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RESUMEN

La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no discriminacion,
persigue una doble finalidad de prevenir y erradicar cualquier forma de discriminacién y, a
su vez, proteger de manera efectiva a todas aquellas victimas afectadas en todos los ambitos

de la sociedad.

El derecho a la no discriminaciéon complementa el derecho a la igualdad, recogido en
el articulo 14 de la Constituciéon Espafiola, y ademas garantiza el disfrute de todos los
derechos fundamentales y libertades publicas. Asimismo, el derecho a la no discriminacion
esta directamente relacionado con otro derecho fundamental, como es la dignidad humana
que, de acuerdo con el articulo 10 de la Constitucién Espafiola, es uno de los fundamentos
del orden politico y de la paz social, ademas encarna la necesidad de la igualdad como un
elemento fundamental en la construcciéon de una sociedad mas justa e igualitaria. Este
derecho se constituye como un principio basico de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948. A
pesar de que el ordenamiento juridico espafnol disponga de multitud de herramientas en
defensa del derecho a la igualdad de trato y a la no discriminacion, las causas de

discriminacion no son estaticas, sino dinamicas y, algunas de ellas, todavia estan por venir.

El presente trabajo no pretende analizar la sistematica de la Ley 15/2022,
simplemente pretende desarrollar la incidencia de dicha ley atendiendo a las extinciones
contractuales de las personas trabajadoras en una situacion de incapacidad temporal como
una de las causas de discriminacién protegidas a través de esta ley. La promulgacion de
esta Ley ha supuesto un giro jurisprudencial en algunos de los criterios empleados por los

Tribunales en sus resoluciones.

Es importante resaltar que la mencionada ley incorpora un contenido minimo
normativo “anti-discriminatorio”, amparando las discriminaciones “clasicas” y, a su vez,
incluyendo otras formas de discriminacion, tales como la discriminaciéon por edad,
orientacion o identidad sexual y expresion de género, discapacidad, enfermedad o
condicion de salud, estado serolégico y/o predisposicion genética a suftir patologias y
trastornos. Ademas, se entendera que la utilizaciéon del término del masculino singular,

“despido de un trabajador”, se emplea refiriéndose a toda persona trabajadora.



Por ende, la exposicién de motivos de la Ley 15/2022 anticipa la intencion del
legisladot, ya que no se limita Gnicamente a trasponer las Directivas europeas', sino que el
legislador pretende garantizar la igualdad y la no discriminacién como valores
fundamentales en nuestro pafs. Por ello, se requiere de un estudio detallado respecto de las
principales aportaciones que realiza la Ley 15/2022 y cual es el motivo por el que se ha

convertido en imprescindible.

PALLABRAS CLAVE
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! Directiva 2000/43/ CE, relativa a la aplicacion del principio de ignaldad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico.

Directiva 2000/ 78/ CE, relativa al establecimiento de un marco general para la ignaldad de trato en el empleo y en la
ocupacion.
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ABSTRACT

Law 15/2022, of July 12, comprehensive for equal treatment and non-discrimination,
pursues a dual purpose of preventing and eradicating any form of discrimination and, in
turn, effectively protecting all those affected victims in all areas of society. The right to
non-discrimination complements the right to equality, included in article 14 of the Spanish
Constitution, and which also guarantees the enjoyment of all fundamental rights and public
freedoms. Likewise, the right to non-discrimination is directly related to another
fundamental right, such as human dignity, which, according to article 10 of the Spanish
Constitution, is one of the foundations of the political order and social peace, and also
embodies the need for equality as a fundamental element in the construction of an
increasingly fair and egalitarian society. This right is established as a basic principle of the
Universal Declaration of Human Rights, adopted by the United Nations General Assembly
in 1948. Although the Spanish legal system has a multitude of tools in defense of the right
to equal treatment and non-discrimination, the causes of discrimination are not static, but

dynamic, and some of them are yet to come.

This work does not intend to analyze the system of Law 15/2022, it simply intends
to develop the impact of said law by considering the contractual terminations of workers in
a situation of temporary disability as one of the causes of discrimination protected by this
law. The promulgation of this Law has meant a jurisprudential shift in some of the criteria

used by the Courts in their resolutions.

It is important to highlight that the aforementioned law incorporates a minimum
“anti-discriminatory” normative content, protecting “classic” discrimination and, in turn,
including other forms of discrimination, such as discrimination based on age, sexual
orientation or identity and gender expression, disability, illness or health condition,
serological status and/or genetic predisposition to suffer pathologies and disorders. In
addition, it will be understood that the use of the masculine singular term, “dismissal of a

worker”, is used to refer to any working person.

Therefore, the explanatory statement of Law 15/2022 anticipates the intention of the
legislator, since it is not limited to transposing the European Directives, but the legislator

intends to guarantee equality and non-discrimination as fundamental values in our country.



As a result, a detailed study is required regarding the main contributions made by Law

15/2022 and the reason why it has become essential.

KEY WORDS

Non-discrimination; Law 15/2022; equality; fundamental rights; anti-discrimination
protection; temporary disability; contractual terminations; illness; prohibition of

discrimination; equal treatment.
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I. Introduccidon

1. Objetivos e hipotesis del trabajo

La introduccién de la enfermedad o condicién de salud como una de las causas de
discriminacién de la mencionada Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de
trato y no discriminacién’, en adelante la “Ley 15/2022” o directamente la “Ley”, esta
planteando diversas dudas a la hora de interpretarse por parte de los jueces y magistrados,
concretamente en relacién con la calificacion juridica que debe recibir el despido de una
persona trabajadora en situacién de incapacidad temporal. La Ley consta de diversas
disposiciones especificas sobre la igualdad y la no discriminacién en materia de las
relaciones laborales, los cambios mas relevantes en el Ambito de las normas laborales
vienen provocados por la aplicacién de las normas generales a la realidad presente, ademas

de su realidad futura.

La Constitucién Espafiola’, en adelante CE, contempla el principio de igualdad ante la ley,
recogido en el articulo 14 CE, como un valor supremo del ordenamiento juridico basado
en el articulo 1. 1 CE estableciendo que la forma politica del Estado espafiol se constituye
como un HEstado social y democratico de Derecho. Como hemos dicho, el pilar que
sustenta nuestro pafs es el articulo 14 CE que proclama el derecho a la igualdad y a la no
discriminacién de todos los espafioles “por razén de su nacimiento, raza, sexo, religion,

opinién o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social”.

Por tanto, de este principio constituyente se proyecta en tres vertientes: la igualdad ante la
ley, la igualdad en la aplicacién de la ley y en la prohibiciéon de discriminaciéon. El principio
de igualdad se configura como valor supremo del ordenamiento juridico espafiol,
entendiéndose como una consecuencia juridica igual para aquellos supuestos de hecho que
se establezcan en condiciones similares o iguales, salvo que exista una justificaciéon objetiva
y razonable (STC 63/1984"). En relacién a la prohibicién de discriminacién, su principal
caracteristica radica en la utilizacién de un factor discriminatorio que provoca una

diferenciacién de trato y, consiguientemente, que provoca un rechazo especial. La principal

2 Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién (BOE 13 de julio de
2022)

% Constitucién Espafiola (BOE 29 de diciembre de 1978)

“ Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 63/1984, de 21 de mayo de 1984. En esta misma linea se
pronuncian las SSTC 52/1987 (EDJ 1987/52), 76/1990 (EDJ 1990/4435) y 197/2003 (ED]J
2003/136196).
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diferencia entre el principio de igualdad ante la ley, el principio de igualdad en aplicacion de
la ley y la prohibicion de discriminacion radica en el alcance de la norma. Sin embargo, las
dos primeras vertientes del derecho a la igualdad vinculan a los poderes publicos y a la
negociacion colectiva, en cambio la prohibicién de discriminacion se limita al ambito de las

relaciones privadas.

Desde que la Ley 11/1994, de 19 de mayo, eliminé del atticulo 55 apartado 6 del Estatuto
de los Trabajadores, en adelante ET, aprobado por la Ley 8/1989, de 10 de marzo, indicaba
que “El despido de un trabajador que tenga suspendido un contrato de trabajo se
considerara nulo si la jurisdiccién competente no apreciase su procedencia “y, por tanto,
gran parte de la doctrina judicial y del sector doctrinal han tratado de buscar argumentos
para calificar la nulidad de un despido de una persona trabajadora enferma no amparada
por el ordenamiento juridico. De manera que, todas aquellas disposiciones, actos o
clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacién seran nulos de

pleno derecho.

El Tribunal Constitucional ha adoptado la misma postura que el Tribunal Supremo en esta
cuestion, insistiendo en recordar que el derecho fundamental a no ser discriminado ha de
tener un nexo de conexion con los criterios histéricos de opresion o segregacion, en el
sentido de que la enfermedad se ha de tener en cuenta desde una perspectiva funcional de
incapacidad en el desarrollo de la actividad profesional de la persona trabajadora con el
objeto de que el mantenimiento del contrato de trabajo sea una causa insostenible para la
empresa, no siendo un factor discriminatorio en el sentido estricto que, en este término,
tiene en el inciso final del articulo 14 CE, aunque pudiera serlo en otras circunstancias en

las que resulte apreciable el elemento de segregacion.

En la misma linea, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo, en
pronunciamientos anteriores a la entrada en vigor de la Ley 15/2022, la enfermedad podra
ser considerada como una causa de discriminacién cuando sea tenida en cuenta como un
elemento de segregacion basado en su existencia. Asi mismo, desde el punto de vista de la
extincion del contrato de trabajo, no hay duda de que la enfermedad pueda acarrear a la
calificacién del despido como nulo, siempre y cuando verdaderamente el motivo del
despido sea la enfermedad padecida por el trabajador, y no la falta de aptitud que la misma

provoco o los costes que le acarrea al empresario tal situacion.
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Sin duda la promulgacién de la Ley 15/2022 ha supuesto una innovacién en nuestro
ordenamiento juridico en materia de igualdad y la no discriminacion, sobre todo siendo el
principal objetivo de esta Ley la consecucion de una igualdad efectiva y real de

oportunidades.

No obstante, algunos de los principales avances en esta materia se han producido gracias a
la impronta del derecho eutopeo como son las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, que
fueron transpuestas a nuestro ordenamiento juridica mediante la ley objeto de estudio en el
presente trabajo. Estas dos directivas ya fueron parcialmente transpuestas mediante la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

Sin embargo, esta claro que era necesario elaborar un nuevo texto normativo que situase a
Espafia entre los Estados miembros con la finalidad de que las instituciones, los
instrumentos y las técnicas empleadas en materia de igualdad de trato y no discriminacion
fuesen los mas eficaces y avanzados. Ademds, es importante resaltar en este trabajo el

impacto de esta Ley con la Agenda 2030 y los objetivos de Desarrollo Sostenible.

Ahora bien, esta Ley surge como un instrumento de lucha contra la discriminacién y tiene
vocacion de recoger el mayor contenido anti-discriminatorio del ordenamiento juridico
espanol con el fin de erradicar cualquier tipo de discriminacién, y mas concretamente la
enfermedad como causa de discriminacién en el ambito laboral. Asi mismo, es importante
dejar claro que el objeto de este trabajo no consiste en determinar la inclusiéon de la
enfermedad como causa de discriminacion dentro del articulo 2 de la mencionada Ley
15/2022, sino en considerar si la aprobacién de esta ley ha supuesto o no una modificacién
en la calificacion juridica de las extinciones producidas respecto de las personas
trabajadoras en situacion de baja médica — incapacidad temporal — dentro del panorama
nacional y del marco comunitario. Es decir, se plantean diversas cuestiones al respecto,
como por ejemplo, ¢el despedir a un trabajador en situacion de incapacidad temporal
constituye un indicio suficiente de discriminacién por enfermedad?, o ¢el despido del
trabajador en situacion de incapacidad temporal se ha convertido en un absoluto supuesto
de nulidad objetiva? O lo que es lo mismo, ¢el despido sin causa, o con causa insuficiente,

que afecta a un trabajador en situacién de incapacidad temporal no puede ser declarado
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improcedente porque la ausencia de causa es la nulidad?’ Estas cuestiones son algunas de
las que se han planteado los jueces y magistrados a la hora de aplicar esta novedosa Ley,
por ello hay que estar pendientes de las resoluciones judiciales dictadas por éstos, ya que

nos dan respuestas al estudio de esta Ley.

En este sentido, la respuesta se desarrollara a lo largo del presente trabajo, justificando la
idea del sector doctrinal y el criterio jurisprudencial en el plano interno y en el plano

comunitatio.

2. Estudio de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral por la igualdad de trato y no

discriminacion

A dia de hoy la enfermedad sigue sin ser una causa de discriminacién contemplada
expresamente en el articulo 14 CE, ni en el articulo 17 ET, ni en el articulo 2. 2 de la
Directiva 2000/78, pero si se encontraba reconocida como una causa de discriminacién por
la jurisprudencia en el sentido anteriormente sefialado. Ademas, la enfermedad era
conocida como causa de discriminacion en otras normas no laborales, como por ejemplo,
la Ley Otganica 3/2020, de 29 de diciembre, que modifica la Ley Organica 2/20006, de 3 de
mayo de Educacion, la Ley 45/2015, de 14 de octubre, de Voluntariado, o bien la Ley
33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, ¢ incluso el articulo 314 del Codigo
Penal, la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, relativo a los delitos de
discriminacion laboral, que enumera la enfermedad entre otras muchas causas de
discriminacion que pueden, incluso, llegar a dar lugar a un delito tipificado en nuestro

ordenamiento.

Por tanto, con la entrada en vigor de la Ley 15/2022, se amplian los supuestos de
discriminaciones establecidos en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, estableciéndose que las empresas deberan de disponer de
medidas y/o politicas especificas para prevenir y eliminar cualquier tipo de disctiminacién

que se pueda producir en la organizacion.

> AGUILERA IZQUIERDO, Raquel. “El despido del trabajador en situacién de
incapacidad temporal tras la entrada en vigor de la Ley 15/2022”. Edicién Tirant to Blanch
Espana.
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3. Estructura empleada

Para la elaboracion de este trabajo se ha atendido a una metodologfa descriptiva, a través de
las diferentes obras de produccion juridica, tales como revistas, manuales de desarrollo,
jurisprudencia, comentarios por parte de otros autores. As{ mismo, se ha elaborado un
analisis de la legislacion y de la normativa que regula la materia de igualdad de trato y no

discriminacién.

Algunas de las herramientas empleadas han sido el uso de bases de datos como son Google
Académico, Ediciones de Tirant to Blanch, Esenciales de Aranzadi, la Ley Digital y Dialnet,

ademas de la biblioteca de la Universidad de Valladolid.

Cabe destacar que las fuentes utilizadas en el presente trabajo aparecen enumeradas en un
apartado especifico correspondiente a la bibliografia, asi como también aparecen recogidas

estas fuentes en las notas a pie de pagina.

Este trabajo consta de tres epigrafes, de los cuales se procedera al analisis de los principales

aspectos laborales introducidos tras la Ley 15/2022.

Este primer epigrafe tiene contenido introductorio, pues se describen las bases sobre las
que se sustentara el contenido del resto del trabajo. De esta forma, se enuncian los
objetivos y el propdsito del estudio de la Ley, ademas de la metodologia empleada para la
consecucion de los mismos. Ademas, se ofrece una contextualizacion y justificacion de la

materia objeto de estudio.

El segundo epigrafe desarrolla la idea expuesta en el parrafo anterior a través del estudio del
marco normativo nacional y comunitario, bajo el que se promulga la nueva ley, asi como
los indicios que pueden dar lugar a la discriminacién de la persona trabajadora y a la

creciente necesidad de adaptar el ET tras la promulgacion de esta Ley.

Por dltimo, se recogen las principales conclusiones extraidas tras el estudio empleado a lo

largo del presente trabajo a través de la metodologia descriptiva.
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II1. Desarrollo

2.1 La situacién de incapacidad temporal

En primer lugar, resulta necesario concretar en qué consiste la situacién de incapacidad

temporal de las personas trabajadoras para enfocar el trabajo adecuadamente.

La incapacidad temporal, también conocida comunmente como IT, y recogida en el
articulo 169 TRLGSS, se refiere a la situacion por la cual un trabajador se encuentra
imposibilitado para desempenar su puesto de trabajo debido a diferentes contingencias de
distinta indole, como puede ser una enfermedad comun o profesional, accidente laboral o

no laboral, e incluso maternidad durante un periodo de tiempo.

En Espana, la incapacidad temporal esta respaldada por la legislacion laboral y, en
muchos de los casos, requiere de un informe médico por parte del servicio piblico de
salud, e incluso puede expedirlo la mutua con motivo de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, en funcién de la contingencia por la que se conceda la baja
médica. Estos informes médicos o partes médicos que causan baja tienen por objeto
acreditar la imposibilidad para trabajar en el mismo puesto de trabajo durante este

periodo.

El informe de baja por parte de un facultativo determina la duracién esperada de la
incapacidad y la causa que provoca la incapacidad temporal. Es por ello, que este informe
resulta relevante sobre esta cuestion, ya que la baja laboral es una situacién frecuente para
el trabajador y para el empresario que cuenta con empleados a su cargo, puesto que una
baja laboral supone la ausencia justificada del puesto de trabajo del que puede disfrutar
durante un periodo de tiempo cualquier persona trabajadora que se encuentre en esta
situacion de incapacidad temporal por motivos de salud. Por tanto, consiste en un
derecho que permite al trabajador contar con el margen necesario para recuperarse tras
una enfermedad o accidente y, salvo que esta situacion se prolongue en el tiempo durante
mas alla de un afio, nos encontraremos ante una incapacidad temporal.

Eso si, durante esta ausencia, la persona trabajadora sigue cotizando y tiene derecho a

cobrar un subsidio, que sustituye a la remuneraciéon en forma de salario, en cuyo coste
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correra a cargo de la Seguridad Social y de la empresa en distinta proporcion en funcion

del caso.

No obstante, la duracién de la incapacidad temporal puede variar dependiendo de la
gravedad de la enfermedad o lesion. No existen una serie de parametros iguales y
universales para todas las personas, por lo que es necesario atender caso a caso para
realizar una valoracién — mediante este informe médico - desde una perspectiva objetiva,

y garantizando como bien fundamental la salud del trabajador.

Tal y como adelantaba anteriormente, cualquier baja de incapacidad temporal tendra una
duracién maxima de un afio, prorrogable hasta 180 dias mas siempre y cuando se prevea
la recuperacion en ese periodo. Ahora bien, ;qué consecuencias se producen para el
trabajador después de los 180 dias? Una vez superado ese plazo maximo, nos podemos
encontrar ante una incapacidad permanente que, en funcién de cada caso, podra ser
reconocida y estimada por el Instituto Nacional de Seguridad Social, en adelante INSS,
como una incapacidad permanente total, o bien como una incapacidad permanente
absoluta. Dentro de esta distincién, también es relevante para el trabajador porque, en
caso de ser pensionista de una incapacidad permanente absoluta y cumplir con los
requisitos legales para acceder a la prestacion, pasarfa a cobrar el 100 % de la base

reguladora.

Sin embargo, en caso de ser pensionista permanente total y cumpliendo con los requisitos
legales para acceder a la prestacion, cobraria un 55 % de la base reguladora, que podra
incrementarse un 20 % a partir de los 55 afios cuando por diversas circunstancias se
presuma la dificultad de obtener empleo en una actividad profesional distinta a la
habitual. Ademas, esta situacién de incapacidad permanente puede ser revisada por el
equipo de valoracién de incapacidades (EVI) que, formulara el dictamen teniendo en
cuenta el informe médico de sintesis elaborado por los facultativos de la direccion
provincial del INSS y el informe de los antecedentes profesionales. Los directores
provinciales del INSS o, en su caso del Instituto Social de la Marina, dictaran resolucién
expresa declarando el grado de discapacidad, la cuantia de la prestacién econémica y el
plazo a partir del cual se puede instar a la revisiéon de la incapacidad por agravaciéon o por

mejoria del estado de salud de la persona trabajadora. Como es légico, esta prestacion
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puede extinguirse por la revision de la incapacidad, por reconocimiento de la prestacion

de jubilaciéon cuando se opte por esta prestacion y por el fallecimiento del pensionista.

2. El despido o extincion del contrato de personas trabajadoras en situacion de I'T:

marco normativo y jurisprudencial

a) En el ambito europeo

L. La normativa comunitaria (Directiva 2000/78)

En principio, no existe una definicién de discapacidad, pero en relaciéon con la
jurisprudencia nacional la doctrina del Tribunal Judicial de la Unién Europea, en adelante
TJUE, y la Directiva 2000/78/CE del Consejo, se asimila este concepto a la discapacidad,
puesto que este concepto evoluciona y, por ese motivo, con base en la Convencion de la
ONU ratificada por la Unién Europea mediante Decision (UE) 48/2010 (ratificada
posteriormente con la sentencia anteriormente mencionada del asunto Chacén Navas),
argumenta que el concepto de discapacidad debe entenderse como “la limitacién derivada
en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que al interactuar con diversas
barreras puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la
vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores”.

Ademas, el Tribunal considera que una discapacidad no implica necesariamente la
exclusion total de la actividad profesional, de modo tal que el concepto de discapacidad
debe entenderse como un obstaculo para el ejercicio de una actividad profesional, pero
no como una imposibilidad de ejercer tal actividad. Pues en pronunciamiento postetiores

del TJUR

Teniendo en cuenta esta definicion e interpretandola en el marco de la enfermedad,

el TJUE en una sentencia dictada en fecha 11 de abril de 2013° establece que:

(D Si la enfermedad diagnosticada médicamente como curable o incurable acarrea

una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al

¢ Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Segunda) asuntos acumulados C-335/11 y C-
337/11, de 11 de abril de 2013 (Caso HK Danmark).
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interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacién plena y efectiva de la
persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con el resto de los
trabajadores vy, si esta limitacion es de larga duracion, tal enfermedad podra estar incluida en
el concepto de discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78/CE. Contrario sensu, si
la enfermedad no supone ninguna limitacion, no estara comprendida en el concepto de

discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78/CE.

(II) En estas situaciones, es necesario que el empresario adopte medidas razonables
(de forma fisica, organizativa o educativa), como la disminucién del tiempo de trabajo, lo
cual posibilita el acceso al empleo y la promocion en el mismo a las personas con

discapacidad.

(IIT) A su vez, corresponde a los 6rganos jurisdiccionales nacionales establecer
atendiendo caso por caso si dicha reduccion es o no razonable en la medida en que pudiera

suponer "una carga excesiva para los empresatios".

(IV) La indemnizacién en casos de bajas prolongadas (tales como la establecida en la
legislacion laboral danesa) puede ocasionar una diferencia de trato por causas de
discapacidad, lo cual podria considerarse contrario a derecho comunitario si, en el
momento de su aplicacién, se ignoren las circunstancias o datos relevantes de cada

Supuesto.

En el marco del derecho comunitario, la tutela juridica del principio de igualdad ha dado
lugar a un importante acervo normativo con origen en el propio Tratado de la Uniéon
Europea que, en su primer articulo, configura la discriminacién como uno de los valores
comunes en el marco europeo y que, en sus preceptos siguientes, configura la lucha contra
la discriminacién como uno de sus principales objetivos. De igual manera que, la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea proclama la inviolabilidad de la dignidad
humana como valor supremo y, en todo caso, se prohibe en su articulo 21, toda
discriminacién y, en especial, la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o
sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o convicciones, opiniones politicas o de
cualquier otro tipo, pertenencia a una minorfa nacional patrimonial, nacimiento,

discapacidad, edad u orientacién sexual.
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Las Directivas comunitarias en relaciéon con la materia de igualdad de trato y no
discriminacion son numerosas, protegiendo y defendiendo en cualquier caso la tutela
juridica de la igualdad, muchas de estas Directivas han sido transpuestas con un enfoque
especial sobre las relaciones de trabajo. Algunas de las Directivas que han sido aprobadas
en desarrollo de la tutela juridica de la igualdad son: Directiva 79/7/CEE, que obliga a los
Estados miembros a aplicar progresivamente el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de seguridad social; Directiva 92/85/CEE, para la aplicacion
de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en perfodo de lactancia; Directiva
2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, que modifica la Directiva
76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocion
profesionales asi como a las condiciones de trabajo; Directiva 2000/78/CE del Consejo,
relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y

ocupacion.

En el afio 20006, varios antiguos actos legislativos fueron derogados y reemplazados por la
Directiva 2006/54/CE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion. Esta
Directiva define la discriminacién directa, la discriminacién indirecta, el acoso, el acoso
sexual e insta a las empresas a adoptar medidas preventivas para luchar contra el acoso. Asi
mismo, endurece las sanciones en caso de que se produzca cualquier conducta
discriminatoria para la persona trabajadora y prevé la creacion en los Estados miembros de
organismos encargados de promover la igualdad de trato entre hombres y mujeres. En la
actualidad, el Parlamento Europeo trabaja en el control de la eficacia de esta Directiva en
los referentes a las disposiciones sobre la igualdad de retribuciones y ha aprobado un
informe de aplicacion sobre la base de varios estudios encargados por el Servicio de

Estudios del Parlamento Europeo.

La transposicion en Espafia de estas Directivas se produjo a través de la Ley 51/2003, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad y a través de la Ley 62/2003, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, que modificé varios preceptos del Texto Refundido del Estatuto de los

Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995.
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Sin embargo, la transposicion de las citadas normas comunitarias se hizo de manera parcial
e insuficiente. El Preambulo de la Ley 15/2022 destaca como uno de los propésitos el de
transponer los fines y objetivos recogidos en la Directiva del Consejo 2000/43/CE, de 29
de junio, relativa a la igualdad de trato de las personas, independientemente del origen racial
o étnico y en la Directiva del Consejo 2000/78 CE, de 27 de noviembre, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.
Estas dos directivas fueron traspuestas mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de

medidas fiscales, administrativas y del orden social.

Destacar también la Decision Marco 2008/913/ JAI de 28 de noviembre, relativa a la
lucha contra determinadas formas y manifestaciones del racismo y xenofobia mediante el
derecho penal, la cual fue traspuesta mediante LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Finalmente, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2000, dentro
de su Titulo III bajo la rdbrica de «lgualdady aglutina la igualdad ante la ley, concretamente
en el articulo 20 de esta carta, proscribe toda clase de discriminacién en su articulo 21 (por
razon de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religién o convicciones, opiniones politicas, o de cualquier otros tipo, pertenencia a una
minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad, orientacion sexual),
afirmando en el articulo 23 que la igualdad efectiva entre hombres y mujeres debe

garantizarse en todos los ambitos inclusive en materia de empleo, el trabajo y la retribucion.

i1.  Jurisprudencia: resoluciones TJUE

Dado que ya ha ocurrido en otras ocasiones en lo que respecta a la igualdad y la no
discriminacion, ha sido el TJUE quien ha incrementado la tutela contra discriminacion
(STJUE del 22 de noviembre, C-385/1173, en materia de discriminacion por razén de
sexo y STJUE de 13 de noviembre de 2014, C-416/1374, en relaciéon con la

discriminacién por razén de edad).

La primera toma de contacto con la jurisprudencia comunitaria en relacién al binomio

enfermedad vs. discriminacion se realiza a través del asunto Chacén Navas, pues el
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tribunal europeo establece una clara distincién entre ambos conceptos y, a su vez,
establece que la extincién del contrato de trabajo por causa de discriminacién no tiene
caricter discriminatotio en cuanto a que la Directiva 2000/78/CE no menciona de
manera expresa la enfermedad como causa de discriminacién. Sin embargo, ello no
impide a que se tenga que tener en cuenta el tratamiento especifico que reciben aquellas
circunstancias en las que la extincién de la relacién laboral deriva de la falta de adaptacion
del trabajador discapacitado al puesto de trabajo asignado. A pesar de que las sentencias
posteriores del TJUE no reconocen la existencia de un motivo discriminatoria de despido
por enfermedad a efectos de la ya citada Directiva 2000/78/CE, lo que si reconocen es la
ampliacién del alcance del concepto de discapacidad. Siguiendo el caso HK Dinamarca
(caso Ring’), se delimita dicho concepto de discapacidad y se equipara a las enfermedades
crénicas o de larga duracidn, puesto que se obstaculiza a los empleados y dificulta la
realizacion de las actividades profesionales, aunque sea parcialmente, independientemente
de si se trata de una dolencia curable o incurable y de las medidas que pudiera adoptar el
empresario con respecto a estas. Esto significa que, el concepto de discapacidad no sélo
abarca la imposibilidad de llevar a cabo la actividad profesional, sino también las
dificultades para realizar dichas actividades profesionales. Esta situacion serfa viable en
casos en los que el despido suponga una causa de discriminacion para la persona
trabajadora (como por ejemplo en el caso de la lumbalgia de la sefiora Ring y del dolor

cervical de la sefiora Werge).

En el mismo sentido se pronuncia el TJUE 1-12-16, asunto C-395/15 (caso Mohamed
Daouidi®) y 9-3-17, asunto C-406/15 (caso Petya Milkova), a raiz de una serie de cuestiones
prejudiciales formuladas por el Juzgado de lo Social 33 de Barcelona, en el que el TJUE se
pronuncia sobre el caso del Str. Daouidi, un ayudante de cocina despedido por haber
sufrido una caida que dislocé su codo izquierdo y que lo situd en una situaciéon de
incapacidad temporal de duracion incierta. Lo novedoso de este caso es que, ante la
ausencia de una definicién de “limitacién de larga duracién” en la Convencién de la ONU
ratificada por la Unién Europea mediante Decision (UE) 48/2010, el Tribunal de Justicia

de la Unién Europea se pronuncia indicando que:

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Segunda) asuntos acumulados C-335/11 y C-
337/11, de 11 de absil de 2013 (Caso HK Danmark)

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tetcera) asunto C-395/15, de 1 de diciembre
de 2016 (Caso Daouidi)

21



a) El hecho de que el interesado se halla en una situacién de incapacidad temporal,
con arreglo al Derecho nacional, de duracion incierta, a causa de un accidente laboral no
significa que la limitacién de su capacidad pueda ser calificada como “duradera”, con
arreglo a la definicion de discapacidad mencionada en la Directiva e interpretada a la luz de

la Convencion de la ONU.

b) El caracter duradero de la limitaciéon debe analizarse con respecto al estado de
incapacidad del interesado en la fecha en la que se adopta con él el acto presuntamente
discriminatorio, correspondiendo al juzgador nacional comprobar si tal limitacion de la

capacidad tiene un caracter duradero al ser tal comprobacion, ante todo, de caracter factico.

¢) Entre los indicios que permiten considerar que una limitacion es duradera figura el
que, en la fecha del hecho presuntamente discriminatorio, la incapacidad del interesado no
presente una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacién a corto plazo o, el que
dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes del restablecimiento de dicha

persona.

d) En la comprobacion del caracter “duradero” de la limitacion de la capacidad del
trabajador, el juzgado debe basarse en todos los elementos objetivos de que disponga, en
particular, en documentos y certificados relativos al estado de esa persona, redactados de

acuerdo con los conocimientos y datos médicos y cientificos actuales.

e) De llegar el juzgador nacional a la conclusién de que la limitacion de la capacidad
del trabajador tiene caracter duradero, hay que recordar que un trato desfavorable por
motivos de discapacidad sélo es contrario a la Directiva 2000/78/CE en la medida en que
constituya una discriminacién directa o indirecta. En este sentido, existe una discriminacion
directa cuando una persona, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que
en situacion analoga por alguno de los motivos objeto de proteccion. Asimismo, existe una
discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros
pudiera ocasionar una desventaja particular a una persona con discapacidad, respecto de

otras personas, salvo que:
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- Dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucién de dicha finalidad sean
adecuados y necesarios, o que,

- Respecto de las personas con una discapacidad determinada, la persona trabajadora
esté obligada, en virtud de la legislaciéon nacional, adoptar una serie de medidas adecuadas

para eliminar las desventajas que supone esa disposicion, ese criterio o esa practica.

En suma, dicha cuestién fue planteada por el TJUE en una sentencia de 11 de julio de
2006, C-13/05, ECLI: EU: C: 2006:456 (asunto Chacén Navas), y en otra sentencia de 11
de abril de 2013, C- 335/11 y 337/11 acumulados, ECLI: EU: C: 2013: 222 (asunto Ring);

y esta ultima resolucion llega a la siguiente conclusion:

“El concepto de discapacidad a que se refiere 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, debe interpretarse en el sentido de que comprende una
condicién causada por una enfermedad diagnosticada medicamente como curable o
incurable, cuanto 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, y si esta limitacion es de larga

duracion.”

A ello se afilade que “ninguna disposicion del Tratado CE contiene una prohibicion de la
discriminacion por motivos de la enfermedad” y que “no cabe deducir que el ambito de
aplicacién de la Directiva 2000/78 deba ampliarse por analogia a otros tipos de
discriminacién ademas de las basadas en los motivos enumerados con caricter exhaustivo
en el articulo 1 de la propia Directiva (discapacidad, edad, religiéon o creencia, orientacion

sexual)”.

Por tanto, podemos concluir que la sentencia del caso Daouidi’ sienta las bases en relacion
del concepto de discapacidad y el alcance del mismo. En este caso, se concretan dos

parametros que permiten determinar cuando una enfermedad o dolencia pueden

® Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Tercera) asunto C-395/15, de 1 de diciembre
de 2016 (Caso Daouidi)
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considerarse duraderos y, consecuentemente, equiparables a la discapacidad, determinando
que la incapacidad de la persona trabajadora pueda considerarse de caracter duradero,
siempre y cuando dicha incapacidad no presente una proyeccion delimitada temporalmente
a corto plazo, o bien cuando dicha incapacidad pueda prolongarse significativamente antes
del restablecimiento de dicha persona. De este modo, se destaca que la causa de
discriminacion esta directamente ligada a la existencia a la condicion de discapacidad, mas
que a la propia enfermedad considerada en si misma, existiendo por tanto un nexo de
conexion entre la causa discriminatoria y la condicién de discapacidad del trabajador,
viéndose asi por ello la importancia de delimitar no sélo este concepto, dado que era
definido en la Directiva 2000/78/CE, sino que también el alcance o extensién del campo

de aplicacion del mismo.

Seguidamente, el TJUE contintia ampliando el concepto de discapacidad. La sentencia del
caso Nobel Plastiques Ibérica' considera que la existencia de la discapacidad se encuentra
en los casos en los que media un obstaculo en el desempefio de la actividad profesional,
aunque sea a tiempo parcial, siempre y cuando tenga un efecto duradero. Por ello, la
adopcién de medidas extintivas sin que el empresario proporcione las correspondientes
adaptaciones razonables en beneficio del trabajador y que le permitan, por tanto,
desempefiar su actividad profesional en observancia de su limitacién o discapacidad serfa

considerado discriminatorio.

Las resoluciones judiciales del TJUE nos afectan directamente en nuestro ordenamiento
juridico. De este modo, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha asumido un concepto de
discapacidad con el que resulta exigible que la enfermedad tenga caricter prolongado'’,
independientemente de que concurra una declaraciéon de incapacidad permanente

postetiormente. As{ mismo, el TC ha mantenido un criterio similar'® a la Sala Cuarta del TS.

1% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Primera) asunto C-397/18, de 11 de
septiembre de 2019 (Caso Nobel Plastiques Ibérica)

11 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Cuarta) num. 387/2020, de 20 de mayo de 2020, rec. nim.
2684/2017

12 Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 118/2019, de 16 de octubre de 2019, rec. nim. 2960/2019
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b) La normativa estatal y su interpretacion por los tribunales: novedades tras Ia Ley

1572022

La intencion de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no
discriminacion, tiene como objeto establecer un marco general de tutela frente a cualquier
tipo o causa de discriminacion, ya sea en las relaciones de los ciudadanos con los poderes

publicos, o bien en las relaciones entre particulares.

El articulo 2. 1 de la Ley 15/2022, dentro del ambito subjetivo de aplicacion, recoge
como factor de discriminacién la enfermedad, ampliando los supuestos de discriminacion
y reconociendo el derecho de toda persona a la igualdad de trato y no discriminaciéon con
independencia de su nacionalidad, de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan
o no de residencia legal. Por tanto, nadie podra ser discriminado por razén de nacimiento,
origen racial o étnico, sexo, religiéon, convicciéon u opinidn, edad, discapacidad,
orientacion o identidad sexual, expresion de género, enfermedad o condicién de salud,
estado serologico y/o predisposicién genética a sufrir patologias y trastornos, lengua,

situacion socioeconémica, o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.

Asi mismo, como esta Ley supone en muchos de los casos un mecanismo garantista para
la persona trabajadora, se podra exigir a las empresas de mas de 250 trabajadores por via
reglamentaria que publiquen la informacién salarial necesaria para analizar los factores de
las diferencias salariales, teniendo en cuenta las causas de discriminacién recogidas en la
Ley 15/2022. Las empresas tendran que implementar las medidas y/o instrumentos
necesarios para detectar, prevenir y cesar toda forma de discriminacién que pueda
producirse en el seno de la organizacion. De manera que, si se produce cualquier
situacion de discriminacion, incluyendo el acoso laboral, en el seno de la empresa y no se
hubiera cumplido con estas obligaciones, la empresa podra responder solidariamente
respecto del dafio causado, ademas de la obligacién de reparar el dafio causado
proporcionando una indemnizacién y restituyendo a la victima a la situacién anterior al
incidente que dio lugar a la situacion discriminatoria, siempre y cuando sea posible.
Ahora bien, la representacion legal de las personas trabajadoras debera ser informada de
las acciones de responsabilidad social destinadas a promover las condiciones de igualdad
de trato y no discriminaciéon. Mediante la negociacién colectiva podran establecerse

medidas de accién positiva para prevenir, eliminar y corregir toda forma de
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discriminacién en el seno de la empresa y de las condiciones de trabajo por causas
discriminatorias previstas en esta ley. Como parte de las medidas que, en su caso,
pudieran acordarse en el marco de la negociaciéon colectiva, podran establecerse
conjuntamente por las empresas y la representacion legal de los trabajadores, objetivos y

mecanismos de informacion y evaluacion periddica.

Subsidiatiamente, en el apartado 3 del articulo 2 de la Ley 15/2022, afiade que “la
enfermedad no podra amparar diferencias de trato distintas de trato distintas de las que
se deriven del propio proceso de tratamiento de la misma, de las limitaciones objetivas
que se impongan para el ejercicio de determinadas actividades o de las exigidas por
razones de salud publica”. Por ello, la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la
igualdad de trato y no discriminacion tiene por objeto garantizar y promover el derecho a
la igualdad de trato y no discriminacién, respetando la igual dignidad de las personas en
desarrollo de los articulos 9.2, 10 y 14 de la Constitucién, y protegiendo de manera
efectiva a las victimas en todos los ambitos de la sociedad intentando combinar el

enfoque preventivo con el enfoque reparador.
q q

A pattir de ahora y tras la promulgacién de la Ley 15/2022, la enfermedad no necesita estar
incluida ni ser equiparada al concepto de discapacidad, sino que puede constituir en si
misma una posible causa de discriminacion. También cabe destacar que, si bien la nueva
Ley incluye la enfermedad como causa de discriminacion, ésta no incluye ningin tipo de
referencia a las situaciones de I'T en los que las personas trabajadoras pudiesen encontrarse,
viéndose imposibilitadas para trabajar. Por tanto, la Ley no ofrece ningun tipo de
proteccion frente a la IT, sino tinicamente frente a la enfermedad en si misma considerada,
aunque sean conceptos complementarios y la I'T suponga un indicio para comprobar su

existencia.

En este mismo sentido, la STC 62/2008, de 26 de mayo, siguiendo la doctrina del
Tribunal Supremo, afirmo que “una enfermedad temporal, en cuanto a situaciéon que
necesariamente afecta a la practica totalidad de los seres humanos en diferentes
momentos de su vida profesional dificilmente puede configurarse en abstracto y con
caracter general como un factor de discriminacién prohibido por el articulo 14 CE”.
Asimismo, el Tribunal Constitucional determina que “el estado de salud del trabajador o,

mas bien, su enfermedad, pueden en determinadas circunstancias, constituir un factor de
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discriminacién analogo a los expresamente contemplados en el articulo 14 CE,
encuadrable en la clausula genérica de las otras circunstancias o condiciones personales o
sociales contemplada en el mismo. Cifiéndonos al ambito de las decisiones de
contratacion o de despido que se corresponde con el objeto de la presente demanda de
amparo, as{ ocurrira singularmente, como apuntan las resoluciones ahora recurridas
basandose en jurisprudencia previa de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, cuando
el factor enfermedad sea tomado en consideracién como un elemento de segregacion
basado en la mera existencia de la enfermedad en s{ misma considerada o en la
estigmatizaciéon como persona enferma de quien la padece, al margen de cualquier
consideracion que permita poner en relaciéon dicha circunstancia con la aptitud del

trabajador para desarrollar el contenido de la prestacion laboral objeto del contrato”.

Por tanto, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo, en anteriores
pronunciamientos a la entrada en vigor de la Ley 15/2022, compartia la misma idea,
consistente en que la enfermedad pudiera ser considerada como una causa de
discriminacién cuando sea tomada en consideracién como un elemento de segregacion

basado en su mera existencia.

De este modo, se ha considerado discriminatorio por razén de enfermedad y, en

consecuencia, despido nulo de un trabajador afectado por COVID", al entender que el

>
verdadero motivo del despido es padecer una enfermedad infecciosa y que produce en
terceras personas actitudes de rechazo o miedo. En consecuencia, desde el punto de vista
de la extincién contractual, no cabe duda de que la enfermedad de un trabajador pueda
dar lugar a la calificacién del despido como nulo cuando se acredite que el verdadero
motivo del despido es la enfermedad sufrida por el trabajador, y no los costes que le
acarrea al empresario dicha situacion, de ahi la importancia de la prueba indiciaria para

determinar la existencia de cualquier elemento de segregacion que permita observar la

discriminacién, en especial, por razén de enfermedad.

A este respecto, el articulo CE excluye expresamente la reserva de ley organica al articulo

14 CE y que, tal exclusién queda justificada porque la igualdad reconocida en el articulo

13 Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 9 de Murcia de 10 de diciembre de 2020, procedim. num.
275-2020 (confirmada por STSJ de Murcia de 19 de octubre de 2021, rec. nim. 339-2021); STS] Islas
Canarias de 23 de diciembre de 2021, rec. nam. 1315-2021; STS]J Catalufia 27 de julio de 2022, rec. nim.
2726-2022.
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14 CE, no constituye un derecho subjetivo autbnomo, pues el contenido esencial de este

derecho fundamental viene establecido siempre por relaciones juridicas concretas.

El articulo 14 CE es susceptible de ser objeto de amparo en virtud del principio de
proporcionalidad, es decir, en la medida en que se cuestione si tal derecho ha sido
vulnerado en una relacién juridica concreta, o no pueda ser objeto de una regulaciéon o
desarrollo normativo con caricter general (F] 2 de la STC 76/1983). No obstante, el
Consejo de Estado determina que esta afirmacion no puede ser entendida en el sentido
de que el ordenamiento constitucional excluya la posibilidad de una Ley Integral para la
Igualdad de Trato y la No Discriminacion, pero es reveladora de las complicaciones con
las que se encuentra una norma de este alcance, habida cuenta de que el contenido de
este derecho de igualdad se modula en atencién a las particulares circunstancias de las
relaciones juridicas sobre las que actua, constituyendo, pues, un derecho de contenido
dindmico, y no meramente estatico. Por este motivo de orden dogmatico, las normas
comunitarias y nacionales aprobadas hasta el momento en materia de igualdad de trato
han adoptado siempre un enfoque particularista, persiguiendo la discriminacion

ocasionada por diversos motivos y en diversos ambitos.

La Ley 15/2022 tiene una vocacion integral y tiene como objeto ctrear un instrumento
eficaz contra cualquier discriminacién que pueda sufrir cualquier persona y que abarque
cualquiera de los ambitos desde los que ésta se pueda producir (Exposiciéon de Motivos).
Es por ello, que la ley no defina expresamente sobre lo que se entiende por
discriminacién por enfermedad, ni por cualquiera de las otras causas de discriminacién

introducidas a través de la ley.

La vulneracion del principio de igualdad, entendiéndose como un factor de
discriminacién, debe interpretarse no sélo su contenido, sino su alcance, desde un punto
de vista objetivo, y mas concretamente, desde el punto de vista laboral.

La ausencia de la definiciéon de lo que ha de entenderse por discriminaciéon por
enfermedad nos lleva a tomar como referente la doctrina del Tribunal Constitucional que,
en la STC 62/2008 se ha manifestado expresamente sobre esta cuestion. El Tribunal
Constitucional ha descartado la idea de que una enfermedad pueda ser considerada como
una causa autéonoma de discriminacion, pero no que la enfermedad pueda ser una causa

de discriminacion “cuando el factor enfermedad sea tomado en consideracion como un
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elemento de segregacion basado en la mera existencia de la enfermedad en si misma
considerada o en la estigmatizacién como persona enferma de quien la padece”. Por
tanto, para que la discriminacién opere en este caso es necesario que actue como un
instrumento de segregacion social, como un elemento de estigmatizacion y marginacion

de un colectivo.

Por otro lado, se entiende que al incluir la enfermedad entre las causas de discriminacién
en el articulo 2 de la Ley 15/2022 y no oftrecer ningun tipo de definiciéon de lo que se
entiende por discriminacién por enfermedad, sera preceptivo acudir a la doctrina
constitucional sefialada, sin olvidar que cualquier tipo de discriminacién produce una
estigmatizaciéon y marginacion de un colectivo. La CE no impide que se puedan incluir
nuevas causas de discriminacion, pero lo que la jurisprudencia constitucional exista que
tales causas novedosas tengan caracter analogo a las previstas en el articulo 14 CE, en el
sentido de que las mismas se refieren a determinadas diferenciaciones histéricamente
muy arraigadas, que han situado a los grupos de la poblacién en posiciones contrarias a la
dignidad humana'*. Por ello, se hace referencia a que el criterio de diferenciacion utilizado
tenga un caracter estigmatizante o una “naturaleza particularmente odiosa, que lo
convierte” en un elemento de segregacion, cuando no de persecuciéon” (STC 36/2011, de

28 marzo, FJ 5; 62/2008, de 28 de mayo, FJ 5).

La propia exposicién de motivos de la Ley 15/2022 alude a este caricter estigmatizador o
excluyente de las causas de discriminacion, al sefialar que la ley parte del supuesto en que
no cualquier trato diferenciado constituye un acto de discriminacién, y cabe destacar que
se aborda expresamente la cuestién de cuales son los limites de la igualdad de trato, de
manera que no puedan ampararse aquellas conductas que atenten contra la igualdad de

trato, ya sea directa o indirectamente.

Desde el punto sistematico de la Ley, cabe diferenciar la referencia a la enfermedad que
se hace en el apartado 1 del articulo 2 de la Ley 15/2022 de la que se hace en el apartado
3 del mismo precepto, de manera que en el articulo 2. 1 estd haciéndose referencia a la

enfermedad como una causa de discriminacioén y en el articulo 2. 3 se esta haciendo

14 SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5; 166/1988, de 26 de septiembre, FJ 2; 145/1991,
de 1 de julio, FJ 2; 17/2003, de 30 de enero, FJ 3; 161/2004, de 4 de octubte, FJ 3;
182/2005, de 4 de julio, FJ 4; 41/2006, de 13 de febtero, FJ 6, 0 3/2007, de 15 de
enero, FJ 2
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referencia a la enfermedad desde la perspectiva del principio de igualdad de trato. De este
modo, puede haber diferencias de trato relacionadas con la enfermedad que no son
discriminatorias, porque no tienen un efecto estigmatizante o de marginacion, pero que
pueden ser contrarios al principio de igualdad. No son contrarias al principio de igualdad
las diferencias de trato que derivan del propio proceso de tratamiento de la misma, las
que derivan de limitaciones objetivas que la enfermedad imponga para el ejercicio de
determinadas actividades o las que se derivan de razones de salud publica. El resto de las
diferencias de trato no justificadas y basadas en la enfermedad podran ser contrarias al
principio de igualdad y, en consecuencia, seran o no discriminatorias dependiendo de si la
enfermedad tiene un caracter estigmatizante que, se valorara en virtud del principio de

proporcionalidad.

En suma, tal y como afirma la STC 141/2011, de 26 de septiembre, en el F] 3, y las en
ella citadas, en su vertiente de igualdad ante la ley, el articulo 14 CE prohibe “las
desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios
objetivos y razonables, segtin juicios de valor generalmente aceptados”. Ahora bien,
centrandonos en la enfermedad como una causa de discriminacién, el problema que se
deriva, tal y como ha sefialado el Tribunal Supremo”, del hecho de que la enfermedad es
una “contingencia inherente a la condicién humana y no especifica de un grupo o
colectivo de personas”, faltando en ella los moviles especificos de la conducta
discriminatoria. El derecho fundamental a no ser discriminado tiene que guardar relacion
con los criterios histéricos de opresion o segregacion, por lo que la enfermedad “en
sentido genérico”, desde una perspectiva estrictamente funcional de incapacidad para el
trabajo, no puede ser considerada a priori como un motivo o un factor de discriminacién
en el ambito del contrato de trabajo (STS de 29 de enero de 2001). La enfermedad, para
ser considerada como una causa de discriminacién, como cualquier otra diferenciacion de
trato, debe actuar como un elemento de exclusion o de segregacion social. Es por ello,
que la importancia de la Ley 15/2022, a pesar de que esta ley no resuelva los problemas y
dudas interpretativas, es cierto que se establece un numerus clausus para proteger a las
victimas, es decir, da cabida a nuevas causas de discriminacién amparadas no sélo por el

ordenamiento juridico espafiol, sino también por directivas del marco comunitario.

"% Sentencia del Ttribunal Supremo (Sala Cuarta) nim. 366/2016, de 3 de mayo de 2016, rec. num. 3348/2014
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En el plano del territorio espanol, la Sala Cuarta del Tribunal Supremo asumié la doctrina
de la STJUE “Ring” en la STS de 3-5-2016 (rec. 3348/2014, ECLIL: ES: TS: 2016: 2351) y
ha recogido ademas la que se desarrolla en la STJUE Daoudi en sentencias posteriores,
tales como STC de 22-2-18 (rec. 160/2016, ECLI: ES: TS: 2018: 757) y STC de 15-3-18
(rec. 2766/2016, ECLI: ES: TS: 2018: 1244), entre otras.

Ahora bien, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, anterior a la Ley

15/2022, se procede a deducir las siguientes conclusiones:

1. La enfermedad por si misma podia ser causa de improcedencia del despido, y
no de nulidad, en la medida en que dicha situaciéon no esta incluida entre los

elementos de discriminacion establecidos por la ley.

2. En los supuestos en los que la actuacion de la empresa, por medio de amenazas
o puesta en practica de decisiones de praxis empresarial constante, estigmatice o
segregue a quienes estén en situacion de enfermedad o de incapacidad temporal,
dicha actuacion podria ser vulneradora del derecho a la integridad fisica de los
trabajadores — articulo 15 CE —y, consecuentemente, un despido con
fundamento real o formal en la enfermedad merecera la calificacion de nulidad
STC 62/08 de 26-05-08 (rec. 3912/05, ECLI: ES: TC: 2008: 62) y STS 3-05-16
(rec. 3348/14, ECLI: ES: TS: 2016: 2351), entre otras.

3. La situacion de incapacidad temporal sin mas elementos tampoco equivale a
discapacidad. Para que la enfermedad implique una discapacidad y, en
consecuencia, la nulidad del despido, sera preciso que la enfermedad sea de
larga duracién, que sea conocida por la empresa y que se situe como causa de la
extincion del contrato. Y el conocimiento debe alcanzar tanto a la duracion de
la enfermedad, la pasada y la previsible, como a la gravedad de la misma, es

decir, su diagnéstico (STS 15-08-18, rec. 2766/26, ECLI: ES: TS: 2018: 1244).

4. Se aprecia una vulneracion del derecho a la integridad fisica del articulo 15 CE
cuando se acredita una “politica de empresa” tendente a despedir a quien ha
estado a menudo en una situacion de incapacidad temporal, en la medida en
que supone una amenaza genética y, a su vez, directa, claramente disuasoria

para las personas trabajadoras de hacer uso del derecho fundamental a proteger
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su propia integridad fisica, y concurre una afectacion negativa a la salud de los
trabajadores, en la medida en que teniendo caracter publico, las personas que se
encuentran enfermas dificilmente cogeran una baja por incapacidad temporal,
ya que corten el riesgo de ser despedidas (STS 31-1-11, rec. 1532/10, ECLI: ES:
TS: 2011: 828; STSJ Catalufia 14-9-21, rec. 2943/21, ECLI: ES: TSJCAT: 2021:
7122).

En definitiva, el despido en situacion de baja médica se podria considerar discriminatorio

unicamente en estos supuestos:

1. Cuando concurre una enfermedad que, inicialmente o con posterioridad, se pueda

considerar de larga evolucion vy, por tanto, asimilable a la discapacidad.

2. Cuando el despido obedezca a causas segregadoras o de segregacion.

3. Cuando se consiga acreditar que existen presiones empresariales para que los
trabajadores no cojan la baja o en los que concurra un clima indiciario de previas
advertencias empresariales; o bien hay una politica de empresa que se fundamenta

en el despido como amenaza para no continuar de baja médica.

No obstante, procede analizar si dicha doctrina jurisprudencial puede ser objeto de revision
de amparo de la nueva Ley 15/2022, de 12 de julio, Integral para la igualdad de trato y la no
discriminacién (en vigor desde el 14 de julio del 2022), al establecer en el articulo 26 de la
misma ley que “seran nulos todos los actos de discriminacioén de alguna de las causas
recogidas en el articulo 2 de la citada ley”; y dicho articulo2 establece que: “ Nadie podra
ser discriminado por razén de (...) enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o
predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, lengua, situaciéon econémica, o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”’. Ademas, en virtud del articulo
27 de la misma ley, cuando una persona sufra una discriminaciéon tendran derecho a una
indemnizacion de dafios y perjuicios. Y, a su vez, afiade la norma que, acreditada dicha

discriminacion, se presumira la existencia de dafio moral.

La doctrina tradicional ha venido entendiendo que, cuando no habia causa legal para la

extincion del contrato de trabajo y la causa real no se encuentra entre las tipificadas como

32



determinantes de la nulidad del despido, la calificacion aplicable era la de la
“improcedencia” del despido, y no la nulidad del mismo. En efecto, esta linea
jurisprudencial sobre la carencia de “apoyo o refrendo legal” de la nulidad del despido
fraudulento se inicia con las STS de 2-11-1993 (rec. 3669/1992, ECLI: ES: TS: 1993:
7340), STS de 19-1-1994 (rec. 3400/1992, ECLIL: ES: TS: 1994: 104), STS de 23-5-1996
(rec. 2369/1995, ECLI: ES: TS: 1996:3127) y STC de 30-12-1997 (rec. 1649/1997, ECLI:
ES: TS: 1997: 8034) y fue seguida de forma unanime por toda la doctrina de los

Tribunales.

En concreto, cuando el despido se producia sin causa alguna y el trabajador se hallaba de
baja médica, la jurisprudencia consideraba el despido como improcedente, no nulo; y es
en este caso, no era para nada relevante que la baja médica fuese causada por accidente
laboral o enfermedad profesional, ya que la consecuencia principal era la improcedencia
de la extincién de la relacion contractual, independientemente de cudl fuera la causa de la

baja.

Por otra parte, la nulidad del despido sélo se conseguia a través de los supuestos previsto
en el Estatuto de los Trabajadores en sus articulos 53 y 55, que considera nulo: “Cwando la
decision extintiva del empresario tuviera como movil algunas de las causas de discriminacion probibidas
en la Constitucion o en la ley o bien se hubiera producido con violacidn de derechos fundamentales y

libertades piiblicas del trabajador”.

A estos efectos, la situacion de incapacidad temporal no se consideraba como causa de
discriminacién, ni tampoco se reconocia como derecho fundamental “el derecho a la
salud” recogido en el articulo 15 de la Constitucién Espafiola. Sin embargo, para
aumentar las opciones de nulidad, se podria entender que la situacion de incapacidad

temporal del empleado era asimilable a una discapacidad.

La vocacion integral que tiene esta Ley radica en establecer un marco garantista que facilite
el cumplimiento de ciertos derechos y evadir situaciones que puedan conducir a la
insuficiencia del marco normativo actual en materia de igualdad y no discriminacion. La
intencion del legislador planted un problema en la interpretacion de la norma con relacion
a la automaticidad de la nulidad del despido en casos en los que la extincion de la relacion

laboral se produzca durante los periodos de enfermedad. En el supuesto de que fuese asi,
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serfa necesario valorar si dicha automaticidad se formularia como una declaracién de
nulidad objetiva (articulo 55. 5 ET o articulo 108. 2 LR]JS) o, en cambio, se aplicaria el
mecanismo de la inversion de la carga de la prueba recogido en el articulo 96. 1 LR]JS y en

el articulo 30 de la Ley 15/2022.

En este sentido, corresponde a quien alegue la discriminacion aportar indicios fundados
sobre su existencia y, en todo caso, le correspondera a la parte demandada la aportacion de
una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probadas, de las medidas adoptadas

y su proporcionalidad

En conclusion, hasta la fecha, como consecuencia de la prohibicion de discriminacion
contenida en la Directiva comunitaria 2000/78/CE en materia de discapacidad, los
tribunales han entendido que, en caso de que existiera discriminaciéon por razén de dicha
discapacidad, el despido deberia tener la calificaciéon de nulo de pleno derecho. Sin
embargo, mediante esta Ley 15/2022 se amplia el margen de actuacion, entendiéndose que
la discapacidad no requiere de la existencia de una discapacidad, sino que se protege a la

persona trabajadora frente a conductas discriminatorias por razén de enfermedad.

¢) La discriminacion en casos de baja médica en el derecho comparado

Hoy en dia, el nimero de personas pertenecientes a la poblacién activa'® que sufre
cualquier tipo de enfermedad crénica (incluyéndose el cancer, la diabetes y la obesidad) se
ha incrementado con respecto a las cifras del siglo pasado, pero este incremento de cifras
no ha venido acompanado de una adecuada respuesta legislativa a nivel europeo ni
tampoco en los ordenamientos juridicos de los distintos Estados. Ello es debido a la
inexistencia de un sistema adecuado para hacer frente a este creciente problema, tanto a

nivel juridico, como a nivel organizativo en el marco de las relaciones laborales.

La ausencia de un régimen juridico especifico aplicable a los enfermos crénicos produce
que, en la mayorfa de los Estados miembros, éstos tengan los mismos derechos y

obligaciones que el resto de los trabajadores. En lo que se refiere a la extincion de la

' EUROSTAT, People having a long-standing illness or health problem, by sex, age and labour status,
(Gltima visita noviembre 2014).
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relacién laboral, el contrato de trabajo de estas personas trabajadoras afectadas pueda verse
extinguido de manera licita como consecuencia de la pérdida de aptitudes o ausencias al
trabajo que les ocasiona la patologia de dicha enfermedad, siempre y cuando se den ciertos

requisitos.

Como enunciaba anteriormente, el problema va aumentando, puesto que la expulsién de
estas personas del mercado laboral incide directamente en la reduccién de la poblacion
activa, por lo que la participacion de los enfermos crénicos en este mercado, mediante la
adaptacion de su puesto de trabajo a sus nuevas capacidad, resultara imprescindible para el
sostenimiento de los sistemas de Seguridad Social y, en especial, cuando se prevé que en
2030 Europa cuente con 20 millones menos de personas en edad de trabajar. Esta situacion
supone un aumento de los costes econémicos del Estado de Bienestar, amenazando por
tanto su sostenimiento a largo plazo, por lo que, en dltima instancia, el incremento de las
enfermedades cronicas afecta tanto a las personas trabajadoras que las padecen como a la

empresa en la que prestan sus servicios, y a la sociedad en general.

De todo lo anteriormente expuesto, se deduce la importante de realizar un analisis
comparado de otros Estados miembros que se les aplica la misma Directiva 2000/78/CE y
c6mo el resto de los Estados miembros del marco comunitario tutelan, frente al despido, a

los trabajadores que padecen una enfermedad.

El hecho de que las enfermedades crénicas no se incluyan expresamente en esta Directiva
provoca un enorme vacio legal en los supuestos en los que el trabajador padezca una
enfermedad de este tipo y que, repercuta por tanto en su prestacion laboral, a pesar de que
este trabajador no tenga la condicién de discapacitado, recibiendo asi el mismo tratamiento

que el resto de los trabajadores.

Ante este vacio legal, pocos han sido los Estados miembros que han optado a nivel interno
por incluir de manera expresa la enfermedad como uno de los motivos o causas de
discriminacién prohibidos por la ley, reservandose de este modo la calificacion de la
conducta discriminatoria inicamente a los actos diferenciadores por motivos de

discapacidad.
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En linea con esta posicién mayoritaria se encuentra Espafia e Italia, que si recogen de
manera expresa en su legislacion laboral la prohibiciéon de discriminacion por
discapacidad'’, pero no por razén de enfermedad. La doctrina italiana entiende que la
extension de la tutela antidiscriminatoria a todas las personas trabajadoras que son
declarados no aptos para el desempefo de las tareas propias e inherentes de su puesto de
trabajo, con independencia del grado de discapacidad reconocido, por lo que resultaria

apropiado poder ofrecer una respuesta adecuada a su situacion.

En Alemania, la propia Constitucién alemana (articulo 3. 3 de la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania) incluye una previsiéon general de prohibicion de

discriminacién en base a impedimentos fisicos o psiquicos.

Al contrario de lo que sucede en estos Estados, en Francia (articulo 2 de la Constitucion
Francesa dictada el 4 de octubre de 1958) se ha reconocido expresamente la prohibicién de
discriminacion por razoén del estado de salud. Ademas, a parte de este reconocimiento
expreso de la enfermedad como causa de discriminacion, existe una tutela especial frente al
despido de los trabajadores que padecen una enfermedad crénica y que determina la
existencia de una ineptitud sobrevenida'®. Por tanto, el despido que se base solamente en la

enfermedad del trabajador sera considerado nulo de pleno derecho por discriminatotio.

Cabe destacar la importancia que tiene la inclusién de la enfermedad como una de las
causas de discriminacién o de su asimilacion al concepto de discapacidad en relacién con la
proteccion de estos trabajadores frente al despido. En consecuencia, en el Reino Unido,
pese a no incluirse la enfermedad expresamente entre las causas de discriminacion, la

regulacion de la discapacidad hace que se equipare a una enfermedad prolongada en el

" En Espafia en el art. 4.2.c) ET y en Italia en el art. 15 Statuto dei lavoratori «Es nulo todo pacto o acto
dirigido a:. a) subordinar el empleo de un trabajador a la condicién de que se adhiera o no a una asociacion
sindical o deje de formar parte de ella; b) despedir a un trabajador, discriminarlo en la asignacién de
cualificaciones o tareas, en los traslados, en las medidas disciplinarias, o perjudicarlo de otro modo por su
afiliacién o actividad sindical o por su participacién en una huelga.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se aplicara también a los pactos o actos dirigidos a fines de discriminacién
politica, religiosa, racial, de lengua o de sexo, de discapacidad, de edad, de nacionalidad o basada en la
orientacion sexual o las convicciones personalesy.

18 El art. L1226-9. Code du Travail sefiala que, durante los perfodos de suspension del contrato de trabajo a
consecuencia de una enfermedad o accidente, el empresario solo podra extinguir la relacién laboral por un
motivo de grave interés o por un motivo ajeno al accidente o la enfermedad.
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tiempo. Por tanto, esta prevision se realiza de forma expresa a través de la Equality Act de
2010.

No obstante, en otros Estados miembros, como en Espana, la jurisprudencia ha adoptado
la postura contraria a la inglesa, sosteniendo que la proteccion especifica frente a la
discriminacion por discapacidad no puede ser extendida por analogfa a la enfermedad.
También se niega la posibilidad de que la enfermedad pueda incluirse dentro de la
prohibicion genérica de discriminacion por “cualquier otra circunstancia personal o social”
recogida en el articulo 14 CE. La postura adoptada por Espana ha sido sostenida a su vez
por los tribunales alemanes, que sefialan que el despido basado en la enfermedad del
trabajador no constituye una discriminacién por discapacidad prohibida por la Directiva
2000/68/CE, sino que unicamente la enfermedad que dé lugar al reconocimiento de una

discapacidad podra entenderse discriminatoria.

En sintesis, se puede concluir que, a nivel interno, el despido del trabajador basado

unicamente en su enfermedad se entiende discriminatorio en Francia y Reino Unido. En
cambio, Espafia, Alemania e Italia consideran que unicamente serfa discriminatoria, en el
supuesto de que la enfermedad dé lugar al reconocimiento de una discapacidad por parte

de la autoridad administrativa competente.

3. La prueba indiciaria en la calificacion del despido de la persona trabajadora en

situacion de IT

La Ley 15/2022 en los supuestos de despido de un trabajador que se encuentre en situacién
de IT, no establece un supuesto de nulidad objetiva o automatica, tal y como sucede en los
casos vinculados a la maternidad y permisos y derechos de conciliaciéon familiar en los
términos que regula el articulo 55. 5 ET. Es por ello que, “al enjuiciar un despido en
concurrencia con una situacion de enfermedad, no son opciones exclusivas la declaraciéon o
la procedencia, sino que es posible el pronunciamiento de improcedencia del despido'””y,
port tanto, no se han modificado las causas por los cuales un despido se considera nulo por
motivos objetivos. De esta forma, resulta necesario conseguir la nulidad del despido por la

via de la discriminacién por razén de la enfermedad. Esta misma postura ha sido seguida

port la gran mayoria de los 6rganos jurisdiccionales, concluyendo que no puede predicarse

19 Sentencia del Juzgado de lo Social n® 3 de Pamplona de 4 de abril de 2023 (ECLL:ES:[SO:2023:926)
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la nulidad automatica del despido de un trabajador en situacién de incapacidad temporal
con base en esta Ley.

La Constitucion Espafiola recoge, dentro del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, el derecho de los ciudadanos a utilizar los medios de prueba pertinentes para su
defensa con el objeto de acreditar los hechos controvertidos o que requieran prueba (art.
24. 2 CE). Sin embargo, este derecho se encuentra limitado, ya que no es posible admitir
aquellas pruebas que, por no guardar relacién con lo que sea objeto del proceso, o bien por
tratarse de actividades prohibidas por ley, tengan la consideracion de impertinentes, ni
aquellas inutiles que, segun reglas y criterios razonables y seguros, en ningin caso puedan
contribuir a esclarecer los hechos controvertidos (art. 283 LEC). Por otra parte, tampoco
son admisibles las pruebas ilicitas, que sean objeto de estudio, por tratarse de pruebas

obtenidas vulnerando derechos fundamentales (art. 287 LEC y 90. 2 LR]S).

Por ello, a los efectos de la prueba, debe entrar en juego la doctrina constitucional sobre la
carga de la prueba cuando se alegue vulneracion de los derechos fundamentales; esto es,
corresponde al trabajador aportar un indicio probatorio de que el empresario le ha
discriminado por razén de su enfermedad, es decir, que el despido se fundamenta
esencialmente en la situacion de baja médica; y acreditado el indicio, corresponde a la
empresa probar que la verdadera causa del despido es ajena a la vulneracién de los

derechos fundamentales (STS 21-2-18, rec. 842/16, ECLI: ES: TS: 2018: 749).

En defecto, dicha doctrina se recoge expresamente en el articulo 30. 1 de la Ley 15/2022,
cuando sefala: “De acuerdo con lo previsto en las leyes procesales y reguladoras de los
procedimientos administrativos, cuando la parte actora o el interesado alegue
discriminacién y aporte indicios fundados sobre su existencia, correspondera a la parte
demandada o a quien se impute la situaciéon discriminatoria la aportacion de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de
su proporcionalidad”. Ademas, cuando el trabajador invoque la vulneracién de los derechos
fundamentales, resulta también aplicable el articulo 181. 2 de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Social -LRJS-, por el que el legislador ha dispuesto un mecanismo en defensa
del derecho fundamental relativo a la prueba, segun el cual: “En el acto del juicio, una vez
justificada la concurrencia de indicios de que se ha producido violacién del derecho
fundamental o libertad publica, correspondera al demandado la aportacion de una

justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de
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proporcionalidad”. Y, aunque el referido articulo 181. 2 LRJS no provoca, en puridad, una
traslacion de la carga de la prueba, si que produce determinados efectos en la posicion

procesal de las partes respecto de la actividad probatoria.

Por tanto, si bien la necesidad de acreditar la existencia de indicios no supone la exigencia
de prueba plena, lo cierto es que tampoco equivale a un relevo de la prueba como se ha
encargado de recordar el Tribunal Constitucional a propésito de un despido supuestamente
discriminatorio, al sefalar que: “para imponer al empresario la carga probatoria descrita, es
razonable la posicion del Tribunal Supremo que rechaza que sea suficiente para ello la mera
afirmacion de la existencia de un despido discriminatorio o lesivo de otro derecho
fundamental, sino que tal afirmacion ha de reflejarse en unos hechos de los que resulte una
presuncion o apariencia de aquella discriminacién o lesién” (STC 21/1992, de 14 de
febrero, ECLI: ES: TC: 1992: 21 y 180/94, de 20 de junio, ECLI: ES: TC: 1994: 181).

No siendo la enfermedad una causa de nulidad automatica, procede concluir que el
desconocimiento del empresario de la situacion de enfermedad, de la condiciéon de salud o
predisposicion del trabajador (en el caso de no estar de baja médica), serfa un hecho que
tendria que acreditar en todo caso el trabajador para que entre en juego el indicio
probatorio. En efecto, dificilmente procederia declarar la nulidad de un despido sin causa
de un trabajador con “predisposiciéon genética” a una enfermedad, si la empresa desconoce

dicha situacién o la condicion de salud del trabajador.

Por otra parte, si la empresa contratd a un trabajador “conociendo su situacion clinica” en
el momento de su contratacion y, posteriormente, el empresario lo despide tras una baja
médica de corta duracion, dificilmente cabria calificar la nulidad del despido, pues ya
conocia su enfermedad y lo contraté con esa condicién. En este sentido, se pronuncia la
STSJ de Catalufia de 19-1-22, rec. 5542/21, ECLI: ES: TSJCAT: 2022: 250, en relacién con

una extincioén del contrato en periodo de prueba, sin causa alguna.

Hay que tener en cuenta que no procede confundir el desconocimiento de la enfermedad
con la “discriminacién por error” del articulo 6. 2 b) de la Ley 15/2022, que se funda en
“una apreciacién incorrecta acerca de las circunstancias de la persona o personas
discriminadas”, pues dicha discriminacion se refiere mas bien a la diferencia de trato de una

persona por creer que pertenece a un determinado grupo social, aunque realmente no
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forme parte de este grupo o no se identifique personalmente con él, mientras que el

desconocimiento implica que ignora totalmente la situacion del trabajador.

En efecto, no se trata de que la empresa despida al trabajador porque cree que esta enfermo
y no es asi, sino porque estando enfermo lo despide, desconocimiento su enfermedad,

debiendo por tanto acreditar el trabajador dicho conocimiento.

Finalmente, no cabe duda de que un indicio muy claro de discriminacion seria la inmediatez
con la que se produce el despido, tras conocer la empresa la baja del trabajador. Asi, en la
sentencia de Juzgado Social nim. 1 de Granada de 15-2-23 (autos 753/22, ECLI: ES: JSO:
2023: 5) se declara, por tanto, nulo el despido porque se produce a los 17 minutos de
conocer su situacion; o en la sentencia del Juzgado Social nim. 1 de Cartagena de 18-1-23
(autos 702/22, ECLI: ES: JSO: 2023: 208) en la que la inmediatez con que reacciono la

empresa se define como un indicio de discriminacion.

As{ mismo, a los efectos de declarar la nulidad del despido, hay que distinguir si el
empresario alega o no alega causa legal. En la practica judicial, no serfan supuestos tan
claros de nulidad aquellos en los que el despido se realiza de forma verbal, tacito (asi como
la baja de la Tesoreria General de la Seguridad Social) o mediante carta sin causa alguna, e
incluso en aquellos casos en los que el despido se fundamenta en una causa legal, pero la
empresa reconoce la improcedencia en la carta de despido. En estos casos, dado que el
despido del trabajador se produce en una situacioén de baja médica y dado que la empresa
no puede justifica una causa legal de despido, habria que declarar, en principio, su nulidad.
En todos los demas supuestos, alegada una causa legal por la empresa, y acreditada la
situacién de baja o la enfermedad del trabajador, le corresponde al trabajador aportar los
indicios de discriminacion y a la empresa le corresponda probar la causa legal de despido.
No obstante, si la causa alegada en la carta de despido se considera injustificada, bien por
falta de gravedad de los hechos o por la falta de proporcionalidad del despido, cabria
declarar en estos casos la improcedencia, pues no estamos en un supuesto de nulidad
automatica. Asi lo entiende la reciente sentencia del Juzgado de la Social num. 1 de Vigo de
15-2-23 (autos 64/23, ECLI: ES: JSO: 2023: 351) que declara la improcedencia del despido
de un trabajador de baja médica porque la empresa, si bien logra probar las causas alegadas,

se considera que la decisiéon no es ajustada a derecho.
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En cuanto a la extincién del contrato en periodo de prueba, en el cual el empresario puede
desistir el contrato sin causa alguna, solo cabria declarar la nulidad si se acredita que la
unica razoén de la extincion del contrato era la baja médica y, en otro caso, la extincion serfa
conforme a derecho (STS] Baleares de 13-12-22, rec. 355/222, ECLIL: ES: TS: TSJBAL:
2022: 1464). Cabria destacar las recientes sentencias en las que se declara la nulidad del
despido verbal o sin causa y/o con reconocimiento expreso de la empresa de que la
verdadera causa es la baja del trabajador: sentencia del Juzgado de lo Social, nim. 1 de
Ourense de 18-11-2022, autos 678/22, en la que declara la nulidad del despido de un
trabajador cuyo contrato temporal, celebrando en fraude de ley, se extinguié verbalmente a
los pocos dias de prorrogarse la situacion de la incapacidad temporal; sentencia del Juzgado
de lo Social nim. 1 de Vigo de 13-12-2022, num. 473/22, en la que acredité que el
trabajador fue el tnico de los cinco trabajadores que vio extinguido su contrato temporal,
ademas de que aportd una grabacion en el que el responsable de planta habia reconocida
que dicha extincion contractual se habria producido como consecuencia de la situacién de
baja médica; y, por ultimo, la sentencia del Juzgado de lo Social nim. 1 de Gijon de 15-11-
2022, rec. 467/22, en la que la empresa extingue el contrato de una trabajadora que se
encuentra de baja porque va a ser operada y le comunica mediante un mensaje de
WhatsApp que, la verdadera intencién del empresario, era volverla a contratar cuando se

restableciese de la operacion.

Por otro lado, en cuanto a la retroactividad de la Ley 15/2022, hay que tener en cuenta que
la Disposicién Transitoria Unica establece que no sera aplicable a los procedimientos
administrativos y judiciales ya iniciados con anterioridad a la entrada en vigor, rigiéndose
por la normativa anterior. Se trata, por tanto, de una norma procesal, de la que se deduce
que un procedimiento de despido incoado antes de su entrada en vigor (14-7-22), se regira
conforme a la ley y a la doctrina jurisprudencial anteriormente referida.

Sin embargo, surgiria el problema en cuanto al derecho material, es decir, respecto a
aquellos actos empresariales, concretamente en materia de despidos, que se efectien antes
de su entrada en vigor, aun cuando el procedimiento laboral se incoe tras la entrada en
vigor de la mismo. En estos casos, serfa de aplicacion los principios generales del derecho
transitorio recogidos en las Disposiciones Transitorias del Codigo Civil y, en particular, la
Disposicion Transitoria 1°m por lo que habria que concluir que no seria de aplicaciéon a los

despidos acaecidos antes de su entrada en vigor.
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Algunos ejemplos en relacién con la retroactividad de la norma, conviene destacar la STS]
Madrid 16-11-22 (rec. 879/22, ECLI: ES: TSJM: 2022: 1356) que sefala que: “Si lo que
pretende es aplicarse la nulidad por entender, frente a la doctrina jurisprudencial antes
expuesta, que el despido motivado por enfermedad del trabajador es, por si mismo,
discriminatorio, aun no siendo calificable a la situacién de discapacidad, debemos subrayar
en primer lugar que los hechos son anteriores a la entrada en vigor del articulo 2 de la Ley
15/2022, de 12 de julio, integtral para la igualdad de trato y la no discriminacién, Ley cuya
disposicién adicional décima fija como fecha de entrada en vigor el 14 de julio de 2022, y
que no contiene ninguna prevision que prevision que permita aplicar una retroaccién de
efectos, de manera que, en las fechas anteriores rige la normativa antes referida con su

interpretacion jurisprudencial”.

De ahi que la doctrina de los Tribunales posterior a la Ley 15/22 siga calificando el despido
como improcedente cuando no se acredita una enfermedad de larga duracién y no concurra

causa legal de despido.

4. Sobre la necesidad de adaptar el Estatuto de los Trabajadores tras la entrada en

vigor de la Ley 15/2022: ssupuesto de nulidad objetiva?

No cabe duda de que la citada Ley 15/2022 incorpora la enfermedad como una situacion
de discriminacion, lo cual supone un cambio sustancial en la proteccion de los trabajadores
afectos a una baja médica por IT, de modo que, cabria deducir que toda conducta
empresarial que implique una discriminacién por razén de la enfermedad determinaria la

nulidad de la misma. Es por ello, que atin no se ha modificado el articulo 53. 4 ET.

En concreto, en relacién con el despido, si éste se fundamenta en una causa objetiva o
disciplinaria podtia ser improcedente, aun cuando el trabajador se encuentre de baja, en
cambio si no concurre causa alguna y el fundamento del despido es exclusivamente la

situacién de baja médica del trabajador, en principio tal despido deberia ser nulo.

No obstante, en relacién con los despidos, habria que hacer las siguientes consideraciones:
En primer lugar, respecto a la posible nulidad del despido, hay que tener en cuenta que, al
no haberse modificado la norma estatutatia, no cabe duda de que el despido de un

trabajador en situacién de baja médica no constituya una causa de nulidad objetiva o
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automatica del articulo 55. 5 ET, por lo que el trabajador debera acreditar la posible
conexion entre la extincion del contrato y su enfermedad. Por tanto, no cabria aplicar la
automaticidad de la nulidad tal como se aplica en el despido de la trabajadora embarazada.
En efecto, respecto a la mujer embarazada cabe recordar que STS de 17-03-09 (rec.
2251/08, ECLI: ES: TS: 2009: 1741), entre otras, sefialaba: “Estamos ante una garantia que
opera con un caracter objetivo y automatico que se vincula exclusivamente a la acreditacion
del embarazo de la trabajadora y a la no consideracion del despido como procedente”. Pero
ha de tenerse en cuenta que dicha sentencia se fundamentaba en la STC 21/2008 de 21 de
julio de 2008 (rec. 6595/2006, ECLI: ES: TC: 2008: 92), la Ley 39/1999 vy la Ditectiva
92/85/CEE del Consejo, normativa que no resulta de aplicacién a los supuestos de

enfermedad del trabajador.

En este sentido, se ha pronunciado la reciente STS] de Catalufia de 3-11-22 (rec. 5141/22,
ECLI: ES: TSJCAT: 2022: 9675), que deniega la aplicacién automatica de la nulidad al
concluit: “ Ni antes de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y no
discriminacion (que no es aplicable al presente procedimiento), ni tampoco siquiera
después de ella, la situacion de incapacidad temporal en el momento del despido conduce
de forma automatica a una declaracion de nulidad”. También la reciente sentencia del JS
n°1 de Mieres de 14-02-23 (autos n° 64/23, ECLIL: ES: JSO: 2023: 598) rechaza totalmente
el automatismo de la nulidad del despido, entendiendo que sélo es nulo cuando se acredita
y se demuestra una situacion de discriminacion. De ahi, la importancia de la prueba

indiciaria en estos supuestos.

Esta nueva causa de discriminacion no se constituye como una causa de nulidad objetiva
recogida en el articulo 55. 5 ET, es decir, no opera automaticamente, por lo que resulta
imprescindible que se prueba el nexo de conexion entre la enfermedad y la extincion de la
relacion laboral, rigiendo en cualquier caso el principio de inversion de la carga de la
prueba. Por tanto, queda abierta la posibilidad de la calificacion de despido como

improcedente.

La aprobacion del Real Decreto-Ley 5/2023 supone una reforma laboral trascendente en la
legislacion laboral espafiola, puesto que responde a la necesidad suscitada para dar
cumplimiento a la Directiva 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de

junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
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progenitores y los cuidadores. Esta reforma ha traido consigo nuevos supuestos en la
nulidad de los despidos. Asi lo explica el RDL en su Exposicion de motivos, cuando afirma
que “se modifican los articulos 53.4 y 55.5 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, para asegurar el pleno ajuste de nuestro ordenamiento juridico al articulo
12 de la Directiva (UE) 2019/1158, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, en lo relativo a la proteccién contra el despido derivada del disfrute de permisos
de conciliacién, recogiendo el disfrute de todos los derechos de conciliacién, incluyendo los

nuevos, entre las causas de nulidad™. .

5. El procedimiento para impugnar una decisiéon discriminatoria por parte de la

empleadora

a) Procedimiento judicial

La victima de discriminacién podra solicitar el cese de los efectos de discriminacion a través
del proceso de la tutela de derechos fundamentales y libertades publicas o la resolucién del
contrato de trabajo por incumplimiento de la empresa en virtud del articulo 50 ET en
ambos casos con los derechos indemnizatorios anudados a cada una de estas vias.

La tutela frente a la discriminacién cuenta con un cauce procesal propio, concretamente el
proceso de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas) del que se apartan los

casos en los que la vulneracion se produzcan en las materias recogidas en los articulos: 103,

114, 125,127, 138, 139, 163, 167 LRJS.

En supuestos en los que la victima haya sufrido una discriminacion, el procedimiento es
taxativo y la pretension de la demanda determina el procedimiento aplicable. De modo que,
en el caso de que, una vez conciliado el despido declarando la improcedencia del mismo,
nada le impide al trabajador vulnerado iniciar nuevamente el procedimiento judicial, a
través del proceso de tutela, la vulneracion de los derechos fundamentales y la

correspondiente indemnizacién por dafios y petjuicios (STC 13. 06. 2011 rec. 2590/2010).

Sin embargo, otra opcién que tiene la victima del acoso o la discriminacion es instar la via
de la extincion indemnizada del contrato (art. 50 ET), también podra plantear la accion de

tutela del derecho fundamental y solicitar la extincién contractual, ademas de la
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correspondiente indemnizacién por vulneracion del mismo. Asimismo, podra hacerlo a
través del proceso ordinario, resultando de ello la aplicacion de las garantias
procedimentales propias del proceso de tutela, mediante medidas cautelares, preferencia,
sumariedad, intervencién por parte del Ministerio Fiscal y el derecho a la prueba indiciaria,
y también podra demandar por el proceso de tutela de derechos fundamentales, aunque en
este caso podra alegar los motivos de incumplimiento vinculados a la lesion de esos

derechos, a causa del principio de sumariedad cualitativa.

El art. 29 de la Ley 15/2022 determina la legitimacion para poder demandar por
discriminacion, en la que se establece que estaran legitimados los partidos politicos, los
sindicatos, las asociaciones profesionales de trabajadores auténomos, las organizaciones de
personas consumidoras y usuarias y las asociaciones y organizaciones legalmente
constituidas que tengan entre sus fines la defensa y promocién de los derechos humanos
estaran legitimadas, en los términos establecidos por las leyes procesales, para defender los
derechos e intereses de las personas afiliadas o asociadas o usuarias de sus servicios en
procesos judiciales civiles, contencioso-administrativos y sociales, siempre que cuenten con
su autorizacién expresa. De modo que, cuando existe un interés colectivo prevalente, para
demandar la tutela no sélo esta legitimado el titular del derecho vulnerado, sino también

cualquier otro trabajador o sindicato que invoquen un derecho o interés legitimo.

Para el caso de que se declare la nulidad de un despido discriminaciéon por enfermedad del
trabajador, éste tendra derecho a percibir no sélo los salarios de tramitacion, sino que
también al trabajador le corresponde una indemnizaciéon de dafios y petjuicios derivada del
dafio moral, el cual se presume de forma implicita conforme a la citada Ley 15/22.
Respecto a la valoracién de dicha indemnizacion, la jurisprudencia ha venido entendiendo
que la utilizacién del criterio orientador de las sanciones de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social — LISOS- ha sido admitida por la jurisprudencia
constitucional (STC 247/20006, de 24 de julio, rec. 6074/03, ECLI: ES: TC: 2006: 247), a la
par de que es considerado idéneo y razonable, si bien no se debe realizar una aplicacion
sistematica y directa de dicha norma, sino valorando cada caso de manera particular. En
concreto, la STS 20-4-22 (rec. 4322/19, ECLI: ES: TS: 2022: 1605) considera que el
recurso a la LISOS debe ir acompanado de una valoracion de las circunstancias
concurrentes en el caso concreto, como: “la antigiiedad del trabajador, la persistencia

temporal de la vulneracion del derecho fundamental, la intensidad del quebrantamiento del
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derecho, las consecuencias que se provoquen en la situacién personal o social de trabajador
o del syjeto titular del derecho infringido, la posible reincidencia en conductas
vulneradoras, el caracter pluriofensivo de la lesion, el contexto en el que se haya podido
producir la conducta o una actitud tendente a impedir la defensa y proteccion del derecho
transgredido”, entre otras, las cuales deben constituir los elementos suficientes y necesarios

que son necesarios a tener en cuenta en orden a la cuantificacién de la indemnizacion.

Otra cuestion interesante es si dicha indemnizacién cabe apreciarse de oficio, aunque no
haya sido solicitada por la parte actora, debiéndose destacar al efecto la STS de 8-03-22
(rec. 130/19, ECLI: ES: TS: 2022: 889), que lo desestima al considerar que: “no puede
aplicarse de oficio indemnizacion alguna por la que constatada vulneraciéon de derechos
fundamentales, ya que la parte actora no lo pidié ni en la instancia, ni en el tramite de la
impugnacioén al recurso de suplicacion, ni siquiera lo ha solicitado en su impugnacion al

presente recurso de casacion para la unificacion de la doctrina”.

Pues bien, de todo lo expuesto se podrian extraer las siguientes conclusiones, a la luz de la

Ley 15/2022:

- LaLey 15/22 no establece que la enfermedad constituya por si una causa de
nulidad del despido, de caracter objetiva o automatica, sino que para declarar la

nulidad debe constituir un acto de discriminacion.

- Sila empresa no alega causa alguna de despido o el despido fuera verbal o tacito, se
deberia declarar la nulidad del despido de una persona trabajadora en situacion de
baja médica o con una enfermedad, que no implique discapacidad, siempre que el

empresario conozca dicha situacion.

- En el supuesto de que la empresa alegue causa legal de despido, le corresponde al
trabajador aportar los indicios de discriminacion por razén de la enfermedad que

padece y, en este caso, le corresponde a la empresa probar la causa del despido.

- Sila enfermedad derivada de la baja médica se calificara como “discapacidad”,
conforme a la doctrina Daouidi, también se podria declarar la nulidad del despido,

con la misma inversion de la carga probatoria.

46



- La nulidad del despido discriminatorio por la enfermedad del trabajador implica si
readmision, el abono de los salarios de tramitacion y la indemnizacion por dafio
moral, que se presume en este caso, si bien dicha indemnizaciéon debe acordarse a

instancia de parte.

- Laley 15/22 resulta de aplicacién dnicamente en procedimientos incoados vy,
también, en los despidos acaecidos con posterioridad a su entrada en vigor (14-7-

22), no siendo de aplicacion de forma retroactiva.

b) La posible actuacion de Ia Inspeccion de Trabajo: Ia oficina estatal de lucha

contra la discriminacion

La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en Espafia tiene un papel fundamental en la
vigilancia y en la aplicacion de la normativa laboral, incluyendo las leyes

antidisctiminatorias.

La Oficina Estatal de Lucha contra la Discriminacion tendra la consideracion de 6rgano
administrativo, de nivel inferior a la subdireccién general, por lo que su creacion se dispone
en el Boletin Oficial del Estado mediante la Orden TES/867/2023, de 22 de julio,
conforme a lo dispuesto en el articulo 59. 2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

Esta norma cumple con una serie de principios: principios de buena regulacion (articulo
129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas); principio de necesidad y de eficacia; principio de

proporcionalidad; principio de seguridad juridica; y principio de transparencia.

La Oficina Estatal de Lucha contra la Discriminacién impulsa y colabora contra la
Discriminacién, por lo que puede llevar a cabo una serie de actuaciones establecidas en el

articulo 2 de la correspondiente orden:

En primer lugar, la investigaciéon de las denuncias, en donde la Inspeccion es competente
para investigar las denuncias especificas de discriminacion en el lugar de trabajo, ya sea por

parte de empleados, sindicatos u otras partes interesadas.
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Por otro lado, los inspectores en el lugar de trabajo pueden realizar inspecciones en las
instalaciones de la empresa para verificar el cumplimiento de las leyes laborales y
antidiscriminacion, revisando la documentacion relevante, entrevistando a los empleados de

la empresa, o bien observando las practicas laborales.

La Inspeccién puede a su vez imponer sanciones a la empresa en el caso de que se haya
encontrado sanciones a la empresa, que pueden incluir multas de contenido econémico y

proporcionales a la gravedad de la infraccion.

Asimismo, la Inspeccion puede proporcionar asesoramiento a empresas y trabajadores
sobre como prevenir y abordar la discriminacion en el lugar de trabajo, incluida la
promocién de politicas de igualdad de oportunidades y la sensibilizacién sobre este tema.
Es por ello, que es realmente importante la colaboracion con la Oficina Estatal de Lucha
contra la Discriminacién, ya que la Inspeccion puede colaborar estrechamente con esta
oficina para compartir informacién, coordinar esfuerzos y promover una respuesta integral

contra la discriminacidon en el ambito laboral.

En resumen, la Inspecciéon de Trabajo y la Seguridad Social en Espafia ha velado
tradicionalmente por la erradicacion de las conductas discriminatorias, al igual que ha
sucedido con la normativa de sustantivo, la preocupacion por la proteccion de las personas
trabajadoras frente a estas conductas se ha acentuado tras el paso del tiempo. Es por ello
que la Inspeccién de Trabajo desarrolla un papel clave en la prevencion y en la lucha contra
la discriminacién laboral, trabajando en estrecha colaboracion con otras instituciones, como
esta oficina estatal de lucha contra la discriminacion, para garantizar el cumplimiento de las

leyes y promover la igualdad de oportunidades en el empleo.

En esta linea, con la finalidad de que se lleve a cabo el cumplimiento del principio de
igualdad y no discriminacién en el ambito laboral, el Plan estratégico de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social 2021-2023, aprobado por el Consejo de Ministros mediante
Acuerdo de 16 de noviembre de 2021, atribuyendo una atencion relevante. Asimismo, el
Plan Estratégico para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres 2022-2025, aprobado por
Acuerdo de Consejo de Ministros de 8 de marzo de 2022, contempla como una de las
medidas incluidas la creacion de la Oficina Estatal de lucha contra la Discriminacién en la

Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social, como 6rgano encargado del impulso y
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coordinacién de las actuaciones inspectoras en materia de lucha contra la discriminacién y
respecto de todos los colectivos especialmente vulnerables, con especial atencion a la

discriminacion por razén de sexo.

Por otra parte, no debe olvidarse la relevancia que la tiene la igualdad en general, y por
raz6n de género en particular, tiene en la Agencia 2030 para el Desarrollo Sostenible,
concretamente el nimero 5, que versa sobre la igualdad de género y que fue aprobada por
la Asamblea General de Naciones Unidas en 2015, que tiene su reflejo en el propio Plan

Estratégico de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social 2021-2023.

La Orden TES/867/2023, de 22 de julio, por la que se crea la Oficina Estatal de Lucha
contra la Discriminacién en el Organismo Estatal Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social

(BOE de 26 de julio de 2023).

IT1. Conclusiones

A raiz de la doctrina “Daouidi” (STJUE 1 de diciembre de 2016, C-395/15), la calificacién
que debe recibir la extincién del contrato de trabajadores que sufren una dolencia o

enfermedad estd planteado una notable controversia judicial a nivel interno.

Tal y como he venido reiterando a lo largo del desarrollo del presente trabajo, el TJUE ha
entendido que una limitacién de larga duracion puede estar incluida en el concepto de
discapacidad comprendiéndose en el sentido de la Directiva 2000/ 78y, por consiguiente, en
estos supuestos una resolucion contractual injustificada puede ser entendida como una

practica discriminatoria y, consiguientemente, declarando la nulidad del despido.

La Ley 15/22 se promulga como un instrumento de lucha contra la discriminacién y como
marco de proteccion real y efectivo a los derechos de igualdad de trato y de no
discriminacion. El ordenamiento juridico determina la necesidad de elaborar un texto
normativo, tal y como hemos ido analizando en el presente trabajo, que afronte la
discriminacion desde una perspectiva garantista, general e integral. As{ mismo, esta Ley no

establece que la enfermedad constituya por si una causa de nulidad del despido, de caracter
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objetiva o automatica, sino que para declarar la nulidad debe constituir un acto de

discriminacién.

A efecto de prueba, corresponde al trabajador la carga de la prueba, demostrando que la
extincion del contrato de trabajo fue consecuencia de la situacion de IT de la persona
trabajadora. Por tanto, debera aportar las pruebas de que el empresario tomo esa decision
extintiva discriminatoria por motivos de enfermedad, es decir, el motivo del despido fue
principalmente su situacion de incapacidad temporal y, una vez la persona trabajadora haya
acreditado las pruebas pertinentes y necesarias para demostrar esa discriminacion, sera la
empresa quien tenga que motivar que el verdadero motivo del despido no fue una

vulneracién de los derechos fundamentales del trabajador.

Para la consecucion de la finalidad de esta Ley, se incluyen las causas tradicionales de
discriminacién del precepto constitucional recogido en el articulo 14 CE. Sin embargo, se
deja la puerta abierta a nuevos factores derivados del desarrollo de la doctrina y de la
jurisprudencia, ademas de futuras inclusiones de nuevas causas de discriminaciéon que
pudieran surgir. Asi mismo, destaca el alcance de la Ley que prohibe la discriminaciéon en la

fase previa al contrato de trabajo.

La nulidad del despido discriminatorio por la enfermedad del trabajador implica si
readmision, el abono de los salarios de tramitacion y la indemnizacion por dafio moral, que
se presume en este caso, si bien dicha indemnizacién debe acordarse a instancia de parte.
En cambio, esta nueva causa de discriminacion por enfermedad no se constituye como
causa de nulidad objetiva, en virtud del articulo 55. 5 ET, es decir, no opera
automaticamente, sino que necesatrio probar la relacién causal entre la enfermedad y la
extincién de la relaciéon laboral, rigiendo el principio de inversion de la carga de la prueba v,

quedando abierta la posibilidad de calificacién del despido como improcedente.

La Ley 15/22 resulta de aplicacion unicamente en procedimientos incoados, acceso al
empleo, a las condiciones de trabajo (incluyéndose asf las prestaciones de trabajo
retribuidas), a la promocién profesional, a la formacién para dicho empleo y, mas
concretamente, en los despidos acaecidos con posterioridad a su entrada en vigor (14-7-22),

no siendo de aplicacién la retroactividad de la norma.
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En definitiva, si bien para apreciar tales conductas discriminatorias, habrfa que estar atento
a examinar las circunstancias del caso concreto, a fin de determinar si procede declarar o no
la nulidad del despido, puesto que la nulidad no se produce de manera automatica — como
en el caso de las trabajadoras embarazadas- y lo cierto es que con la nueva Ley 15/2022
existira gran dificultad para declarar la improcedencia del despido en aquellas extinciones
del contrato posteriores al 14-7-22 que carezcan de causa, respecto a trabajadores enfermos
o en situaciones de baja, y cuya enfermedad no pueda ser calificada como discapacidad

propiamente dicha, conforme a la doctrina tradicional anteriormente referida.

Como hemos visto, la Ley 15/2022 viene a efectuar un desarrollo normativo necesario
desde la perspectiva de la igualdad de trato y la no discriminacion, al regular por primera
vez y ampliando el marco de actuacion frente a las posibles causas de discriminacion,
regulando los tipos de discriminacion existentes, con el objeto de amparar a las victimas
que sufren estas conductas discriminatorias en el seno de la empresa, para ello se efectia un
tratamiento del derecho fundamental mas amplio y mas acorde a la realidad social presente
y futura. Ademas, fundamentalmente la transcendencia de la citada Ley supone una mayor
respuesta judicial a estas situaciones discriminatorias, pero sobre el que aun habra que
esperar una doctrina jurisprudencial mas avanzada para despejar las principales dudas
juridicas que esta norma ha suscitado. Concretamente, habra que esperar a que la Sala 4* del
Tribunal Supremo se pronuncie sobre si dicha Ley 15/22 va a suponer un cambio
jurisprudencial respecto a la doctrina tradicional, por cuanto en este momento no existe

pronunciamiento alguno al respecto.
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