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[Entre las condiciones minimas de una vida digna es preciso]| Que se den las bases
sociales del autorrespeto y la no humillacion; ser tratado como un ser dotado de
dignidad e igual valor que los demds. Eso implica introducir disposiciones
contrarias a la discriminacion...”

M.C. NUSSBAUM'.

En nuestra editorial del nimero 17 de esta Revista (4.° cuatrimestre de 2018) titulado
“Las incapacidades laborales en el punto de mira de la administracion de la seguridad
social: entre exigencias “control” y necesidad ineludible de “razonalizacion integral” de su
tratamiento juridico*, haciamos una valoracion del Plan de intensificacion de la actuacion
del Instituto Nacional de la Seguridad Social para reforzar el control de los procesos por
incapacidad temporal antes de que alcancen los 345 dias de duracion. Y advertiamos de que
el problema en la gestion y control de la IT no era nuevo, ni tampoco los constantes y
reiterados intentos en su control; otra cosa era la valoracion que nos puedan merecer los
mismos en orden a su eficacia. Por lo demas, desde un punto de vista critico, se advertia de la
pervivencia de una marcada obsesion por el control de los sujetos protegidos mas que en la
mejora de las técnicas de proteccion de las situaciones objeto de tutela a través de la IT y la

! NUSSBAUM, M. C.: Las fironteras de la justicia, Barcelona, Ed. Paidos, 2007, pags. 88-89.
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necesaria reorganizacion del régimen juridico de esta prestacion (Asimismo, B.M. Lopez
Insua, 2015). Y prueba de ello eran los constantes iniciativas y medidas tendentes a su
control: recortando la cuantia de la prestacion?; limitando el acceso a la situacion de
incapacidad temporal®; modificando su duracién*; derivando o favoreciendo la gestion a
colaboradores con la Seguridad Social’; trasladando responsabilidades en la prestacion
econdmica a las empresas®; incrementando progresivamente las competencias del INSS’;
favoreciendo y promocionando la colaboracién entre administraciones y entes gestores de la
prestacion de asistencia sanitaria®; y normando nuevas contingencias que eviten el uso
desviado de la incapacidad temporal®.

2 Ley 66/1997, Ley 24/2001 y Ley 40/2007 (reformando el art. 222 LGSS para controlar la concatenaciéon de
situaciones IT/Desempleo/IT); y RD-Ley 20/2012 (limites/reducciones en la mejora voluntaria de la IT de los
empleados publicos.

Ley 30/2005 (competencia exclusiva del INSS en las nuevas bajas por recaidas tras los 12-18 meses); y Ley
22/2013 (limitaciones para nuevas bajas por recaidas en altas médicas acordadas por el INSS).

Ley 42/1994 (desaparece la Invalidez Provisional, cambio de denominacién ILT/IT y separacion de la
maternidad como causa de IT; Ley 66/1997 (modificacion del art. 131 bis ap. 3° de la LGSS/1994); Ley
24/2001 (extincion por incomparecencia injustificada a convocatorias a examenes y reconocimientos médicos);
Ley 40/2007 (eliminacion de las denominadas altas médicas a los simples efectos econdmicos; regulacion de
impugnacion de altas médicas (determinadas) y posibilidad de retrasar la calificacion de la IT tras los 18
meses); Ley 22/2013 (nueva modificacion del art. 131 bis LGSS/1994); RD 625/2014 (regulacion de las
consecuencias de las incomparecencias a reconocimientos, citaciones, etc.); y Ley 36/2014 (modificacion del
art. 131 bis LGSS/1994).

Ley 28/1992 (favoreciendo la colaboracion voluntaria de las empresas); Ley 22/1993 (permitiendo con caracter
general la opcion de cobertura por Mutua o INSS, al suprimir la reserva de aseguramiento en favor del INSS);
Ley 42/1994 (opcion tinica a favor de Mutuas para determinados colectivos); Ley 52/2003 (nueva redaccion del
art. 68 y D. * 11 LGSS/1994).

Ley 28/1992 (responsabilidad del empresario en el subsidio entre los dias 4-15 de la baja.

RD 1300/1995 (competencias del EVI. Competencias para determinar la prorroga de la IT); RD 575/1997
(regulacion de las denominadas intenciones de alta); RD 1117/1988 (introduciendo una modalidad de alta “a los
simples efectos econdémicos”); RD 1299/2006 (reserva de calificacion a la entidad gestora de las enfermedades
profesionales y obligacion de comunicacion de los facultativos del SPS de sospechas de EP; RD 1430/2007
(desarrollo reglamentario de la Ley 40/2007); Ley 35/2010 (introduce una DA. 52* LGSS por la que se reconoce
a los inspectores médicos del INSS/ISM de las mismas competencias que los inspectores médicos de los SPS);
RD 625/2014 (normas relativas a la determinacion de la contingencia, etc.).

8 Por medio de:

A) Convenios plurianuales con las Comunidades Auténomas (y en su caso con el INGESA) especificos para
el estudio de la incapacidad temporal de determinadas patologias; de gestion racional de la IT utilizando
criterios sanitarios; para el establecimiento de sistemas informaticos de intercomunicacion de las
administraciones para gestionar los procesos de IT; y de gestion de mejora de la IT y estudio de los
comportamientos de los procesos de corta duracion (Los correspondientes a los periodos 2017-2020
(para todas las CC. AA excepto Navarra, Pais Vasco y Catalufia) fueron aprobados por Resolucion de 16
de octubre de 2017 de la Secretaria General Técnica del MEYSS y publicados en los BOES
correspondientes a los dias 8, 24, 25 de noviembre y 14 de diciembre de 2018 del dia 8).

B) Convenios para acceso a las historias clinicas de las Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social
(Véanse BOE 2 de noviembre de 2017, que recoge el convenio INSS y Mutua UNIVERSAL
MUGENAT; BOE 8 de enero de 2018 entre INSS y Mutua IBERMUTUAMUR; BOE 21 de mayo de
2018 entre INSS y Mutua ASEPEYO; BOE 28 de julio de 2018 entre INSS y Mutua FRATERNIDAD-
MUPRESPA).

C) Obligaciones reciprocas de suministro de informacion entre entidades gestoras y colaboradoras.

D) Facultando a las Mutuas para que puedan llevar a cabo pruebas diagnosticas, tratamientos, etc. en
procesos derivados de contingencias comunes.

E) Elaboracion y fomento de uso de guias de tiempos estandar hoy sustituidas por la de tiempos optimos de
los procesos de IT de obligado seguimiento.

 Aqui podria sefalarle las situaciones de riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural y el
cuidado de hijo enfermo de cancer u otra enfermedad grave.
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Junto a las anteriores medidas también se hacia referencia a otras favorecedoras de
una implicacion preventiva de situaciones de incapacidad temporal como los incentivos a la
colaboracion empresarial'® y la posibilidad del uso de medidas disciplinarias y extintivas de
la relacion laboral como el computo de indices de absentismo favoreciendo o facilitando el
despido objetivo en situaciones de incapacidad temporal!!. Y a propdsito de esta ultima
medida acaba de pronunciarse nuestro Tribunal Constitucional. Aunque es de esperar
aportaciones doctrinales sobre la misma y que esperamos darle cabida en la revista, parece
oportuno por su trascendencia, que desde la direccién de la misma se haga un breve analisis
de ella.

La sentencia del TC da respuesta a la cuestion de inconstitucionalidad planteada por
un Juzgado de lo Social. Lo cuestionado o controvertido podria resumirse asi:

Primero. El Juez de lo Social se planted “la posible contradiccion del precepto legal
cuestionado con los derechos a la integridad fisica (art. 15 CE), al trabajo (art. 35.1 CE), y
a la proteccion de la salud (art. 43.1 CE), valorando que la regulacion legal del despido
objetivo por absentismo podria condicionar el comportamiento de los trabajadores que, ante
el temor de perder su puesto de trabajo, pudieran orillar la atencion de su salud e integridad
fisica o emocional, acudiendo a su puesto y asumiendo asi un sacrificio en absoluto exigible,
que incluso puede complicar la evolucion de su enfermedad”, y que “al haber prescindido la
actual regulacion del indice colectivo de absentismo, dificilmente puede justificarse la
prevision legal en el interés empresarial de defender la productividad.

La cuestion de inconstitucionalidad se formuld por posible vulneracion de los arts. 15,
35.1 y 43.1 de la Constitucion Espaiiola, respecto del art. 52. D) del Estatuto de los
Trabajadores.

Segundo. Los concretos datos facticos tomados en consideracion y no controvertidos
fueron los siguientes:

A) Resulta que se habian superado los porcentajes de bajas justificadas de asistencia
al trabajo (art. 52 d ET) por parte de una trabajadora que prestaba sus servicios en el sector
de la atencion telefonica, en un periodo de dos meses continuos y dentro de un periodo de
doce meses. Concretamente en los meses de abril y mayo de 2017 habia faltado nueve dias
de los cuarenta habiles a efectos laborales (22,50 %), y durante los doce meses en los que se
incluye este periodo bimensual las ausencias habian sido de dieciséis (7,84 %).

B) Siendo, en detalle, los periodos de IT, lo siguientes:
-En dos meses continuos (abril/mayo, 22,50%):
a) De 11-4 a 14-4-2016: 3 dias habiles.

b) De 16-4 a 21-4-2016: 4 dias habiles.

10 Reduccién de aportaciones empresariales por traslados a puestos de trabajo exentos de riesgo, RD. 1430/2009, y
sistema de incentivos a la cotizacion “bonus-bonus versus bonus-malus”, RD 404/2010);
! Nos referimos a las reformas laborales articuladas por la Ley 35/2010 y RD-Ley 3/2012.
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c¢) De 11-5-2016: 1 dia habil.
d) De 13 al 17-5-2016: 1 dia habil
-En el cémputo de los doce meses anteriores (7,84%):
a) De3al1-3-2016: 2 dias habiles.
b) De 23-3 a 24-3-2016: 2 dias habiles.
c) De 7-6 a9-6-2016: 2 dias habiles.
d) De 14-7-2016: 1 dia habil.
Tercero. El debate planteado por el juzgador.

El planteamiento de juez de lo social gira en torno a: Si existe una contradiccion del
precepto legal cuestionado (art. 54. d) ET) con los derechos a la integridad fisica (art. 15
CE), al trabajo (art. 35.1 CE), y a la proteccion de la salud (art. 43.1 CE), valorando que la
regulacion legal del despido objetivo por absentismo podria condicionar el comportamiento
de los trabajadores que, ante el temor de perder su puesto de trabajo, pudieran orillar la
atencion de su salud e integridad fisica o emocional, acudiendo a su puesto y asumiendo asi
un sacrificio en absoluto exigible, que incluso puede complicar la evolucion de su
enfermedad”, y que “al haber prescindido la actual regulacion del indice colectivo de
absentismo, dificilmente puede justificarse la prevision legal en el interés empresarial de
defender la productividad. En definitiva, la cuestion de inconstitucionalidad se formula por
posible vulneracion de los arts. 15, 35.1 y 43.1 de la Constitucion Espaiiola, respecto del art.
52. d ET.

Cuarto. Lo resuelto por el Tribunal Constitucional.
El TC, con caracter previo recuerda o puntualiza lo siguiente:

— Que el art. 52 d) ET responde a un objetivo legitimo de proteger la
productividad de la empresa y la eficiencia en el trabajo, atendiendo a la
singular onerosidad que las bajas intermitentes y de corta duracion suponen
para el empleador'? (véase el art. 38 de la CE).

— Que, como plantea el juez de lo social, existe una cierta conexion entre el
derecho a la integridad fisica (art. 15 CE) y el derecho a la proteccion a la
salud (art. 43.1 CE).

Y sobre las concretas hipotéticas contradicciones del art. 52. d), del ET, lo siguiente:

A) Sobre la vulneracion del art. 15 de la CE

12 Art. 38 CE, sobre la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado. Se cita también la STJUE
18-1-2018, C-270/2016.
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El art. 52. d) ET no genera un peligro grave y cierto para la salud de los trabajadores
afectados por la decision extintiva que a su amparo pueda adoptar el empresario, abonando la
indemnizacion correspondiente pues debe tenerse en cuenta las limitaciones previstas para
ello®.

B) Sobre la vulneracion del art. 43.1 CE

Se entiende que el legislador ha pretendido mantener un equilibrio entre el legitimo
interés de la empresa de paliar la onerosidad de las ausencias al trabajo, que se conecta con la
defensa de la productividad y la proteccién de la salud y seguridad de los trabajadores'*.

C) Sobre la contradiccion entre el art. 52 d) ET y el derecho al trabajo
reconocido en el art. 35.1 CE:

El TC razona que si bien es cierto que el legislador ha adoptado una medida que
limita el derecho al trabajo, en su vertiente derecho a la estabilidad en el empleo, lo ha hecho
con una finalidad legitima la proteccion a la libertad de empresa y la defensa de la
productividad'’.

Como se puede adivinar la cuestion de inconstitucionalidad fue rechazada.

Quinto. El fallo no fue unanime y hubo cuatro votos en contra (con formulacion de
votos particulares) que merecen ser resefiados'®.

En uno de los votos particulares se llega entender que hay una clara vulneracion del
derecho al trabajo consagrado en el art. 35.1 CES'7. Se razona que “...por legitimo que sea el
objetivo de combatir el absentismo, el establecimiento de un régimen de causalidad extintiva
ligado a él debe respetar el contenido esencial del art. 35.1 CE, sin que enunciar la propia
legitimidad de la vocacion de actuar contra aquel sea suficiente para justificar el limite al
derecho constitucional que nos ocupa, o la objetivacion de un régimen juridico con
determinadas excepciones. Aqui no se cuestionan las excepciones reguladas sino aquella
que se controvierte y no esta contenida en la norma, pese a tratarse de estados de
enfermedad justificados y ajenos a la voluntad del trabajador [faltas de asistencia «aun
Justificadas» dice el articulo 52.d) ET]. A juicio del autor del voto particular el debate,
deberia de haber girado en torno a si la exclusion de las enfermedades cortas e intermitentes
y justificadas son o no compatibles con el art. 35 CE en tanto en cuanto se justifican como
causa justa extintiva, y sobre ello no se ha razonado directamente. Por otro lado, tampoco se

13 Las ausencias debidas a huelga legal por el tiempo de duracién de la misma, el ejercicio de actividades de
representacion legal de los trabajadores, accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante el embarazo y la
lactancia, enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia, paternidad, licencias y vacaciones,
enfermedad o accidente no laboral cuando la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y
tenga una duracion de mas de veinte dias consecutivos, ni las motivadas por la situacion fisica o psicologica
derivada de violencia de género, acreditada por los servicios sociales de atencion o servicios de Salud, segun
proceda. O las que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave.

14 E insiste en el importante elenco de excepciones a la aplicacion del computo de faltas de asistencia.

15Y sigue insistiendo en las numerosas excepciones que evitan el computo como faltas de asistencia.

' De los magistrados M. Luisa Balaguer Callejon (con adhesion al mismo del magistrado Juan Antonio Xiol
Rios) y Fernando Valdés Dal-Re (con adhesion del magistrado Candido Conde-Pumpido Tourén).

17 E1 formulado por el magistrado Fernando Valdés Dal-Re.
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esta conforme con la invocacion del art. 38 CE como fundamento de tal limitacion que sufre
el derecho al trabajo consagrado en el art. 35.1 de la CE. Y ello porque el art. 38 CE lo que
protege es la actividad econémica en el mercado y no cualquier elemento que pueda tener
una incidencia derivada en la empresa. Por ello —se entiende- “... que, si hay justificacion de
las ausencias y esta en peligro el estado de salud, el despido por esa causa segrega, disuade al
trabajador del derecho al cuidado de su salud y queda fundado solo en la existencia misma de
la enfermedad. Y no puede haber causa justa en semejante escenario, contrario a la
proteccion de la salud bajo amenaza de no mantenimiento del puesto de trabajo. Hay, por
tanto, inconstitucionalidad por omision, por lesion del art. 35.1 CE al carecer la medida de
justa causa ...”.

El otro voto particular'® participando de la argumentaciones del anterior pone énfasis
en lo siguiente: a) Que el precepto impugnado da carta de naturaleza a un despido no causal,
b) Que el cambio introducido en el art. 52. d) del ET por el RD-Ley 3/2012, excluye los
datos de conjunto de los trabajadores y se centra exclusivamente en datos individuales del
trabajador afectado, sin que se explique esta concreta modificacion y en realidad se admite
que de lo que se trata es de los despidos por causas objetiva “... ya que las empresas tenian
dificultad para materializarlos en la redaccion anterior, como consecuencia de los criterios
garantistas seguidos por los Tribunales en su aplicacion”; ¢) Que no es asumible que bajo la
defensa de la libertad de empresa o de la productividad puedan ser antepuestas al derecho a
la integridad fisica y moral de los trabajadores; y d) que la norma incurre en una
discriminacion indirecta por razon de sexo, con cita de diversos estudios y datos estadisticos
del Instituto Nacional de Estadistica que lo evidencian.

Pues bien, con independencia de la opinién o posicionamiento que se tenga, a favor
de la tesis mayoritaria o bien de la razonada minoritaria, lo cierto es que supone un aval muy
peligroso al control indirecto de las situaciones de incapacidad temporal por parte de los
empresarios, que bastaran con acreditar esas breves interrupciones de la actividad laboral por
enfermedad o accidente no laboral del trabajador para acudir a tan drastico remedio a ese
hipotético perjuicio a su libertad de empresa o defensa de su productividad.

En el debate quizds deberia de haber estado presente una serie de factores,
circunstancias, situaciones, que a lo mejor hubieran llevado a otro planteamiento y solucion a
lo debatido, como:

-El reconocimiento de una situacion de incapacidad temporal (nos centraremos en las
derivadas de contingencias comunes) no depende del trabajador afectado, de la empresa o de
una Mutua colaboradora con la Seguridad Social; si no de “un tercero”, del servicio publico de
salud correspondiente, que no se olvide forma parte de la administracion publica y que por
tanto sirve con objetividad y conforme a los intereses generales y actiia de acuerdo a los
principios de eficacia, objetividad, trasparencia, buena fe y confianza legitima —entre otros—'’.
Es una situacion involuntaria que ademds exige una declaracion médica que constata la
situacion del trabajador.

'8 Formulado por la magistrada M. Luisa Balaguer Callejon (con adhesion al mismo del magistrado Juan Antonio
Xiol Rios).
19 Art. 3 Ley 40/2015, de 1 de octubre.
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-Que, en la gestion y control de las situaciones de incapacidad temporal, una vez
declarada, intervienen con plena competencia en dicho control la entidad gestora de la
Seguridad Social INSS, cuyo criterio, en orden al mantenimiento o no de tal situaciéon de
incapacidad temporal prevalece sobre los del facultativo del servicio publico de salud
encargado del seguimiento ordinario.

-Que en la declaracion y seguimiento de la situacion de incapacidad temporal se
hacen conforme a unos criterios objetivos que determinan el tiempo dptimo de la duracion de
la misma en atencion a la patologia determinante de ella con la aplicacion de una serie de
factores correctores en atencion a la edad, sexo, ocupacioén y comorbilidad.

-Que la norma reglamentaria que disciplina la declaracion, duracién y extincion de la
incapacidad temporal, el RD 625/2014, de 18 de julio, norma con detalle el seguimiento y
control de todo proceso de incapacidad temporal, con las obligaciones a seguir por los
beneficiarios y las consecuencias de los incumplimientos de las comparecencias de
seguimiento.

Dicho lo anterior el problema no esta en las bajas cortas e intermitentes que presente
un trabajador, mas bien en si los procesos de declaracion, seguimiento y control son eficaces,
pero de ellos no es responsable el trabajador.

Por otro lado, también podria pensarse en la razon que hay para negar a la empresa
todo tipo de seguimiento de una situacion de incapacidad temporal de un trabajador que se
considere abusiva y quede todo a buscar un despido disciplinario en caso de actividades
incompatibles durante la situacién de baja laboral (con las dificultades de prueba que ello
tiene) o bien a la formula (con algun coste) del despido objetivo. Si al empresario no se le
quiere facilitar ningin medio de control por un hipotético atentado a la intimidad del
trabajador, se podria haber optado por admitir la gestion plena de la incapacidad temporal (y
no solo de la prestacion econdémica) por parte de las Mutuas colaboradoras, al fin y al cabo,
ya lo hacen para las contingencias profesionales.

No se ha querido ni una cosa y otra y puesto que se es consciente de que el control y
seguimiento de la incapacidad temporal en los procesos de corta duracion no es satisfactorio,
se da una salida, despido objetivo.

Por otro lado, no se tiene en cuenta, algo ya apuntado por los votos particulares, la
conducta a la que se veran abocados los trabajadores que tengan la desdicha de sufrir
patologias leves, no solicitar la baja, con grave peligro de su salud e incluso de compafieros
de trabajo y de terceros. O bien, procurar alcanzar la barrera de los veinte dias y no
reincorporarse antes del fatidico plazo o de buscar alguna otra excepcion prevista en la letra
d) del art. 52 ET. Sin olvidar la presién que sobre los facultativos habra evitando que
mejoren esos tiempos Ooptimos de duracion, que recordemos son indicativos.

-El art. 52 del ET en general y, la causa d) en particular, deberia ser objeto de una
profunda reconfiguracion juridica por parte del legislador con la finalidad de solucionar el
vigente y relevante problema concerniente a las faltas de asistencia al trabajo por
contingencias comunes —enfermedad y accidente no laboral—, aun justificadas, cuya duracion
sea inferior a veinte dias consecutivos —excepto si dichas ausencias obedecen a un
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tratamiento médico de cancer o enfermedad grave—, pues Unicamente se consideran
ausencias no computables a efectos del despido objetivo por absentismo laboral, entre otras,
las que superen dicho periodo de tiempo y, ademas, cuya baja laboral haya sido acordada por
los servicios sanitarios oficiales (Monereo Pérez/Guindo Morales, 2019).

-En la ldgica interna subyacente, la actual la letra d) del art. 52 del ET posee,
criticablemente, un caracter cuasi-disciplinario o presuntamente disciplinario, puesto que, del
tenor literal de la misma se puede inferir la sospecha o presuncion de un comportamiento
irregular o de fraude por parte de las personas trabajadoras. Lo cual contrasta,
paraddjicamente, con la légica juridica interna general del propio art. 52 del ET, que esta
basada en la existencia de circunstancias objetivas no constitutivas en ninglin caso de
incumplimientos contractuales del trabajador afectado, por contraposicion a la enteramente
diversa racionalidad interna del art. 54 del ET. Por lo que, paradéjicamente, nos encontramos
ante una causa de despido objetivo no objetiva, sino subjetiva (pues subyace un juicio de
reproche que seria mas propio de una presuncion de culpabilidad), puesto que se castiga a los
trabajadores que enferman —principal leitmotiv de esta causa extintiva de la relacion laboral—,
aun cuando sus bajas laborales son justificadas. Sin embargo, la soluciéon al absentismo
laboral no se encuentra en el despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo, sino en un
mayor control y castigo de las situaciones fraudulentas individualizadas de 1T de las
personas trabajadoras, lo que disuadiria a los trabajadores con tal &nimo.

Igualmente, debido a que el art. 52.d) del ET computa las faltas de asistencia tanto
justificadas como injustificadas, resulta ildgico e injusto que se castigue con el despido a un
trabajador que tiene una justificacion objetiva para no asistir a su puesto de trabajo. Es asi
que la lista de ausencias al trabajo no computables establecida en el parrafo segundo y
tercero del art. 52.d) del ET deberia incluir, entre otras muchas mas, las faltas de asistencia
justificadas de los trabajadores enfermos, enfermos cronicos o con enfermedades asimilables
a la discapacidad —seglin esta tltima categoria, por ser la enfermedad de larga duracion, de
previsible larga duracion o de duracidn incierta, conforme las tltimas y recientes sentencias
del TJUE-. Y es que los trabajadores enfermos cronicos (muchos de ellos con perfil de
género) o con enfermedades asimilables a la discapacidad tienen mas posibilidades de
ausentarse de sus puestos de trabajo con respecto a los demas trabajadores y, por ende, mas
riesgo a que se les aplique la causa d) del art. 52 del ET al acumular mas dias de baja laboral
y, de este modo, alcanzar los umbrales legalmente establecidos (Monereo Pérez/Guindo
Morales, 2019).

-En defecto de lo previsto anteriormente, el despido por esta causa objetiva de la
relacion laboral de trabajadores enfermos, enfermos cronicos o con enfermedades asimilables
a la discapacidad, deberia calificarse judicialmente de nulo por discriminatorio y vulnerador
de derechos fundamentales del trabajador, con el consiguiente efecto juridico de la
readmision inmediata del trabajador, con abono de los salarios de tramitacion. Todo ello, con
el fin ultimo de proteger el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, el derecho a la
integridad fisica y moral, el derecho a la salud y el derecho al trabajo de las personas
trabajadoras, valores constitucionales superiores que la libertad de empresa y la defensa de la
productividad, motivo por el cual nos sumamos a los votos particulares discrepantes de la
presente sentencia objeto de andlisis: se vulnera el derecho a la salud (art. 43 CE) y se
vulnera el art. 35.1 de la CE (ambos en relacion con el canon hermenéutico imperativo ex art.
10.2 CE), al cual es esencial el no ser despido sin justa causa, SSTC 22/1981, de 2 de julio,
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FJ 8,y 192/2003, de 27 de octubre, fj°. 4, y atendiendo al articulo 30 (“Proteccion en caso de
despido injustificado”) de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea; y
asimismo el art. 52.d) del ET incurre en una doble discriminacion: por razon de discapacidad
y una discriminacioén indirecta por razén de sexo (art. 14 CE; art. 2.2 de la Directiva 2000/78,
de 27 de noviembre, relativa al establecimiento marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion; art. 2.1 b de la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion) (Monereo Pérez/Guindo Morales, 2019).

-Por lo demas, y en analisis juridico de mas largo alcance, existe un problema
hermenéutico respecto de la incardinaciéon de la “enfermedad” como posible causa de
discriminacion ex art. 14 de nuestra Norma Fundamental. Como es sabido, el art. 14 CE
establece de manera especialmente nitida que “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que
pueda prevalecer discriminacién alguna por razéon de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”. Este articulo de la
Constitucion contiene una clausula general de igualdad y no discriminacion (la literalidad de
la norma no ofrece la menor duda al respecto: “cualquier otra condiciéon o circunstancia
personal o social”). Debe tenerse en cuenta que el art. 14 CE es un precepto marcadamente
garantista, porque no solo consagra la igualdad como un principio fundamental del orden
constitucional, sino también lo garantiza como un derecho de la persona a no ser tratada
desigualmente (Cfr. STC 200/2001, de 4 de octubre). En tal sentido, y pese a respetables
criterios doctrinales en contrario, entendemos que la situacion de “enfermedad” en el marco
de las relaciones laborales puede ser una causa tipica de discriminacion, cuya tutela efectiva
ha de prevalecer frente a meros intereses empresariales fundados en supuestas situaciones de
“excesiva onerosidad sobrevenida”, cuando no directamente en el principio de libertad de
empresa art. 38 CE como invoca la STC 118/2019, de 16 de octubre, fundamentos juridicos
5°y 6* (Pero ya resulta harto significativo que la STC 62/2008, de 26 de mayo, mas alla de
su resultado final a la vista de las circunstancias concretas del caso y del derecho alli
invocado, declard6 que el estado de salud del trabajador o, mas expresivamente, su
enfermedad, pueden, en determinadas circunstancias, constituir factores de discriminacion
analogos a los explicitamente enunciados en el art. 14 CE, encuadrables en la cldusula
genérica de las otras circunstancias o condiciones personales o sociales contemplada en
dicho precepto).

Por lo demas, este precepto contiene un mandato de tutela antidiscriminatoria efectiva
(“...sin que pueda prevalecer...”). Al respecto, el marco legal vigente se estd mostrando
insuficiente y deficiente para esa garantia efectiva atendiendo no so6lo a la causa “d)”, sino
también a la utilizacidon extensiva de la causa “a)” del referido art. 52 del ET, lo cual esta
suponiendo la materializacion de un desequilibrio manifiesto en la ponderaciéon entre la
“excesiva onerosidad de las prestaciones” del empresario (cada vez mas preeminente en la
racionalidad interna de dicho precepto en su interpretacion jurisprudencial dominante) y los
“derechos fundamentales” de igualdad y salud de los trabajadores que se encuentran en
situacion de IT por causa justificada de “enfermedad”. En particular, el art. 52.d) del ET
como arquetipo de solucion ponderada de los bienes juridicos en conflicto no parece que
cumpla con la exigencia de que la desigualdad esté provista de una justificacion objetiva y
razonable, y la existencia de dicha justificacion se aprecie efectivamente en relacion a la
finalidad y efectos de la medida extintiva considerada, debiendo darse una relacion razonable
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de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida. En este sentido, a
nuestro parecer, el art. 52.d) del ET esta permitiendo tratamientos desiguales incompatibles
con la Constituciéon y censurables desde la perspectiva constitucional de la tutela
antidiscriminatoria ex art. 14 CE (derecho a no sufrir discriminaciones respecto a
desigualdades de trato infundadas o sin razén suficiente o desproporcionada).

En definitiva, si los servicios publicos de Salud o la entidad gestora INSS —a lo unicos
a los que se les deja el control- son impotentes en el seguimiento de las bajas de corta
duracion e intermitentes, la solucion no pasa por facilitar al empresario tan drastico remedio
como es el despido objetivo. Maxime teniendo en cuenta que en principio estas ausencias
estan justificadas. No se negara aqui el absentismo laboral por bajas laborales, pero hay otras
muchas medidas de control tanto positivas (en favor de aquellos no absentistas) como
negativas o penalizadoras, si se quiere para el que hace un uso indebido de ellas.

Mientras tanto seguiremos con noticias como esta: “Primer despido por bajas
médicas tras el fallo del Tribunal Constitucional. La multinacional especializada en
atencion telefonica [...] despide a la presidenta del comité de empresa de su delegacion en
[...] mediante el art.52 del Estatuto de los Trabajadores [ ...]".

20 http://www.elmundo.es/cataluna/2019/11/07/5dc4046dfdddffcdal 8b4689.html, consultado en 28 noviembre de
2019.
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