuentes)”, Trabajo y Empresa. Revista de
Derecho del Trabajo, Vol. 2, nim. 2, 2023, paginas 39 a 43, que cuestiona exclusivamente la configuracion por ley
ordinaria de la enfermedad y condicion de salud como causa discriminatoria prohibida.

2 Ni siquiera mediante la negociacion colectiva, pues, sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el
contenido de los convenios colectivos, ésta tampoco podra “establecer limitaciones, segregaciones o exclusiones
para el acceso al empleo, incluidos los criterios de seleccion” (articulo 10 de la Ley 15/2022). Es una concrecion
de la prohibicion general de discriminacion en el acceso al empleo ya establecida en el precepto anterior, una
precaucion (tal vez innecesaria) frente a la principal fuente reguladora de las condiciones de trabajo y, por tanto,
también de las condiciones de acceso al empleo y de los criterios de seleccion.
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Con tales previsiones legales se produce una limitacién de la libertad contractual del
empleador (libertad de empresa, ex articulo 38 CE), en la medida en que debe respetarse el principio
de no discriminacion en el acceso al empleo, y en particular, la no discriminacioén por enfermedad
o condicion de salud. De esta manera, el derecho a la no discriminacion en el acceso al empleo se
proyecta sobre un estadio previo a la contratacion, afectando a los sistemas de acceso al empleo, a las
ofertas de empleo, al disefio de los curriculum vitae, a los procesos y a los criterios de seleccion, a
las entrevistas de trabajo, a las pruebas de aptitud y a los controles médicos previos®, a la formacion
previa exigida, etcétera.

En el acceso al empleo, las discriminaciones por el estado de salud del trabajador mas que
tener fundamento en la enfermedad lo tiene en el conocimiento del estado serologico del aspirante y
su predisposicion genética a padecer determinadas patologias y trastornos. El conocimiento por parte
de la empresa del estado serologico del candidato (por ejemplo, infeccion por VIH o la informacion
que proporcionen los test de anticuerpos o pruebas dirigidas a detectar la existencia de anticuerpos
de la COVID-19 que se han utilizado en muchas empresas) o de que tiene cierta predisposicion
genética (informacion que en ocasiones pueden provenir de las enfermedades o condiciones de salud
de familiares directos) para padecer determinados trastornos (intolerancias y alergias, celiaquia,
diabetes, problemas bronquiales, etcétera) no puede ser la razon de la no contratacion, pues de lo
contrario nos encontrariamos ante una discriminacion prohibida.

En cualquier caso, para reforzar la eficacia de esta tutela antidiscriminatoria por razén de
enfermedad en relacion con el acceso al empleo hubiera sido conveniente, para garantizar el principio
de tipicidad caracteristico del derecho sancionador, que la propia Ley 15/2022 hubiera considerado
expresamente como infraccion la discriminacion por enfermedad o condicion de salud en el acceso al
empleo y seleccion de personal, modificando para ello la LISOS (que no contemplaba como motivo
discriminatorio la enfermedad). No fue asi. Sin embargo, si lo hizo la Ley 3/2023, de 28 de febrero,
de Empleo, que modifico el articulo 16.1.c. LISOS en el sentido de pasar a considerar como infraccion
muy grave el “solicitar datos de caracter personal en cualquier proceso de intermediacion o colocacion
o establecer condiciones, mediante la publicidad, difusion o por cualquier otro medio, que constituyan

2* Ya con anterioridad se habia subrayado que no eran aceptables controles médicos que determinaran o condicionaran
el acceso al empleo. Por ejemplo, la STC 196/2004, de 15 de noviembre (BOE de 21 de diciembre de 2004), dejaba
claro que el reconocimiento médico laboral no puede ser utilizado con un proposito de seleccion de personal para
verificar la capacidad profesional o la aptitud psicofisica de los trabajadores, sino que “su eje, por el contrario, descansa
en un derecho del trabajador a la vigilancia de su salud”. No obstante, aunque solo con esa finalidad preventiva (en
ningun caso discriminatoria) admitida por la jurisprudencia, encontramos reconocimientos médicos previos a la
contratacion previstos en algunos convenios colectivos (por ejemplo, por el VII Convenio Colectivo General del
Sector de la Construccion, BOE de 23 de septiembre de 2023, que en su articulo 19.2 dispone que “la persona
trabajadora, con independencia de su categoria profesional y antes de su admision en la empresa, sera sometida
a un control de salud” conforme sefiala el articulo 20.2, que reconoce que “la empresa garantizara a las personas
trabajadoras a su servicio la vigilancia de su estado de salud en funcion de los riesgos inherentes al puesto de trabajo,
tanto en el momento previo a la admision como con caracter periddico”). Fuera de tales casos, por imperativo legal,
el articulo 243 (Normas especificas para enfermedades profesionales) de la LGSS establece que todas las empresas
que hayan de cubrir puestos de trabajo con riesgo de enfermedades profesionales estaran obligadas a practicar
un reconocimiento médico previo a la admision de los trabajadores que hayan de ocupar aquellos, no pudiendo
contratar a los trabajadores que en el reconocimiento médico no hayan sido calificados como aptos para desempenar
los puestos de trabajo de que se trate. De este modo, la obligatoriedad de someterse a reconocimientos previos al
acceso al puesto de trabajo no estd contemplada con caracter general, sino solo para actividades especificas. Pero
incluso en estos casos surge la duda de si obligar al trabajador a someterse a un reconocimiento médico previo a la
contratacion supone, en realidad, indagar sobre su estado de salud en los términos prohibidos por el articulo 9.5 de
la Ley 15/2022 (no preguntar al aspirante al puesto sobre sus condiciones de salud). En este sentido se ha defendido
una interpretacion literal de la norma. Asi, AGUILERA 1zQUIERDO, R.: La discriminacion por motivos de salud ante la
contratacion laboral y el despido..., op. cit., pagina 115, considera que el precepto legal solo prohibe interrogar o
hacer preguntas directas al trabajador sobre su estado de salud en las entrevistas de trabajo, por lo que no afectaria a
la doctrina hasta ahora existente en materia de controles médicos.
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discriminaciones para el acceso al empleo por motivos de (...) salud”®. Con ello parece quedar
solucionada una duda interpretativa en virtud de la cual podria quedar impune la discriminacién por
razon de enfermedad en el acceso al empleo®.

3. DISCRIMINACION POR ENFERMEDAD EN LAS CONDICIONES DE TRABAJO

En los mismos términos que hemos destacado como el articulo 9 de la Ley 15/2022 proscribia
cualquier limitacion, segregacion o exclusion por cualquier causa discriminatoria de las previstas
en dicha ley para el acceso al empleo, este precepto legal también prohibe cualquier limitacion
segregacion o exclusion por tales razones discriminatorias en relacion con cualquier condicion de
trabajo, destacando expresamente, tal vez por su relevancia laboral algunas materias, el derecho a la
igualdad de trato y no discriminacion en la formacion para el empleo, en la promocion profesional,
en la retribucion, en la jornada y demas condiciones de trabajo, asi como en la suspension, el despido
u otras causas de extincion del contrato de trabajo (vid. 5, donde analizamos especificamente la
extincion contractual discriminatoria por enfermedad). Igualmente, se entenderan discriminatorias las
condiciones de trabajo que produzcan situaciones de discriminacion indirecta por razon de las causas
previstas en esta ley. Como garantia, se recuerda que compete a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social el velar particularmente por el respeto del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion
en las condiciones de trabajo.

Siendo la negociacion colectiva la principal fuente reguladora de las condiciones de trabajo,
es hasta cierto punto significativo (vid. nota 22) que el articulo 10 (Negociacion colectiva) de la Ley
15/2022 disponga que, sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el contenido de los
convenios colectivos (ex articulo 85.1 ET), la negociacion colectiva no podra establecer limitaciones,
segregaciones o exclusiones en la formacion para el empleo, en la promocion profesional, en la
retribucion, en la jornada y demas condiciones de trabajo, asi como en la suspension, el despido u
otras causas de extincion del contrato de trabajo, entre otras causas, por razon de enfermedad?”’. Con
independencia de los procesos negociadores, también se atribuye a la representacion legal de los
trabajadores y a la propia empresa el “velar” por el cumplimiento del derecho a la igualdad de trato
y no discriminacion en la empresa y, en particular, en materia de medidas de accion positiva y de la
consecucion de sus objetivos.

De entre las condiciones de trabajo sobre las que puede incidir un comportamiento
discriminatorio por enfermedad, de las que con mayor frecuencia se han detectado regulaciones
discriminatorias en los convenios colectivos son las relacionadas con las ausencias por bajas médicas,
que afectan directamente a incentivos econémicos o complementos salariales y a la jornada de trabajo
y régimen de descansos, condicionando dicho absentismo por enfermedad, en algunos casos, el
derecho a disfrutar de dias de permisos retribuidos. Veamos algunos de estos casos.

25 Resulta sorprendente que otra norma, la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, haya modificado simultaneamente también el articulo
16.1.c LISOS, pero, en cambio, a diferencia de la modificacion por la Ley 3/2023, sin hacer mencion expresa alguna
a la discriminacion en el acceso al empleo por razon de enfermedad o de salud.

26 Como ha destacado AGUILERA 1zQUiERDO, R.: La discriminacién por motivos de salud ante la contratacion laboral y
el despido..., op. cit., pagina 119, al no tipificar la LISOS las conductas discriminatorias antes de iniciada la relacion
de trabajo, la discriminacion empresarial en el acceso al empleo era una conducta “atipica y, en consecuencia, no
podia ser sancionada administrativamente”.

27 Ademas de dicha prohibicion de discriminacion, se hace un llamamiento a los poderes publicos para fomentar el
dialogo con los interlocutores sociales, a fin de promover la existencia de codigos de conducta y buenas practicas. En
el mismo sentido, se considera la negociacion colectiva como una via adecuada para establecer medidas de accion
positiva para prevenir, eliminar y corregir toda forma de discriminacion en el ambito del empleo y las condiciones
de trabajo, pudiendo en su caso establecerse (conjuntamente por las empresas y la representacion legal de los
trabajadores) objetivos y mecanismos de informacion y evaluacion periddica.
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En particular, encontramos en la negociacion colectiva pluses o incentivos economicos
vinculados a planes de reduccion del absentismo. Alguno de estos sistemas de incentivos “penalizan”
a los trabajadores que se encuentran en situacion de incapacidad temporal o por causas vinculadas a la
enfermedad o al estado de salud. La SAN de 19 de junio de 2023 (ECLI:ES:AN:2023:3257), como ya
hemos tenido ocasion de comentar, considera discriminatorias por enfermedad, y por tanto, contrarias
a derecho, y nulas, unas clausulas sobre planes de absentismo establecidos por el III Convenio
Colectivo de ambito estatal del sector del Contact Center conforme a las cuales, aun alcanzando
los objetivos establecidos, se suprime o reduce el cobro de los correspondientes pluses e incentivos
cuando los trabajadores superan un determinado indice de absentismo®, afectando concretamente a
los trabajadores en situacion de incapacidad temporal o que utilizan el permiso de acompariamiento
a consultas médicas a personas a su cargo®, tratindose este ultimo caso de un claro supuesto de
discriminacion por asociacion. De este modo, ambas circunstancias, vinculadas a la enfermedad o
condicion de salud, esto es, (1) encontrarse en situacion de baja médica (IT) y (2) acompaiiar a una
persona a su cargo a consultas médicas, se penalizan como absentismo a efectos del percibo de la
prima por incentivos, lo que constituye una evidente discriminacion por enfermedad.

Igualmente, también como ya hemos comentado, ante un supuesto similar en el que se
penaliza con la pérdida de un complementos salarial reconocido por el convenio colectivo aplicables
solo a los trabajadores que no superen un determinado indice de absentismo, la SAN de 22 de enero
de 2024 (ECLI:ES:AN:2024:377) considera discriminacion por enfermedad el que las situaciones
de incapacidad temporal y los permisos para acompafiar a las consultas médicas a familiares a
cargo computen como absentismo a tales efectos, dispensando un trato peyorativo (la pérdida del
complemento salarial) por razén de enfermedad.

Por su parte, la SAN de 13 de febrero de 2024 (ECLI:ES:AN:2024:496) declara la nulidad
de las clausulas de los planes de incentivos previstos en convenio, por constituir una discriminacion
directa por razon de salud o enfermedad, al considerar como “absentismo no recuperable” que
excluye de la percepcion de tales incentivos las ausencias debidas por bajas médicas, indisposiciones
puntuales y reposos médicos, situaciones todas ellas vinculadas con una situacion de salud
desfavorable para el trabajador, ajena en todo punto a su voluntad, y de la que se desprende una
evidente penalizacion, frente a otros trabajadores que no incurren en dichas situaciones, incidiendo en
la percepcion del objetivo (por lo que se les estaria dispensando un trato desigual y menos favorable
que a los trabajadores que no hubieran causado periodos de IT en el tramo temporal de referencia).

Por otro lado, respecto a los permisos retribuidos reconocidos a los trabajadores, la SAN de
19 de abril de 2024 (ECLI:ES:AN:2024:1942) considera discriminatorio interpretar que el efectivo
disfrute de los 4 dias de libre disposicion a lo largo del afio que se reconoce como licencia retribuida por
el articulo 53 del VIII Convenio Marco Estatal de Servicios de Atencion a las Personas Dependientes
y Desarrollo de la Promocion de la Autonomia Personal esté condicionado por la exigencia de “un
periodo de trabajo previo de tres meses por cada dia de libre disposicion”, seglin la parte empresarial
con el objetivo de reducir el absentismo, por cuanto, ademas de entender la Sala que se trata de
tiempo de antigiiedad y en ningtin caso de tiempo de trabajo efectivo, dicha interpretacion de la norma
convencional “iria en contra de las actuales previsiones legislativas orientadas a la proteccion de

28 Para la fijacion de dichos indices se consideran las ausencias justificadas como no justificadas salvo las previstas
en el articulo 37.3 ET y los equivalentes permisos retribuidos reconocidos por el articulo 30 del convenio
colectivo aplicable, las vacaciones, los dias libres por festivo trabajado, las horas de huelga, el tiempo destinado a
reconocimiento médico anual de empresa y los créditos sindicales. Nada mas.

2 El articulo 31 (Permisos no retribuidos) del III Convenio Colectivo de Contact Center (BOE de 9 de junio de 2023)
reconoce que “quienes tengan a su cargo hijos o hijas menores de nueve afios, o ascendientes mayores de sesenta y
cinco afios, dispondran del tiempo necesario para acompaiiarles a las consultas médicas oportunas, previo aviso y
justificacion”.
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situaciones discriminatorias por razon de enfermedad” por afectar negativamente a los trabajadores en
situacion de baja médica por incapacidad temporal, pues si se interpretara en los términos interesados
por la patronal “excluyendo del tiempo previo de trabajo de tres meses las situaciones de IT, estariamos
adoptando una solucion contraria a la Ley 15/2022, pues situariamos en desventaja discriminatoria
en orden al derecho a disfrute de dias de libre disposicion a aquellos trabajadores que hubieran visto
suspendidos sus contratos por razon de enfermedad”.

No obstante, encontramos también otras condiciones de trabajo respecto de las que se puede
detectar un trato discriminatorio por enfermedad, hasta incluso supuestos de modificacion sustancial
de condiciones de trabajo o de movilidad funcional. En este sentido, la STSJ de Asturias de 20 de
febrero de 2024 (ECLI:ES:TSJAS:2024:406) considera como discriminacion por enfermedad una
“movilidad organizativa” que solo afect6 a una trabajadora que se acababa de incorporar a la actividad
laboral tras una baja por incapacidad temporal (y no al resto de personal).

4. DISCRIMINACION POR ENFERMEDAD Y PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES. ESPECIAL REFERENCIA A LA EXIGIBILIDAD DE AJUSTES
RAZONABLES PARA EL TRABAJADOR ESPECIALMENTE SENSIBLE POR SU
CONDICION DE SALUD

Aunque la salud y seguridad en el trabajo constituye también una condicion de trabajo (trabajar
de forma segura), la especial relevancia de la prevencion de riesgos laborales aconseja un tratamiento
especifico en este estudio, mereciendo un analisis particular la vigilancia de la salud y prevencion de
riesgos laborales. Respecto de esta condicion de trabajo también se reconoce la igualdad de trato y
no discriminacién por enfermedad que especificamente incorpora la Ley 15/2022. No obstante, ya la
propia norma preventiva establecia garantias para no utilizar los resultados de tales controles médicos
con fines discriminatorios, en la medida que el articulo 22 LPRL establece en particular: (a) que las
medidas de vigilancia y control de la salud de los trabajadores se llevaran a cabo respetando siempre
el derecho a la intimidad y a la dignidad de la persona del trabajador y la confidencialidad de toda la
informacion relacionada con su estado de salud; (b) que los datos relativos a la vigilancia de la salud
de los trabajadores no podran ser usados con fines discriminatorios ni en perjuicio del trabajador;
(c) que el acceso a la informacion médica de caracter personal se limitara al personal médico y a las
autoridades sanitarias que lleven a cabo la vigilancia de la salud de los trabajadores, sin que pueda
facilitarse al empresario o a otras personas sin consentimiento expreso del trabajador.

Esta intervencion sanitaria en la empresa con finalidad de la vigilancia de la salud es delimitada
por el articulo 37 del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
los Servicios de Prevencion, cuando dispone que en materia de vigilancia de la salud, la actividad
sanitaria debera abarcar: (1) una evaluacion de la salud de los trabajadores inicial después de la
incorporacion al trabajo o después de la asignacion de tareas especificas con nuevos riesgos para la
salud; (2) una evaluacion de la salud de los trabajadores que reanuden el trabajo tras una ausencia
prolongada por motivos de salud, con la finalidad de descubrir sus eventuales origenes profesionales
y recomendar una accion apropiada para proteger a los trabajadores; y (3) una vigilancia de la salud a
intervalos periodicos. De esta manera, durante la relacion de trabajo nos encontramos con especificas
obligaciones preventivas de la empresa para garantizar la seguridad y salud en el trabajo. Por ello,
y sin perjuicio de los reconocimientos médicos previos al acceso al empleo que estan expresamente
previstos (vid. nota 23), el deber empresarial de vigilancia de la salud (ex articulo 22 LPRL) no puede

3% No obstante, como excepcion, el empresario y las personas u érganos con responsabilidades en materia de prevencion
seran informados de las conclusiones que se deriven de los reconocimientos efectuados en relacion con la aptitud
del trabajador para el desempefio del puesto de trabajo o con la necesidad de introducir o mejorar las medidas de
proteccion y prevencion, a fin de que puedan desarrollar correctamente sus funciones en materia preventiva.
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retrotraerse a los momentos previos a la contratacion, sino que la evaluacion inicial de la salud del
trabajador solo puede producirse con posterioridad a la incorporacion al trabajo’'.

De este modo, la vigilancia de la salud presenta dos perspectivas.

1) Puede constituir una via o un instrumento para conocer la enfermedad o condicion de salud,
el estado seroldgico o la predisposicion genética de la persona trabajadora a padecer determinadas
patologias o trastornos, y que dicho conocimiento “active” medidas o decisiones discriminatorias
del empleador, por lo que, en los términos que contempla el articulo 22 LPRL, es necesario tomar
necesarias cautelas que garanticen el derecho a la intimidad, la confidencialidad de los datos, la no
comunicacion a la empresa ni a terceros, y la prohibicion de utilizacion con fines discriminatorios.

2) La igualdad de trato y no discriminacion por enfermedad se predica también respecto
de las condiciones de trabajo de los trabajadores que por sus caracteristicas personales o estado
biologico (potencialmente vinculados a su condicion de salud, estado seroldgico o predisposicion
genética) sean especialmente sensibles a determinados riesgos, y active el mecanismo de proteccion
del articulo 25.1 LPRL, que obliga al empresario a garantizar dicha proteccion de manera especifica,
teniéndolo en cuenta en las evaluaciones de los riesgos y, en funcion de éstas, adoptando las medidas
preventivas y de proteccion necesarias. Entre éstas, podrian considerarse también los ajustes
razonables para adaptar el puesto de trabajo y proteger la salud de las personas trabajadoras (aunque
solo para aquellos trabajadores “enfermos” que cumplieran con las condiciones de ser considerados
trabajadores especialmente sensibles)®?, y no proceder a dicha adaptacion podria ser considerado
discriminatorio. Pues aunque, como deciamos, el articulo 6.1 de la Ley 15/2022 solo considera
discriminacion directa la denegacion de ajustes razonables a las personas con discapacidad (y no
con enfermedad, no expresamente a las personas que por su condicion de salud, estado seroldgico o
predisposicion genética, presentan caracteristicas personales o estado bioldgico que la convierten en
trabajador especialmente sensible), tal y como se ha defendido, es plausible proceder a los ajustes
razonables que conlleve adaptacion del puesto a los trabajadores especialmente sensibles por su
enfermedad o condicion de salud:

31 Asi lo recuerdan, por ejemplo, CABEzA PEREIRO, J. y VIQUEIRA PEREZ, C.: Igualdad y no discriminacion laborales tras
la Ley 15/2022, Aranzadi, Cizur Menor, 2023, paginas 116 y 117.

32 En este sentido, vid. Gorno GonzALez, L.: “Enfermedad y discriminacion tras la Ley 15/2022, integral para la
igualdad de trato y la no discriminacion...”, op. cit., pagina 115. Esta precision, que el concepto “enfermedad” es
diferente, no absolutamente coincidente y mucho mas amplio que el de “trabajador especialmente sensible”, en la
medida que no todos los trabajadores enfermos o con una determinada condicion de salud o estado serologico o
predisposicion genética lo seran, y que ademas también serian trabajadores especialmente sensibles los trabajadores
con discapacidad fisica, psiquica o sensorial debidamente reconocida. Ello ha llevado a sostener que la empresa no
tiene obligacion alguna de realizar ajustes razonables respecto del trabajador enfermo (TERRADILLOS ORMAETXEA, E.:
“Discriminacion por enfermedad”, Noticias Cielo Laboral, nim. 11,2022, pagina 3) o que solo respecto a situaciones
de “discapacidad”, que no de “enfermedad o condicion de salud”, sera exigible el mandato de “ajustes razonables”
ex art. 6 de la Directiva 2000/78 (AGusTi MARAGALL, J.: “El despido por enfermedad o condicion de salud: puntos
criticos a la vista de los primeros pronunciamientos (doctrinales y judiciales)”, op. cit., pagina 32). En este ultimo
sentido, hay que reconocer que también el articulo 6.1 de la Ley 15/2022 solo considera discriminacion directa la
denegacion de ajustes razonables a las personas con discapacidad. Y en relacion con esto, se ha argumentado que
aunque de ello se infiere que la medida de ajustes razonables es exigible cuando la enfermedad se pueda considerar
asimilable a la discapacidad (por su prolongacion), pero no cuando se trata de proteger a personas que simplemente
padecen una enfermedad, bien que seria lo razonable si ello fuera motivo de discriminacion (Gont SEm, J.L.: “La
Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, y el despido por enfermedad”,
op. cit., pagina 23).
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(1) por un lado, porque también las personas con enfermedad o condicion de salud susceptible
de proteccion podrian ser discriminadas por la denegacion de ajustes razonables requeridos en funcion
precisamente de su enfermedad o condicion de salud®;

(2) por otro lado, porque el régimen juridico de proteccion de la persona trabajadora con una
enfermedad subsumible en el concepto de discapacidad es similar a aquella otra catalogada como
especialmente sensible™; y

(3) finalmente, porque no se puede “apartar” a estos trabajadores especialmente sensibles de su
trabajo sin mas, basicamente porque la doctrina de los ajustes razonables se esta consolidando como
criterio en la tutela antidiscriminatoria en particular, y en la del conjunto de derechos fundamentales
en general®,

5. DISCRIMINACION POR ENFERMEDAD Y EXTINCION DEL CONTRATO DE
TRABAJO

5.1. La extincién contractual del trabajador enfermo

Hay unos supuestos extintivos especialmente problematicos de cara a poder encubrir
discriminaciones por razén de enfermedad.

5.1.1. Libre desistimiento durante el periodo de prueba

Durante el periodo de prueba cualquiera de las partes puede desistir de la relacion de trabajo,
pero ello no significa que se puede hacer de forma arbitraria, ni mucho menos discriminatoria, sino
que debe responder a razones objetivas. Tal y como veremos a continuacién, muchos desistimientos
empresariales pueden enmascarar auténticos despidos discriminatorios por enfermedad, siendo la
consecuencia la nulidad de dicho “despido”, como se constata, entre otras, en la STSJ de Aragén de
15 de marzo de 2024 (ECLI:IES:TSJAR:2024:375) o en la STSJ de Baleares de 24 de enero de 2023
(ECLL:ES:TSJBAL:2023:97).

3 Aronso PauLi, M., Moro VALENTIN-GAMAZO, A. y ALvarapo CavcHo, G.R.: Novedades en la proteccion de la
discriminacion en materia laboral tras la Ley 15/2022, Francis Lefebvre, Madrid, 2024, pagina 81, que ademas
consideran plenamente aplicables los ajustes razonables que puedan requerir las personas trabajadoras no
discapacitadas pero con una enfermedad o condicion de salud susceptible de proteccion en funcion del tratamiento
de la misma o de las limitaciones objetivas que imponga la enfermedad para el ejercicio de las actividades laborales.
Y mas atn “cuando la evolucion jurisprudencial comunitaria y nacional ha hecho extensiva la discapacidad
a situaciones de enfermedad de larga duracion, y cuando el legislador nacional ha introducido como factor de
discriminacion la enfermedad sin distinguir entre enfermedad de larga, media o corta duracion ni establecer que la
enfermedad tenga una determinada intensidad o gravedad”.

3 Gorpo GONZALEZ, L.: “Enfermedad y discriminacion tras la Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no
discriminacion...”, op. cit., pagina 116, que, sin embargo, reconoce que “no esta tan claro que, si no fuera posible la
adaptacion del puesto o la incorporacion de medidas preventivas a fin de evitar el riesgo, fuera preceptivo el cambio
de puesto de trabajo de los trabajadores especialmente sensibles. Sobre este debate vid. MORENO SoLANA, A.: “La
extincion del contrato de los trabajadores declarados no aptos o aptos con limitaciones por el servicio médico de
prevencion”, Documentacion Laboral, nim. 120, 2020, pagina 5.

5 GaRcia SaLas, A.lL: La vigilancia inicial de la salud laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, paginas 213 y 214,
precisando que “ni tan siquiera es libre la empresa de apartarlos en todas aquellas circunstancias que pueden convertir
a un trabajador en TES, aunque no suponga enfermedad: caracteristicas personales y estado biologico, que, ademas
de a patologias, pueden referirse a defectos, deficiencias o peculiaridades (miopias, obesidad, alergias, vértigos...,
o las consecuencias naturales de la edad); que aun no generando incapacidad laboral, pueden agravarse, generar
nuevos riesgos o impedir al trabajador dar respuesta a las exigencias psicofisicas del puesto”. Y es que prevalece el
derecho al trabajo, modulando las obligaciones preventivas del empresario, de manera que se haga posible continuar
trabajando.
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5.1.2. Despidos disciplinarios

Lo mismo se podria decir del despido disciplinario: puede encubrir despidos discriminatorios.
Especialmente respecto a la alegacion como incumplimiento contractual grave del trabajador que
justificara la sancion de despido de la disminucion continuada y voluntaria del rendimiento del
trabajo, podemos encontrar casos en los que lo que haya detras sea una enfermedad o condicion de
salud del trabajador, y que sea ese el verdadero motivo de extincion. En tal caso, la consecuencia seria
la nulidad del despido. Es el caso que reconoce, por ejemplo, y como mas adelante se vera, la STSJ
de Canarias de 18 de enero de 2024 (ECLI:ES:TSJICAN:2024:211).

5.1.3. Despido objetivo por ineptitud sobrevenida del trabajador

En el caso del despido colectivo y del despido objetivo sucede exactamente igual: hay que
analizar, tal y como se vera a continuacion, las pruebas indiciarias que aporte el trabajador para
acreditar la posible discriminacion por enfermedad y la aportacion por parte empresarial de una
justificacion objetiva y razonable en la que se fundamente la extincion, y que esta decision extintiva
no tuviera nada que ver con la enfermedad o estado de salud del trabajador, o incluso que aun asi
estuviera legitimada la extincion (justificandola en la limitacion objetiva que cause la enfermedad para
el ejercicio de determinadas actividades: articulo 2.3 de la Ley 15/2022). En relacion con esto tltimo
es especialmente interesante el analisis del despido objetivo por ineptitud sobrevenida del trabajador,
cuando dicha ineptitud pudiera estar causada por su enfermedad o por la merma o deterioro de su
salud, o incluso por el reconocimiento de una incapacidad permanente parcial, pues pudiera tratarse
de una discriminacion por enfermedad justificada objetivamente por la ineptitud para desempefiar las
funciones propias de su puesto de trabajo. No obstante, y en relacion con lo que en el siguiente epigrafe
se argumentara, planteamos la posibilidad de que, si bien no se trata de un supuesto equiparable a la
discapacidad, también en los supuestos de incapacidad permanente parcial o enfermedad o condicion
de salud que origine la ineptitud sobrevenida del trabajador para el desempefio de determinadas
funciones, previamente a la ejecucion de un despido objetivo sea exigible al empresario la obligacion
de adaptar el puesto de trabajo o de realizar los ajustes razonables para que, como alternativa a la
extincion contractual, el trabajador pudiera seguir prestando servicios en otras condiciones.

5.1.4. La extincion contractual por incapacidad permanente

E149.1.e del ET considera que la incapacidad permanente del trabajador (en sus grados de gran
invalidez o incapacidad permanente total o absoluta) es causa de extincion del contrato de trabajo.
De este modo, aunque no conceptualmente, sino solo a estos efectos extintivos, se esta equiparando
la incapacidad permanente (que puede tener su origen en enfermedad o accidente o cualquier otra
condicion de salud) a la muerte del trabajador. Pero ahondando en este concepto de incapacidad
permanente, lo mas relevante es su conexion con la discapacidad y 1a enfermedad. Por un lado, desde
un punto de vista conceptual, se esta también equiparando discapacidad e incapacidad permanente,
en la medida que la declaracion de la situacion de incapacidad permanente supone el reconocimiento
de una discapacidad®. Por eso, formalmente, en este caso estariamos hablando de discapacidad
como causa discriminatoria. Pero dicha situacion de discapacidad-incapacidad permanente puede
estar generada por una enfermedad o un accidente que afecta a la salud del trabajador, y en tal caso,

3 Articulo 4.2 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad y su Inclusion Social (conforme a la redaccion
dada por el apartado 1 de la Disposicion Final 2° de la Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo): “se considerara
que presentan una discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento las personas pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez
y las personas pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad”.
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indirectamente, estariamos también ante una enfermedad o condicion de salud que deviene en dicha
discapacidad-incapacidad permanente, que constituye la causa extintiva. Por todo ello entendemos
que al trabajador en situacion de discapacidad-incapacidad permanente le seria de aplicacion la
exigencia de ajustes razonables previamente a la extincion contractual.

En relacion con esto, la STIUE de 18 de enero de 2024, asunto C-631/22, JM.A.Ry Ca
Na Negreta S.A., ha declarado que el articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE, interpretado a la luz
de los articulos 21 y 26 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y de los
articulos 2 y 27 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad de 2006, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional
que establece que el empresario puede poner fin al contrato de trabajo por hallarse el trabajador
en situacion de incapacidad permanente para ejecutar las tareas que le incumben en virtud de dicho
contrato debido a una discapacidad sobrevenida durante la relacion laboral, sin que el empresario
esté obligado, con cardcter previo, a prever o mantener ajustes razonables con el fin de permitir a
dicho trabajador conservar su empleo, ni a demostrar, en su caso, que tales ajustes constituirian una
carga excesiva. Por tanto, la extincion contractual por incapacidad permanente del trabajador (ex
articulo 49.1.e ET) no opera automaticamente, no es una causa de extincion automatica. Establece
una obligacion empresarial de realizar los ajustes razonables necesarios para mantener la prestacion
de servicios y el contrato de trabajo. Solo se extinguiria el contrato de trabajo si la empresa pudiera
acreditar que no son posibles tales ajustes razonables o que éstos constituyen una carga excesiva®’.
De lo contrario nos encontrariamos ante un despido discriminatorio por razén de discapacidad (y por
extension, enfermedad), siendo la consecuencia la nulidad de dicha extincion.

5.2. La nulidad del despido discriminatorio por enfermedad del trabajador

5.2.1. Antecedentes: la nulidad del despido producido durante la suspension por incapacidad
temporal

Si bien es cierto que hasta ahora no se consideraba la enfermedad y la condicion de salud
como especifica causa discriminatoria que conduciria a la declaracion de nulidad de un despido cuya
procedencia no haya podido acreditarse, también lo es que hasta la reforma laboral de 1994 dicha
circunstancia estaba formalmente considerada y provocaba la nulidad del despido del trabajador que
por enfermedad estuviera en situacion de suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal,
como caso particular del genérico reconocimiento de la nulidad del despido del trabajador con el
contrato de trabajo suspendido. Asi, el ET originario de 1980, en su articulo 55.6, establecia que
el despido de un trabajador gue tenga suspendido un contrato de trabajo se considerara nulo si la
jurisdiccion competente no apreciase su procedencia. En el mismo sentido, el articulo 102.2 de la Ley
de Procedimiento Laboral (también de 1980) disponia que solo se declarara nulo el despido cuando
el trabajador despedido tuviera suspendido el contrato de trabajo y no se apreciase procedente el
despido, o en los demas casos establecidos por la Ley™.

37 En este sentido, la STJUE de 10 de febrero de 2022, asunto C-485/20, HR Rail, ha precisado que el concepto de
“ajustes razonables” implica que un trabajador que ha sido declarado no apto para las funciones esenciales del puesto
que ocupa sea reubicado en otro puesto para el que disponga de las competencias, las capacidades y la disponibilidad
exigidas, siempre que esa medida no suponga una carga excesiva para su empresario.

3% También la posterior LPL de 1990 mantuvo la prohibicion de despido de los trabajadores con contrato suspendido,
para el caso de que no se declare su procedencia (articulo 108.2.b), garantizando que la sentencia de declaracion de
nulidad del despido se ejecutaria en sus propios términos cuando se fundamente en la suspension del contrato del
trabajador despedido, una vez haya concluido la causa de tal suspension. En relacion con ello, AGUsTi MARAGALL,
J.: “La nueva Ley 15/2022 integral para la igualdad y no discriminacion y el despido por enfermedad o condicion
de salud: el fin de la anomalia”, Jurisdiccion Social, num. 235, 2022, pagina 10, subraya que esta proteccion
frente al despido del trabajador en situacion de incapacidad temporal estaba en consonancia con el articulo 6.1 del
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Pero la reforma laboral de 1994 suprimi6 dicha consideracion. Y aunque el ET no haya vuelto
a contener una regla especifica de nulidad del despido por discriminacion por enfermedad, ni siquiera
tras la Ley 15/2022, es evidente que al haber recogido ésta como causa especifica de discriminacion
prohibida la enfermedad o condicion de salud del trabajador, entra dentro de la tutela que el actual
articulo 55.5 ET dispensa frente al despido discriminatorio. Por ello, a través de esta remision genérica
a las discriminaciones prohibidas por la Constitucion o la Ley, la norma estatutaria reconoce la nulidad
del despido de un trabajador enfermo que no ha sido calificado como procedente, por discriminatorio.

5.2.2. La nulidad del despido discriminatorio por enfermedad y el estéril debate sobre la
necesidad de que la Ley 15/2022 hubiera tenido rango de ley organica

Conforme al articulo 55.5 ET, sera nulo el despido que (1) tenga por movil “alguna de las
causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion Espafiola o en la ley™ (en concreto, las
referidas en el articulo 14 CE y en la Ley 15/2022, que desarrolla y amplia legalmente el listado
de causas discriminatorias que dejaba abierto el texto constitucional) o bien (2) se produzca “con
violacion de derechos fundamentales y libertades publicas de la persona trabajadora”.

No obstante, se ha argumentado a favor de reconocer con caracter general la improcedencia (y
no la nulidad) del despido sin causa de un trabajador en situacion de enfermedad por considerar que la
Ley 15/2022 no es eficaz al incorporar la enfermedad como factor de discriminacion, por no tratarse
de una ley organica®, con lo que aqui nuevamente trasciende el debate doctrinal al que aludiamos en
1.7.4,

Por nuestra parte, entendemos, tal y como hemos sefalado (vid. nota 36), que dicha
controversia es en este punto irrelevante. No hay duda de que hay una ley (vigente y no declarada
inconstitucional) que reconoce como causa de discriminacion la enfermedad, y un despido que
tuviera dicha causa como movil adoleceria de nulidad. Ni siquiera consideramos que sea necesaria

Convenio num. 158 de la OIT de 1982, sobre la terminacion de la relacion de trabajo (ratificado por Espafia en 1985)
que dispone que la ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesion no debera constituir causa
justificada de terminacion de la relacion de trabajo. Con ello, el despido en situacion de incapacidad temporal seria
equiparable a la actualmente denominada “tutela objetiva” de las situaciones especialmente protegidas (vinculadas
a la maternidad, paternidad, embarazo, ejercicio de los derechos de conciliacion).

Se trata de una disyuntiva (“0”): la causa de discriminacion prohibida puede contemplarla la Constitucion o la Ley.
Y en este caso, y con independencia del debate de si su naturaleza deberia ser de ley organica u ordinaria, no hay
duda de que la Ley 15/2022 esta en vigor y constituye derecho vigente.

MonNREAL BRINGSVAERD, E.: “Enfermedad, discriminacion y despido...”, op. cit., pagina 37, que considera que los
despidos de personal en situacion de baja médica por IT son improcedentes, no nulos, porque no estariamos ante
un despido que tenga como moévil una causa de discriminacion prohibida en la Constitucion o en la Ley, ya que
interpreta que la Ley 15/2022 no es eficaz por la ausencia de rango orgdnico de su articulo 2.1. Y asi, concluye
en la pagina 47 que se hubiera necesitado “rango organico para introducir en nuestro ordenamiento el derecho
fundamental a no ser discriminado por razon de enfermedad”, advirtiendo que conforme el articulo 28.2 LOTC, el
Tribunal Constitucional podria declarar inconstitucionales, por infraccion del articulo 81.1 CE, las leyes ordinarias
que hubieran regulado materias reservadas a ley organica”.

Debate a favor o en contra de su regulacion por ley ordinaria, a la que se suman MoNEreo PErez, J.L. y LopEZ
Insua, B.M.: “Limitaciones en la extincion del contrato de trabajo por incapacidad permanente: discapacidad,
ajustes razonables e igualdad de trato en el empleo. Un nuevo paso adelante en la proteccion frente al despido
en el ordenamiento juridico interno comunitario”, La Ley Union Europea, nim. 126, 2024, pagina 14, cuando
se cuestionan por qué la Ley 15/2022 no ha protegido, como un derecho fundamental, los despidos durante los
procesos de baja por IT y por IP? Su respuesta es sencilla y pragmatica: porque la Ley 15/2022 no tiene rango de
ordinaria debido a que el Gobierno no alcanzoé la mayoria absoluta que requeria para aprobarla como Ley Organica.
Por lo que, todo apunta a que de nuevo los trabajadores tendran que litigar y luchar para conquistar derechos que
no les reconoce expresamente el legislador. En relacion con esto, vid. LoPEz INsua, B.M.: “La incapacidad temporal
desde una perspectiva critica: ;Avance o retroceso en los procesos de despido, digitalizacion o género?”, luslabor,
num. 2, 2023.

3

°

4

3

4

58



Estudios Doctrinales

una expresa concrecion como causa discriminatoria por parte del articulo 55.5 ET, pues eso ya lo ha
hecho la Ley 15/2022 (que ha definido una nueva “causa de discriminacion prohibida (...) en la Ley”:
la enfermedad o condicion de salud). En este mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia de
suplicacion, declarando tras la entrada en vigor de la Ley 15/2022 la nulidad del despido sin causa
que se fundamenta en una discriminacion por enfermedad®. Por tanto, las previsiones de la Ley
15/2022 determinan que, en principio, un despido ad nutum que tenga por movil la enfermedad sea
discriminatorio y, por lo tanto, debe ser declarado nulo.

Sin embargo, el despido discriminatorio por enfermedad necesita ser acreditado para poder
declarar su nulidad. En todo caso, hay que destacar que ni antes ni después de la entrada en vigor
de la Ley 15/2022 una situacion de incapacidad temporal del trabajador puede conllevar sin mas y
de forma automatica, que la misma sea acreedora de la declaracion de nulidad, ya que ni siquiera el
poder ser considerada ahora como causa de discriminacion (por causa de la enfermedad) es suficiente
si no aparece como la causa del despido, pues solo el que obedezca a ella como movil puede merecer
la calificacion de nulidad. Habra que estar a cada caso concreto para dilucidar si en el despido ha
habido discriminacion por enfermedad, en cuyo caso éste seria nulo; o si no existen indicios de
que la causa discriminatoria sea la enfermedad, en cuyo caso el despido seria improcedente (si no
procedente)®. Por tanto, la mera situacion de enfermedad del trabajador no genera la nulidad del
despido, no se trata de un supuesto de nulidad objetiva* por lo que la jurisprudencia, con fundamento
en el articulo 96.1 LRIJS, en el articulo 177.1 LRIJS, en el articulo 181.2 LRIS, asi como en el propio
articulo 30.1 (Reglas relativas a la carga de la prueba) de la Ley 15/2022%, considera que para que un
despido discriminatorio por enfermedad de la persona trabajadora fuera declarado nulo es necesario
un denominado fest de aplicacion*:

4 Por ejemplo, la STSJ de Canarias de 27 de julio de 2023 (ECLI:ES:TSJICAN:2023:2290) considera que la
vinculacion enfermedad/discapacidad como elemento esencial para la apreciacion de un factor de discriminacion
ha sido superada, afirmando la plena y obligada aplicacion de la Ley 15/2022, lo que a su vez conecta con la
propia prevision literal del articulo 55.5 ET cuando funda la nulidad del despido en las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucion o en la Ley. En el mismo sentido, la STSJ de Cantabria de 16 de octubre de 2023
(ECLL:ES:TSJCANT:2023:869) entiende que para examinar la nulidad de un despido que se basa en la alegacion de
discriminacion por razén de enfermedad, hay que tener en cuenta que tras la entrada en vigor de la Ley 15/2022 (el
14 de julio de 2022) “la enfermedad es ahora una causa que estd legalmente prevista como causa de discriminacion
prohibida en la Constitucion o en la Ley, que es la circunstancia que exige el articulo 55.5 ET para la declaracion de
nulidad del despido”.

“ La STSJ de Castilla La Mancha de 4 de abril de 2024 (ECLI:ES:TSJCLM:2024:809) precisa que “no se han
modificado las causas de nulidad del despido, ex art. 55.5 ET, tampoco la Ley 15/2022, establece supuestos de
nulidad objetiva como en el precepto indicado, maternidad, y otros”. Por tanto a la hora de analizar un despido en
situacion de enfermedad “puede resolverse tanto la nulidad como la improcedencia, de tal forma que la declaracion
de nulidad exigira acreditar que el cese laboral sea consecuencia de situacion de enfermedad o estado de salud; y si
se presenta como ajeno, bien por razones disciplinarias u otras, derivadas del proceso, u objetivas que imposibilitan
para el ejercicio de determinadas actividades, o por razén de salud publica, el despido podria ser correcto o
improcedente”.

4 Como sefala la STSJ de Asturias de 20 de febrero de 2024 (ECLI:ES:TSJAS:2024:406), en el caso de un despido
discriminatorio por enfermedad “no nos encontramos ante un supuesto de nulidad objetiva del despido, pues de
haberlo querido asi el legislador, tendria que haber modificado los articulos 53.4 y 55.5 ETy 108.2 y 122.2 LRJS”.

5 Conforme al cual, cuando la parte actora o el interesado alegue discriminacién y aporte indicios fundados sobre su

existencia, corresponderd 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

Asi, la STSJ de Cantabria de 19 de abril de 2024 (ECLI:ES:TSJCANT:2024:291), la STSJ de Cantabria

de 12 de abril de 2024 (ECLI:ES:TSJCANT:2024:253), la STSJ de Cantabria de 16 de octubre de 2023

(ECLL:ES:TSJCANT:2023:869), la STSJ de Cantabria de 17 de octubre de 2023 (ECLLI:ES:TSJCANT:2023:973),

la STSJ de Asturias de 20 de febrero de 2024 (ECLLI:ES:TSJAS:2024:406), la STSJ de Castilla y Ledon de 18 de

marzo de 2024 (ECLL:ES:TSJCL:2024:1001), entre otras muchas, precisan que el “test de aplicacion en casos
de enfermedad para determinar si el despido ha tenido como moévil la misma” exige: a) comprobar si existe una
enfermedad del trabajador previa al despido; b) determinar si existe un panorama indiciario de que el movil del

=
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1) Se debe constatar la existencia de la enfermedad (o condicion de salud, o estado serologico
o predisposicion genética), lo que sera sencillo cuando el trabajador se encuentra en situacion de
incapacidad temporal (de baja médica); y cuando no, habra que aportar la prueba que la acredite.

2) Se debe demostrar una conexion causal entre la enfermedad del trabajador y su despido.
Esto es, se debe contar con indicios suficientes para apreciar discriminacion por enfermedad. Como
hemos indicado, no tratdndose de un supuesto de nulidad objetiva del despido, sino causal, extrafia
a automatismos, es necesario aportar indicios suficientes de que su motivacion constituya una
discriminacién por enfermedad, y en suma, que configuren un panorama favorable de apreciacion?’.
Asi, no basta con acreditar la existencia de enfermedad (si fuera asi, nos encontrariamos ante un
supuesto de nulidad objetiva del despido, similar, por ejemplo, al de la trabajadora embarazada), sino
que es necesario aportar elementos de valoracion adicionales que permitan inducir que la decision
extintiva del empresario pudiera tener como causa precisamente la enfermedad del trabajador (y no
otra), esto es, indicios*®. Por lo tanto, se deben aportar al proceso elementos indiciarios sélidos que
permitan invertir la carga de la prueba. Corresponde al trabajador aportar un indicio probatorio de que
el empresario le ha discriminado, le ha despedido, por razon de su enfermedad®.

3) Que no sea acreditado por el empleador que la extincion haya tenido fundamento en otra
causa distinta a la enfermedad, situacion de IT o condicion de salud del trabajador. Esto es, comprobar
que no existe justificacion objetiva y razonable que pudiera excluir la causa discriminatoria.

De estas exigencias, vamos a referirnos especificamente a las dos ultimas, puesto que la
primera se trata simplemente de constatar la existencia de enfermedad o condicion de salud que
pudiera ser causa de discriminacion.

despido ha sido la enfermedad; y c) en caso afirmativo, determinar si el empresario ha aportado una justificacion

objetiva y razonable que excluya la causa discriminatoria.
47 STSJ de Canarias de 18 de enero de 2024 (ECLLES:TSJICAN:2024:211).
4 Para la STS de 20 de diciembre de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:4886) tales indicios deben ser entendidos como
“fendmenos que permiten inferir la existencia de otros no percibidos”. Exigiéndose que tales indicios “generen
una razonable sospecha o presuncion a favor del alegato de discriminacion”. Siendo el afectado por la eventual
infraccion quien debe aportar un principio de prueba que razonablemente permita considerar que la parte demandada
ha actuado guiada por intereses ilicitos contra derechos fundamentales racionalmente reconocidos. De esta manera,
en el correcto entendimiento del articulo 181.2 LRJS los indicios son “sefiales o acciones que manifiestan o
evidencian (de forma inequivoca) algo oculto, lo que resulta muy diferente de sospechar que es imaginar algo por
conjeturas fundadas en las apariencias”.
En este sentido, la STSJ de Extremadura de 21 de marzo de 2024 (ECLLI:ES:TSJEXT:2024:352) manifiesta que
incumbe al trabajador la carga de probar la concurrencia de indicios que acrediten la discriminacion, aunque “la
necesidad de acreditar la existencia de indicios no supone la exigencia de prueba plena”. Igualmente, la STSJ de
Extremadura de 19 de octubre de 2023 (ECLLI:ES:TSJEXT:2023:1050) reconoce que la Ley 15/2022 incorpora como
causa discriminatoria la enfermedad (ademas de la discapacidad) pero dicha causa no opera como supuesto de nulidad
objetiva, en tanto en cuanto no se ha modificado el articulo 55.5 ET, lo que conlleva “que la decision empresarial que
implique una discriminacion por razon de la enfermedad determinaria la nulidad de la misma siempre que se aporten
indicios suficientes por parte del trabajador que afirma dicha discriminacion”, esto es, indicios de que “el despido
se fundamenta esencialmente en la situacion de baja médica”. Todo ello significa que “el trabajador debe aportar
un indicio de tal discriminacion, pues en principio la sola situacion de IT no tiene porqué generar la declaracion
de nulidad del trabajador en incapacidad temporal. A saber, la mera situacion de enfermedad no genera la nulidad
del despido”. También la STSJ de Cantabria de 19 de abril de 2024 (ECLI:ES:TSJCANT:2024:291) recuerda que
“quien alega la vulneracion de sus derechos fundamentales debe aportar al proceso elementos indiciarios solidos
que permitan invertir la carga de la prueba”, y no pueden considerarse como tales “las meras referencias a la
existencia de una vulneracion constitucional, sino que debe alegarse la existencia de un indicio que permita deducir
la posibilidad de que ha podido producirse la alegada vulneracion”, aunque “ello no implica que deba exigir de la
persona trabajadora una prueba plena del elemento indiciario que alega (...), ya que basta con que consten probados
hechos de los que resulte una presuncion o apariencia de la vulneracion del derecho fundamental”.
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5.2.3. Valoracion de los indicios de despido discriminatorio por enfermedad: nulidad o
improcedencia

En primer lugar, aunque el simple hecho de que un trabajador se encontrara en situacion de
incapacidad temporal cuando tiene lugar el despido se ha calificado de indicio de discriminacioén
débil (en el sentido de que no basta por si mismo para acreditar la discriminacion)*® éste es un punto
de partida, un primer indicio (que ademas, como ya hemos sefialado, al mismo tiempo acredita la
existencia de enfermedad). No obstante, en alglin caso, si que se ha reconocido con caracter general,
que se presume que hay indicios suficientes y circunstancias objetivas de discriminacion por
enfermedad cuando la persona trabajadora despedida se encontraba en situacion de incapacidad
temporal y la empresa no justifique de forma objetiva y razonable la extincion®. Pero no se olvide que
la causa discriminatoria no es la situacion de incapacidad temporal, sino la enfermedad. Enfermedad
e incapacidad temporal no siempre coinciden. Puede haber situaciones de enfermedad sin baja laboral
que constituyan una desventaja para el trabajador, que constituyan causa discriminatoria prohibida.
Por ello lo relevante es que haya indicios suficientes para acreditar la discriminacion por enfermedad,
con independencia de si el trabajador se encuentra en situacion de IT o no. En este sentido, se ha
destacado que la proteccion antidiscriminatoria no exige que el trabajador se encuentre en situacion
de incapacidad temporal, puesto que el factor protegido es la enfermedad o condicion de salud y
la enfermedad no puede amparar diferencias de trato por razén de las limitaciones objetivas que
imponga para el ejercicio de determinadas actividades™.

Por eso, para valorar la existencia de indicios suficientes para vincular (o no) el despido con la
enfermedad del trabajador, y por tanto, para considerar dicho despido discriminatorio por enfermedad
como nulo (o si no improcedente), por tener precisamente su causa en ella, hay que tener en cuenta una
multiplicidad de criterios y circunstancias. La mayor o menor gravedad de la enfermedad, su mayor o
menor duracion, su incidencia y las consecuencias y secuelas previsibles, etcétera, pueden constituir
circunstancias relevantes e indicios a la hora de apreciar la existencia de un moévil discriminatorio

50 La STSJ de Murcia de 30 de abril de 2024 (ECLLI:ES:TSIMU:2024:932) reconoce que el hecho de que el demandante
se encontrara en situacion de incapacidad temporal puede ser valorado como un indicio de discriminacion por
razén de enfermedad o condicion de salud. Ahora bien “la apreciacion de tales indicios no implica que haya de
considerarse probada la vulneracion de derechos fundamentales, sino que ‘inicamente provoca el desplazamiento
hacia la empresa demandada de la carga de aportar una justificacion objetiva y razonable de las medidas adoptadas
(en este caso el despido) y de su proporcionalidad”.

51 En este sentido, la STSJ de Cantabria de 25 de marzo de 2024 (ECLI:ES:TSJCANT:2024:207) considera que
la circunstancia objetiva alegada por la trabajadora, esto es, la situacion de incapacidad temporal en la que se
encontraba al tiempo del despido, permite inferir un panorama indiciario que habilita a la inversion de la carga de la
prueba. Ello es asi, cuando la empresa no acredita la concurrencia de una justificacion objetiva y razonable de que,
pese a encontrarse la persona trabajadora en situacion de IT, el motivo de la extincion contractual nada tiene que ver
con la enfermedad o condicion de salud del trabajador.

52 La STSJ de Canarias de 18 de enero de 2024 (ECLLI:ES:TSJICAN:2024:211) declara la nulidad de un despido
disciplinario por disminucion voluntaria y continuada del rendimiento del trabajador por entender que constituye
discriminacion por enfermedad (una hernia umbilical provocada por su trabajo y por la que el trabajador no se dio
de baja médica, pero que le impedia desempenar correctamente su habitual trabajo de carga). Argumenta que no
consta que la empresa al tiempo de formalizar el despido conociera que el trabajador se encontraba en situacion de
incapacidad temporal, pero ese desconocimiento carece de relevancia atendido el contexto. La empresa si conocia
el accidente y el estado fisico en el que el trabajador se encontraba. Sabia que a raiz del accidente el trabajador
presentaba limitacion a esfuerzos (labores de esfuerzo habian causado la que resultd ser hernia umbilical y el
trabajador sentia punzadas en la ejecucion de ese tipo de tareas), sin embargo no dud6 en aperturar un expediente
sancionador por disminucion voluntaria y continuada en su rendimiento en el trabajo, mera apariencia para cubrir
formalmente el tramite, ya que no solo no contenia imputaciones concretas frente a las que el trabajador pudiera
defenderse, sino que ademas concluy6 dando por acreditados unos muy graves incumplimientos que, seguidamente,
no se molestd siquiera en tratar de probar en el acto de la vista. Por ello podemos afirmar que si bien el despido
se formaliza al término del expediente ya estaba decidido desde su inicio, siendo su razon ultima la dolencia del
trabajador, motivada por un accidente laboral, que le impide realizar el trabajo “de forma correcta”
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por enfermedad. Igualmente, se han destacado como posibles indicios® la coincidencia en el
tiempo de despido y enfermedad, el que la empresa tuviera conocimiento de la misma, que se trate
de una reaccion empresarial inmediata tras conocer la baja médica del trabajador, que se eliminen
las previsiones objetivas de continuidad del trabajador en la empresa al conocer su enfermedad, el
cambio de actitud empresarial frente a incumplimientos laborales del trabajador enfermo en relacion
con incumplimientos anteriores a la incapacidad temporal, cuando otros trabajadores reciben un
trato diferente al trabajador enfermo, cuando existen antecedentes, es repetido o generalizado un
tratamiento empresarial discriminatorio por enfermedad (cuando no es la primera vez), o cuando se
aporten comentarios empresariales informales sobre el malestar o desagrado que ha provocado la
situacion de incapacidad temporal del trabajador.

Por otro lado, se puede utilizar como indicio suficiente de discriminacion por enfermedad no
so6lo el hecho de que la persona trabajadora se encuentre enferma (y en su caso, también en situacion
de incapacidad temporal), sino también la propia conducta empresarial manifiestamente fraudulenta
o carente de justificacion objetiva®.

El analisis jurisprudencial nos revela una elevada casuistica, pero en ella se pueden detectar
algunas tendencias interpretativas. Asi, la jurisprudencia ha reconocido en ocasiones que existen
indicios suficientes para asegurar que el despido obedece a un movil discriminatorio por razon
de enfermedad®, por lo que ha declarado el despido como nulo; pero también es cierto que con
frecuencia los tribunales no han apreciado indicios de discriminacion por enfermedad suficientes,
por ejemplo cuando ya estaba fijada con anterioridad a la enfermedad la extincion contractual®, o

33 Vid. GALAN GUTIERREZ, C.J.: “Aspectos laborales de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato
y la no discriminacion. En particular, el despido en situacion de enfermedad: nuevos criterios legales y primeros
pronunciamientos judiciales”, e-Revista Internacional de la Proteccion Social, num. extraordinario, 2023, paginas
299 a 303.

3* En este sentido, la STSJ de Aragén de 15 de marzo de 2024 (ECLLI:ES:TSJAR:2024:375), considera nulo por
discriminacion por enfermedad un “despido” de una trabajadora a la que se comunicaba no haber superado
satisfactoriamente el periodo de prueba cuando se encontraba en situacion de baja por incapacidad temporal por
contingencias comunes con diagnostico de lumbociatica, precisando que si bien es cierto que no basta simplemente
con que una persona esté enferma para entender que, si se extingue su relacion laboral, hay que apreciar que existe
un despido nulo, sin embargo “en este caso no es solo esa enfermedad lo que hay que considerar sino la conducta
claramente fraudulenta de la empresa al constituir la relacion laboral, junto con la también claramente inexistente
justificacion del motivo por el que la extinguid”, tanto mas sorprendente por cuanto la empresa, tras una contratacion
temporal previa, acababa de suscribir con la trabajadora un contrato indefinido, “lo que en buena logica solo puede
entenderse en el sentido de que estaba plenamente satisfecha con el rendimiento de la trabajadora y por eso mismo
resulta mas injustificado que pocos meses después extinguiera la relacion laboral (...) a los dos meses de iniciar una
baja médica alegando falta de superacion de un periodo de prueba que tampoco era valido, y sin causa alguna que
realmente justificase esa medida”.
Por ejemplo, la STSJ de Asturias de 5 de marzo de 2024 (ECLI:ES:TSJAS:2024:467) entiende que “el caracter
indefinido de la relacion laboral, la continuidad en la prestacion de servicios a tiempo completo y el inicio de un
proceso de incapacidad temporal por un grave problema de salud conocido por la empresa constituyen indicios
razonables de que la decision empresarial extintiva pudiera responder a la enfermedad del trabajador”. Igualmente,
la STSJ de Castilla La Mancha de 4 de abril de 2024 (ECLI:ES:TSJICLM:2024:809) destaca cémo los indicios
aportados “ponen de manifiesto una conexion temporal entre el inicio de la enfermedad de la trabajadora y la
comunicacion de cese por no superacion del periodo de prueba, como una respuesta reactiva de la empresa, ante la
situacion de imposibilidad de acudir al trabajo, por citas médicas de la trabajadora por enfermedad”, y por tanto,
quedando constatado que el despido tuvo su razon en la situacion de enfermedad comunicada, y no habiéndose
aducido por la empleadora causa alguna que justifique la decision de cesarla por no superacion del periodo de
prueba, el despido “ha de calificarse de nulo como constitutivo de lesion al derecho fundamental a la integridad fisica
art. 14 y 15 CE, y causante de discriminacion por razoén de enfermedad o motivo de salud, art. 26, en relacion con el
art.2.1 de la Ley 15/2022, ya que esta motivado en un factor de discriminacion como es la enfermedad”.

% Por ejemplo, la STSJ de Castilla y Ledn de 29 de mayo de 2023 (ECLLI:ES:TSJCL:2023:2116) considera que no se
aprecia indicio de discriminacion suficiente cuando la fecha de extincion contractual estaba prevista desde mucho
tiempo antes de que se produjera la baja médica del trabajador. En el mismo sentido la STSJ de Madrid de 10

o
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cuando ni siquiera se puede probar la existencia de enfermedad®’, o solo se acredita la atencion en un
consultorio médico®®. De esta forma, de no haberse aportado indicios suficientes de la conexion del
despido con la enfermedad del trabajador, esto es, no quedando acreditado que el despido constituya
realmente una discriminacion por enfermedad, no cabe la nulidad, sino la improcedencia.

5.2.4. Ausencia de una justificacion objetiva y razonable de que la extincion contractual no
tiene como causa una discriminacion por enfermedad o incapacidad temporal

Enel caso de que haya indicios suficientes para presuponer una discriminacion por enfermedad®,
es necesario determinar si el empresario ha aportado una justificacion objetiva y razonable que excluya
la causa discriminatoria, y de este modo caben dos posibilidades: 1) que acredite que el movil de la
causa del despido es ajeno a la enfermedad o condicion de salud del trabajador; o 2) o que no lo pueda
acreditar porque la causa del despido sea realmente la enfermedad.

Por tanto, el despido seria improcedente, y no nulo, si hay una circunstancia objetiva que
permite inferir que el despido carece de movil discriminatorio. Las justificaciones objetivas y
razonables, que deben respetar el principio de proporcionalidad, pueden acreditar que el movil de la
causa del despido es ajeno a la enfermedad o condicion de salud del trabajador®.

de mayo de 2023 (ECLI:ES:TSJM:2023:4970) considera que, en los supuestos en que un contrato temporal se
extingue al llegar la fecha predeterminada y conocida de su finalizacion, a priori no existe un panorama indiciario
de discriminacion, puesto que la extincidn aparece prima facie debida a la propia finalizacion pactada del contrato
y ello aunque se pueda llegar a determinar que la temporalidad del contrato no era correcta y por ello el despido no
pueda ser declarado procedente. Y en este caso, ademas no existe el mas minimo elemento que permita inducir que,
de no haber concurrido la baja médica del trabajador, el empresario hubiera prorrogado el contrato.

7 La STSJ de Asturias de 12 de marzo de 2024 (ECLI:ES:TSJAS:2024:575), ante un supuesto de despido por causas
objetivas por ineptitud sobrevenida con posterioridad a la incorporacion del trabajador a la empresa, considera
que “no existe ni un solo indicio que permita concluir que la empresa discriminé al actor por enfermedad”. En la
demanda en ningiin momento se detalla cual es la enfermedad que presenta, ni si se habia comunicado a la empresa,
ni cual es la razon por la que entiende que la empresa le discrimina. En el acto del juicio, no se aporta ni una sola
prueba de la existencia de enfermedad alguna que padezca el demandante ni un solo informe médico.

5% Por ejemplo, la STSJ de Extremadura de 21 de marzo de 2024 (ECLL:ES:TSJEXT:2024:352) no deduce indicio
alguno de discriminacion por enfermedad, puesto que ni siquiera existe baja médica por IT y lo unico que se
considera probado es que la trabajadora fue atendida en el consultorio médico de su localidad el mismo dia que se
fechd la comunicacion de despido disciplinario. En este mismo sentido, la STSJ de Cantabria de 20 de marzo de
2024 (ECLI:EES:TSJCANT:2024:222), ante un caso de desistimiento empresarial durante periodo de prueba que se
pretende nulo por discriminacion por enfermedad simplemente por haber acudido la trabajadora a una cita médica,
entiende que la circunstancia objetiva alegada por la trabajadora y declarada probada, esto es, la ausencia al trabajo
para acudir a cita médica dos dias antes de la extincion contractual comunicada, permite inferir un débil panorama
indiciario, puesto que la mera asistencia a consulta médica no justifica la existencia de enfermedad, y menos atin su
conocimiento por la empresa (al no estimarse probado que la entidad conociese el motivo de la consulta y menos
atn su resultado). Por ello, y constatado que no se habia pactado una duracion concreta del periodo de prueba y que
no queda acreditada discriminacion por enfermedad, se declara la improcedencia (y no la nulidad) del “despido”.

% En algin caso se ha considerado que no seria necesaria dicha carga probatoria a la empresa (de cara a eludir la
nulidad del despido) si no concurrieran indicios suficientes para presuponer una discriminacion por enfermedad. Asi,
la STSJ de Asturias de 12 de marzo de 2024 (ECLI:ES:TSJAS:2024:575), confirma que la ausencia de cualquier tipo
de indicio “no obliga al empresario a probar la causa que justifica el despido, pudiendo este admitir su improcedencia
ante la imposibilidad de acreditarla”.

% Por ejemplo, la STSJ de Murcia de 30 de abril de 2024 (ECLI:ES:TSIMU:2024:932) entiende que “no hay duda que
la empresa acredito de forma palmaria que su decision disciplinaria extintiva de la relacion laboral nada tenia que
ver con un animo discriminatorio por el hecho de que el trabajador estuviera en situacion de incapacidad temporal
sino en el hecho de que, partiendo de esa situacion incapacitante, se habian desarrollado actividades incompatibles
con la misma que perjudicaban la recuperacion de la capacidad funcional”. Igualmente, la STSJ de Cantabria
de 25 de marzo de 2024 (ECLLI:ES:TSJCANT:2024:207) ha considerado improcedente el despido objetivo por
causas economicas de una trabajadora de baja por sindrome cervicobraquial, cuando se acredite la concurrencia de
circunstancias justificativas, aunque no fueran alegadas en la carta de despido, puesto que las deficiencias formales
del despido y de la carta solamente determinaran la declaracion de improcedencia del mismo, y en el presente
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Por otro lado, si la empresa no prueba ni acredita una justificacion objetiva y razonable (incluso
si se trata de desistimiento durante el periodo de prueba) que desvirtue los indicios de discriminacion
por enfermedad alegados por el trabajador, se considera que el movil discriminatorio es la enfermedad,
y el despido seria calificado como nulo®!. Pero en tal caso, como se ha recordado®, también podria
quedar excluida la antijuridicidad si (1) la diferencia de trato derivara de una disposicion, conducta,
acto, criterio o practica que pueda justificarse objetivamente por una finalidad legitima y como
medio adecuado, necesario y proporcionado para alcanzarla (articulo 4.2 de la Ley 15/2022); o (2)
si la extincion del contrato viene exigida por el proceso de tratamiento de la enfermedad, por las
limitaciones objetivas que imponga la enfermedad para el ejercicio de determinadas actividades o por
limitaciones exigidas por razones de salud publica (articulo 2.3 de la Ley 15/2022).

5.2.5. Indemnizacion adicional por dafios y perjuicios por vulneracion de derechos
fundamentales derivados de la nulidad del despido discriminatorio por enfermedad

Por tanto, como se ha comprobado, la declaracion de la nulidad del despido discriminatorio
por enfermedad dependera de la valoracion que en cada caso realice el juzgador sobre la concurrencia
de indicios de discriminacion y la eventual justificacion alegada por el empleador. Hasta el momento
contamos con la jurisprudencia de suplicacion. Habra que estar a la espera de los proximos
pronunciamientos del Tribunal Supremo.

En cualquier caso, de declararse la nulidad del despido discriminatorio por enfermedad, la
consecuencia sera la obligacion de la empresa a la inmediata readmision de la persona trabajadora
con abono de los salarios dejados de percibir (articulo 113 LRIS y articulo 55, apartados 5 y 6, ET).

Pero adicionalmente esta prevista una indemnizacion por dafios y perjuicios (articulos
182.1.d, 183 y 184 LRIS). De este modo, los dafios morales resultan indisolublemente unidos a la
vulneracion del derecho fundamental, aunque la cuantificacién de la correspondiente indemnizacién
quede a criterio judicial®®. Por su parte, el articulo 27.1 (Atribucion de responsabilidad patrimonial

caso se interpreta que “concurre un elemento objetivo que permite presumir que el cese del trabajador derivo de
una causa totalmente ajena al movil discriminatorio” (acreditadas pérdidas econdmicas persistentes que obligan
a cerrar el restaurante). También la STSJ de Cantabria de 19 de abril de 2024 (ECLLI:ES:TSJCANT:2024:291)
estima que “la decision empresarial no tuvo su causa en el proceso de enfermedad (...), sino que derivo de las
referidas circunstancias profesionales de la empleada”; y la STSJ de Castilla La Mancha de 24 de mayo de 2024
(ECLL:ES:TSJCLM:2024:1383) considera “que no procede la declaracion de nulidad del despido de la recurrente, al
no apreciar la existencia de discriminacion por enfermedad en la decision de la empresa, que ha sido tomada en base
al informe del servicio médico de prevencion, emitido tras su incorporacion laboral, informe en el que se concretan
las limitaciones en las que se ve afectado, en relacion explicita con las tareas que conforman su desempefio”.

1 Asi sucede, por ejemplo, cuando la STSJ de Aragon de 4 de julio de 2023 (ECLI:ES:TSJAR:2023:834) aprecia
que ninguna justificacion razonable y valida es el haber recurrido la empresa a un despido objetivo por la causa
productiva (no acreditada) que especifica la carta de despido, tras una prolija exposicion de algunos aspectos de
la situacion economica y productiva de la empresa, cuando “la prueba practicada por la empresa no ha sido pues
suficiente para desvirtuar los indicios de discriminacion por enfermedad del demandante”. También la STSJ de
Galicia de 13 de marzo de 2024 (ECLI:ES:TSJGAL:2024:1823) o la STSJ de Baleares de 24 de enero de 2023
(ECLL:ES:TSJBAL:2023:97), que ante una comunicacion empresarial de desistimiento a un trabajador en situacion
de incapacidad temporal derivada de una enfermedad comiin con diagnéstico de depresion neurdtica, al que habia
previamente presionado para su alta e incorporacion al trabajo, declara la nulidad del “despido” por discriminacion
por enfermedad.

2 STSJ de Asturias de 20 de febrero de 2024 (ECLI:ES:TSJAS:2024:406); STSJ de Madrid, de 10 de mayo de 2023
(ECLLI:ES:TSIM:2023:4970).

% Por todas, la STS de 8 de enero de 2024 (ECLI:ES:TS:2024:58): los dafios morales resultan indisolublemente unidos
a la vulneracion del derecho fundamental, y al ser especialmente dificil su estimacion detallada, deben flexibilizarse
las exigencias normales para la determinacion de la indemnizacion. De este modo, la indemnizacion de dafios
morales abre la via a la posibilidad de que sea el 6rgano judicial el que establezca prudencialmente su cuantia, sin
que pueda exigirse al reclamante la aportacion de bases mas exactas y precisas para su concrecion, en tanto que en
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y reparacion del dafio) de la misma Ley 15/2022, dispone que la persona fisica o juridica que cause
discriminacion (también por razén de enfermedad) “reparara el dafo causado proporcionando una
indemnizacién y restituyendo a la victima a la situacion anterior al incidente discriminatorio, cuando
sea posible”, de tal modo que “acreditada la discriminacion se presumira la existencia de dafio moral,
que se valorara atendiendo a las circunstancias del caso, a la concurrencia o interaccion de varias
causas de discriminacion previstas en la ley y a la gravedad de la lesion efectivamente producida,
para lo que se tendrd en cuenta, en su caso, la difusiéon o audiencia del medio a través del que se
haya producido”. Nos encontramos asi con la automaticidad del reconocimiento de dafios morales
derivados de la nulidad de un despido discriminatorio por enfermedad que ha vulnerado el derecho
fundamental del principio de igualdad y no discriminacion®.

6. EPILOGO

La enfermedad ha sido (y sigue siendo) un concepto difuso, amplio, que entronca con otros
conceptos cercanos con los que en determinados aspectos y circunstancias se solapa parcialmente
y confunde. Asi ha ocurrido con la equiparacion de determinadas enfermedades a situaciones de
discapacidad, con la consideracion de la enfermedad como posible origen y causa de situaciones de
incapacidad temporal o de incapacidad permanente, o como situaciones de ineptitud del trabajador.
Pero al configurarse la enfermedad (o condicion de salud), de manera especifica y autéonoma,
como causa de discriminacion expresamente prohibida, especialmente merecedora de tutela
antidiscriminatoria en las distintas facetas y ambitos de las relaciones de trabajo, es necesario una
revision conceptual de esas conexiones entre enfermedad y esos otros conceptos proximos con los que
se puede confundir. Esta especial proteccion frente a las discriminaciones por razon de enfermedad se
refuerza en el mismo momento del acceso al empleo y de la contratacion de la persona trabajadora,
en la determinacion de las diversas condiciones de trabajo y, como no, en relacion con la extincion de
la relacion juridico-laboral.

Con independencia del rango de la norma legal que incorpora la enfermedad (o condicion
de salud o estado serologico o predisposicion genética a padecer determinadas patologias) como
causa discriminatoria expresamente prohibida, es evidente que dicho reconocimiento legal determina
per se la aplicacion de la regla de la nulidad del despido que tenga moévil discriminatorio. Pero al
no haberse configurado como un supuesto de nulidad objetiva o directa (lo que, dada la elevada
casuistica que presentan las situaciones relacionadas con la salud del trabajador, valoramos
positivamente), para declararse la nulidad de un despido discriminatorio por enfermedad es necesaria
la comprobacion judicial, (1) en primer lugar, de un elemento objetivo, esto es, de la existencia de
la situacion de enfermedad del trabajador, o en su caso, de la correspondiente condicion de salud,
estado serologico o predisposicion genética a sufrir determinadas patologias; (2) en segundo lugar,
de una conexion causal, que dicha enfermedad es la verdadera causa de la extincion contractual, para
lo que el trabajador debera aportar indicios suficientes de dicho vinculo, de dicha conexién, de que
el despido ha sido consecuencia de la enfermedad; y (3) en tercer lugar, de un criterio excluyente,

esta materia se produce la inexistencia de parametros que permitan con precision traducir en términos econémicos
el sufrimiento en que tal dafio moral esencialmente consiste, lo que lleva, por una parte, a un mayor margen de
discrecionalidad en la valoracion y, por otra parte, diluye en cierta medida la relevancia para el calculo del quantum
indemnizatorio de la aplicacion de parametros objetivos, pues los sufrimientos, padecimientos o menoscabos
experimentados “no tienen directa o secuencialmente una traduccion econdmica.

¢ La STSJ de Castilla La Mancha de 4 de abril de 2024 (ECLI:ES:TSJCLM:2024:809) reconoce que solicitada por la
trabajadora la indemnizacion por dafios y perjuicios morales, y existiendo una vulneracion del derecho fundamental
del articulo 14 CE, procede conceder a la trabajadora recurrente, una reparacion indemnizatoria. Y conforme a
reiterada doctrina jurisprudencial que deja la cuantificacion de la indemnizacion a criterio judicial, opta por utilizar
orientativamente los criterios fijados por la LISOS: “no fijandose criterios para la determinacion, ni alusion de
concretos perjuicios derivados de la decision empresarial (...) realizaremos la cuantificacion de los mismos de modo
orientativo con arreglo a la LISOS”.
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que por parte del empleador no se haya podido justificar de forma objetiva y razonable que la causa
decisoria sea totalmente ajena a la enfermedad del trabajador, o incluso que siendo la causa del
despido la enfermedad del trabajador, no haya podido acreditar que la decision extintiva no suponga
un trato discriminatorio por constituir una diferencia de trato derivada de las limitaciones objetivas
que la enfermedad imponga para el ejercicio de determinadas actividades o para el desempeiio de
determinadas funciones. A la espera de proximos pronunciamientos aclaratorios e interpretativos por
parte del Tribunal Supremo, hasta el momento la jurisprudencia va resolviendo en funcion de las
circunstancias concretas de cada caso, considerando como discriminatorios por razon de enfermedad
(y por tanto, nulos) algunos despidos, pero otros no, conforme a las lineas interpretativas expuestas
en el presente estudio.
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