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Nuevas causas de discriminacion
relacionadas con la salud de las personas
trabajadoras, ¢hacia una sociedad

mas inclusiva e igualitaria?

Manuel GARCIA JIMENEZ*

RESUMEN: La aprobacion de la Ley 15/2022 y la plasmacion en la misma de una
diversidad de causas discriminatorias relacionadas con la salud de las personas trabajadoras
abre un interesante debate acerca de la novedad y del alcance de estas nuevas previsiones.
Y ello, no solo respecto a su delimitacién conceptual, que, cierto es, plantea interrogantes
de calado resefiable; sino, ademas, en telacion a otros aspectos intimamente relacionados
con la garantia de los derechos a la intimidad y dignidad de las personas, como son, entre
otros, los del acceso a datos tan sensibles tales como los referidos al estado de salud o la
predisposicién genética a sufrir algin tipo de dolencia.

Palabras — clave: ~ Discriminacion, condicién de salud, enfermedad, discapacidad,
predisposicion genética.
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y necesitada— proteccién de las personas trabajadoras discriminadas por motivos de salud.
2. Discapacidad, enfermedad, condicién de salud y estado serolégico: apuntes para una
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causa de discriminacion. 2.2. La enfermedad como causa de disctiminacién. 2.3. La
condicién de salud como causa de discriminacién. 2.4. El estado seroldgico como causa
de discriminacion. 2.5. La predisposicién genética como causa de discriminacion. 3. Breve
reflexién final. 4. Bibliograffa.

* Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Jaén
(Espana).

Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO
Volumen 12, nimero 3, julio-septiembre de 2024
@ 2024 ADAPT University Press — ISSN 2282-2313

QLI


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.es

NUEVAS CAUSAS DE DISCRIMINACION RELACIONADAS CON LA SALUD DE L.AS PERSONAS TRABAJADORAS

67

New Causes of Discrimination Related to the
Health of Working People, Towards a More
Inclusive and Egalitarian Society?

ABSTRACT: The approval of Law 15/2022 and its incorporation of a vatiety of
discriminatory causes related to the health of workers opens an interesting debate about
the novelty and scope of these new provisions. And this, not only with respect to its
conceptual delimitation, which, it is true, raises questions of notable importance; but also
in relation to other aspects closely related to the guarantee of the rights to privacy and
dignity of people, such as, among others, access to data as sensitive as those referring to
the state of health or predisposition. genetics to suffer some type of ailment.

Key Words: Discrimination, health condition, disease, disability, genetic predisposition.
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1. Planteamiento general: la Ley 15/2022, como pieza clave en la
necesaria —y necesitada— proteccion de las personas trabajadoras
discriminadas por motivos de salud

Sin lugar a dudas, se puede afirmar que el principio de igualdad se
reviste de la condicién de elemento basal y germen de los derechos
humanos, de modo que el mismo se conforma como la clave de béveda de
los sistemas politico-juridicos democraticos. Fiel reflejo de ello lo constituye
los términos en los que se pronuncia el art. 1 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, adoptada el 10 de diciembre de 1948, por la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, en la que se
vino a proclamar que «todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos». Férmula ésta que encuentra su precedente en el
propio art. 1 de la Declaraciéon de los Derechos de los Hombres y del
Ciudadano de 1789, y que representa de manera expresa la plasmacion de
todo un proceso politico de alcance mundial de expresion de la voluntad de
edificar un nuevo orden internacional que se fundara en el derecho y la
justicia y, con ello, superar los aconteceres bélicos —y las causas que los
provocaron— que asolaron la humanidad en las cuatro primeras décadas del
siglo XX".

La pretensiéon de las personas singularizadas por una diferencia
perjudicial de recibir un trato igual a los que estan en similares circunstancias
viene constituyendo una permanente manifestacion de peticion y
requerimiento a los sistemas politicos democraticos, de modo que se arbitre
un sistema protector y garantista para la remocién efectiva de los obstaculos
sociales y juridicos que se encuentran en maltiples aspectos de su desarrollo
vital.

El ambito de las relaciones laborales se puede afirmar que se singulariza
por tratarse de, quizas, el principal de los espacios del desarrollo e
interacciéon humanos en el que las situaciones discriminatorias de la
posicion social global del individuo y de los grupos en los que se integran
se hacen mas notorias y evidentes, lo cual realza si cabe aun mas la especial
sensibilidad que en el mismo se produce respecto de las situaciones
discriminatorias. Es por ello que la igualdad se conforma como un pilar
basico de propio sistema jutidico-laboral, un “ingrediente esencial”® que
informa la practica totalidad de los temas fundamentales del Derecho del

U Vid, A. SUPLOT, El espiritu de Filadelfia. 1.a justicia social frente al mercado total, Peninsula, 2011.
2 Vid. M. ALONSO OLEA, Discriminaciones laborales y jurisprudencia constitucional, en Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, 1983, n. 16.
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Trabajo, conformandolo en su elaboracion y aplicacion’.

Los obstaculos con los que se encuentran determinados colectivos y
grupos de personas, tanto desde la perspectiva social como la juridica, en el
acceso al empleo y en el mantenimiento de su vinculo profesional motivan
que se soliciten y demanden el disefio y la puesta en practica de medidas
que tiendan a la remocién y eliminacion de tales impedimentos. Y es en ello
donde encuentra significado y comprensiéon toda la serie de acciones
legislativas y pronunciamientos judiciales que se han de considerar como
imprescindibles en el propio devenir del sistema juridico laboral,
destacandose en el plano normativo y jurisprudencial una linea evolutiva
permanente ligada a una interpretacion dinamica de los derechos de
igualdad y no discriminacion, vinculandose a este altimo a causas concretas
que se amplian de forma constante a fin de poder asi atender a la propia
dinamica evolutiva de las realidades sociales.

Es desde esta 6ptica como ha de ser enfrentada y analizada el dltimo
de los hitos legislativos producidos en este ambito, la Ley 15/2022, de 12
de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, que se
inserta en toda una serie de acciones politico-juridicas en la permanente
busqueda de instrumentos y medios que aporten vias de respuesta a las
pretensiones legitimas de recibir un trato igual en todos los ambitos vitales,
entre los que, como no puede ser de otro modo, se incluye el laboral como
uno de los principales espacios para hacer efectivo el objetivo de integracion
social que preside cualquier Estado Social y de Derecho que pretenda ser
calificado como tal.

Y, como decimos, viene a conformarse esta nueva norma como un hito
legislativo dentro del espacio juridico tuitivo-garantista del derecho
antidiscriminatorio y de la promocion de la igualdad, con unos objetivos de
politica juridica de alto calado, ambiciosos, en los que la misma tiene una
marcada «vocacién de convertirse en el minimo comun normativo que
contenga las definiciones fundamentales del derecho antidiscriminatorio
espanol y, al mismo tiempo, albergue sus garantias basicas, conscientes de
que, en su estado actual, la dificultad de la lucha contra la discriminacién no
se halla tanto en el reconocimiento del problema como en la proteccién real
y efectiva de las victimas» (Exposicion de motivos de la Ley 15/2022).

Se observa en ella que hay una pluralidad de actores juridicos en el
disefio del concepto avanzado de igualdad, incorporando asi los elementos
mas desarrollados del derecho antidiscriminatorio y de la promocién de la
igualdad que se prevén en los textos internacionales y europeos, asi como

3 Vid. J.A. SAGARDOY BENGOECHEA, Los principios de aplicacion del Derecho del Trabajo, Acatl,
1991, p. 9 ss.
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en las resoluciones y los pronunciamientos judiciales internacionales,
nacionales y regionales, de modo que con ello se pretende superar la
insuficiente trasposicién por la Ley 62/2003 de la Directiva 2000/43/CE
del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o
étnico, que aborda tal principio en diversos ambitos, y, en segundo lugar,
de 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 ocupacidn, que pretende luchar contra las discriminaciones
basadas en la religion o convicciones, la discapacidad, la edad y la
orientaciéon sexual, todo ello con la idea de establecer las vias para la
consolidacién del reconocimiento efectivo del principio de igualdad y no
discriminacién, ademas de prever “nuevas garantias” para su disfrute*.

Y es aqui donde se define el propio objetivo de esta ley, por cuanto no
se dirige al reconocimiento de nuevos derechos, sino a garantizar los
derechos que en tal sentido ya existen dentro de nuestro acervo normativo
en la materia, completando asi las insuficiencias que presenta el mismo, vy,
en especial —como la propia Exposicion de Motivos refleja— los que se
invocan respecto de la Ley 62/2003.

Ademis, la Ley 15/2022 se presenta como una ley general, esto es, con
vocacion de abordaje de la igualdad y no discriminacién desde una
dimension multidisciplinar respecto de todos los espacios y ambitos sociales
y juridicos en los que de suyo se infiere la oportunidad y necesidad de tener
una repercusion efectiva y real.

La transversalidad que define la propia técnica-juridica con la que se ha
disenado, y que viene asf a seguir la senda reguladora que ya fue transitada
por las Ley Otganica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres, vuelve a remarcar la importancia del principio de
transversalidad a la hora de afrontar la materializacién de todo el edificio
normativo que precisa el moderno derecho antidiscriminatorio.

En este sentido, la Ley 15/2022 proyecta sus efectos sobre todos los
espacios en los que se desarrolla la vida de las personas, y, por ende, en los
ambitos politico, econémico, cultural y social. Y, de ellos, tiene un especial
significado algunos de estos por su importancia en el devenir vital de las
personas, como son los del empleo, la educacion, la sanidad, los servicios
sociales, el acceso a bienes y servicios, en los que se incluye también la
vivienda, la publicidad y medios de comunicacion y, en fin, las cuestiones
ligadas a la participacion social y politica, de forma que se articula toda una

4 Vid. A. BAYLOS GRAU, La Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion,
en baylos.blogspot.com, 14 julio 2022.
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serie de obligaciones vinculantes tanto para con las administraciones
publicas, como para los particulares.

Y, obviamente, de entre aquellos descuella el referido al sistema social,
politico y juridico de las relaciones laborales, por la importancia y relieve
que tiene el mismo en el propio devenir vital y su desarrollo social de las
personas. En tal sistema la indicada vocacién de generalidad que define tal
norma, conlleva, sin lugar a dudas, a una evidente afectacion al contenido
concreto que en materia laboral desarrolla el art. 17 del Estatuto de los
Trabajadores, y que impregna de manera transversal la interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas.

Por ultimo, y lo que importa por lo que aqui nos concierne, la Ley
15/2022 se proclama como una norma integtral en cuanto al abordaje de las
diferentes causas o motivos que identifica en materia de discriminacién. En
tal sentido, tomando como punto inicial de partida el art. 14 CE, y yendo
mas alla de los ya identificados en las Directivas 2000/43/CE, 2000/78/CE
y 2006/54/CE, esta ley amplia —que no por ello limita, puesto que es una
prevision de textura abierta, en términos similares a los utilizados en el art.
14 CE~ los motivos de discriminacién, identificando otros nuevos como
son los referidos a la enfermedad o condicién de salud, el estado serolégico
y/o predisposicién genética a suftir patologias y trastornos, la identidad
sexual, la expresion de género, lengua y situacion socioeconémica.

A la vista de la propia definicién y caractetizacion de la Ley 15/2022,
se puede afirmar que la misma representa un significativo paso en relaciéon
a la apertura de los motivos de discriminaciéon que en la misma se recogen,
por cuanto que ademas de la ampliacién de los mismos, este planteamiento
de politica juridica se liga al hecho de buena parte de ellos se venian
destacando por la escasa o muy baja cobertura juridica. Y ello es asi, por
mas que desde el plano social s que tenfan una relevancia considerable dada
la no desdefiable importancia en cuanto via de discriminacién de las
personas que pertenecian a los colectivos afectados.

Ademas de los motivos de discriminacion que se prevén en la
normativa comunitaria (sexo, origen racial o étnico, discapacidad, edad,
religiéon o creencias y orientacion sexual) se incorporan otros, lo cual, en
buena parte de los casos descritos, viene a marcar un punto de ruptura con
lo hasta el momento mantenido desde distintas instancias, en especial, la
representada por los pronunciamientos judiciales en los que no venian a
reconocerse entidad discriminatoria a las acciones que pivotaban sobre tales
aspectos o circunstancias.

Y es desde este punto donde descuella, por su importancia, el que se
haya incluido a la enfermedad, a la condicién de salud y al estado serolégico
y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos como causas
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expresas de discriminacion, abriéndose nuevos espacios de tratamiento
juridico garantista y protector antidiscriminatorio frente a situaciones para
las que hasta el momento estaba practicamente vetado su consideracion
como tales.

El punto de ruptura que esta nueva prevision normativa lleva a cabo
posibilita una revisiéon de las lineas argumentales mantenidas no solo por
los pronunciamientos judiciales emitidos hasta el momento, sino también,
y esto es a mi juicio esencial, la revisiéon de las actuaciones que a este
respecto han venido manteniendo los diferentes actores privados y publicos
que intervienen en las relaciones laborales. Esta diferenciacion de espacios
y colectivos de proteccion conllevara, o al menos eso es lo esperable por la
deseable influencia de la norma juridica en las conductas de los sujetos
destinatarios de la misma, el que se articulen toda una serie de
modificaciones conductuales sociales de modo que deje de constituir una
circunstancia que lleve a acciones discriminatorias por razéon de la
condicidn, del estado de salud o de la enfermedad que tenga una persona
trabajadora.

En fin, en relacién a lo que aqui nos afecta, el hecho de que esta norma
tenga como ambito especifico de actuacidon y accion el referido a las
relaciones laborales (tanto publicas como privadas) —perspectiva subjetiva
—, proyectandose sus previsiones sobre una amplia gama de aspectos de las
mismas: el acceso al empleo, la formacién para el empleo, la promocion
profesional, la retribucién, la jornada y demas condiciones de trabajo, la
suspension, el despido u otras causas de extinciéon del contrato de trabajo —
dimensién objetiva de la norma—, e implicando como sujetos obligados a
cuantos estén concernidos en el desarrollo y el devenir del propios sistema
de relaciones laborales —sujetos empleadores privados y publicos,
administracion laboral, poderes publicos y sujetos colectivos—, la reviste de
un especial significado por su voluntad politica-juridica de busqueda de una
accion legislativa que se significa por su enfoque integral, en este concreto
ambito de las relaciones de trabajo y empleo, asi como en los otros espacios
y ambitos de la vida social, politica, cultural y econémica de las personas. Y
asi, por mas que no sea tan novedosa e innovadora respecto a las
definiciones de discriminacién o los propios mecanismos de tutela frente a
la misma, lo que viene a poner en especial valor a esta norma
antidiscriminatoria es el que haya dado carta de naturaleza a causas de
discriminacién ligados a aspectos especificos relacionados con la salud,
ampliando el espacio de proteccién y tutela de personas.

En fin, entendemos que es importante que se realice un analisis
sosegado, minucioso —aunque dentro de las posibilidades que pueda tener
un estudio con las caracteristicas del presente— y razonado sobre el alcance
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juridico de estas nuevas previsiones antidiscriminatorias que se ligan a los
mencionados motivos relacionados con la salud de las personas, tanto a los
ya consolidados legal y jurisprudencialmente, como aquellos otros
vinculados a la salud —discapacidad sobrevenida, enfermedad, condicién de
salud y estado serologico y/o predisposicion genética a suftir patologias y
trastornos— que por diferentes motivos se han encontrado hasta el
momento con un practicamente nulo tratamiento legal y, en cierto modo,
un relativo alcance protector y tutelar por parte de los tribunales de justicia.

2. Discapacidad, enfermedad, condicién de salud y estado
serolégico: apuntes para una conceptualizacion que precise la
delimitacion de supuestos

El tratamiento juridico de las situaciones ligadas a la salud de la persona
y su proyeccion en el ordenamiento juridico estatal es fiel reflejo de la propia
caracterizaciéon del propio modelo de Estado que viene plasmado en su
Constitucion. Y, en tales términos, el hecho de que tal delimitacion se
realice en torno a lo que se define como el Estado Social conlleva a que el
abordaje del sistema de reconocimiento y garantia de derechos para los
colectivos desfavorecidos cuente con una definicién conceptual de los
mismos y una tutela integral que provoca una evidente mutaciéon del
paradigma en las politicas de apoyo y fomento para la integracion efectiva
en la sociedad de tales colectivos.

Como tendremos ocasion de analizar mas adelante, con la aprobacion
de la Constitucion de 1978 y todo el marco normativo que se ha venido
articulando desde su entrada en vigor, dirigido a los diferentes colectivos de
personas que vienen singularizados por sus concretas situaciones ligadas a
la salud en pos de su inclusiéon de forma efectiva en la sociedad, han
supuesto un cambio muy acentuado en cuanto al modelo de politicas
adoptadas a tal fin. Esta circunstancia de cambios en los arquetipos de
accién en materia politica-juridica y politico-social han tenido su reflejo
efectivo en la propia conceptualizacion de tales situaciones ademas de sobre
el mismo modelo de proteccion de estas personas.

En este punto, una primera advertencia que hay que realizar es que el
que aqui se englobe como un todo al colectivo de personas que se
singularizan en orden a concretas situaciones individuales ligadas a su salud
y las dificultades que esta circunstancia personal les provoca para su real y
efectiva integracion en la sociedad, no es mas que un expediente aqui
utilizado para poder integrar a tal colectivo como un dnico conjunto de
personas, lo cual no lleva de suyo a que su tratamiento normativo sea
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uniforme y tenga similar alcance tuitivo-garantista. Y asi, una primera
conclusioén que se puede realizar en este sentido es el muy disimil abordaje
normativo que se ha realizado respecto de tales colectivos de personas,
siendo el mas desarrollado el referido al de las personas aquejadas de una
discapacidad.

Por el contrario, para los otros colectivos referidos a las personas que
se encuentran incursas en un proceso ligado a una enfermedad, o bien que
su discapacidad se produce en un determinado momento y que en
consecuencia viene a resultar una situaciéon sobrevenida, o, en fin, a las que
vienen a singularizarse por una especifica condiciéon de salud o un estado
serolégico y/o predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos, su
abordaje en los diferentes planos o ambitos juridicos ha sido muy tangencial
o, incluso, practicamente nulo. Buen ejemplo de cuanto decimos es el
mismo ambito del sistema juridico espafiol de relaciones laborales en el que
para unos y otros colectivos el nivel de proteccion es bien diferente, por
mas que todos ellos estén ligados a situaciones psicofisicas que los agrupan
como un todo y que son, por tanto, merecedores de una proteccion especial
y especifica que los sitie en igualdad plena en todos los planos de la vida y
del desarrollo humano respecto del resto de las personas.

Y, en este punto es, a nuestro juicio, basico delimitar los diferentes
supuestos relacionados con las situaciones ligadas a la salud de la persona
que se han recogido en el art. 2.1 de la Ley 15/2022.

Esta labor no viene auxiliada con la propia accién legislativa, puesto
que se ha optado en la mencionada norma con la no definicién de los
diferentes motivos que se engloban en tales circunstancias ligadas a la salud
de las personas trabajadoras. Es mas, parece como si el legislador diera por
sobreentendidos los mismos, de modo que nos llevara a una llamada a todo
el acervo normativo y jurisprudencial que los ha ido delimitando hasta el
momento en el que se tenga que aplicar sus previsiones.

Ello, en principio, puede ser una evidente virtud, puesto que la técnica
normativa adoptada permitirad la adaptacién de los supuestos a la propia
evolucion que de los mismos se tenga en cada momento (prevision de
“textura abierta”). Aunque ello también encubre una dificultad, que no es
otra mas que la de la inexistencia de tal bagaje normativo y jurisprudencial
para alguno de los motivos indicados, como, por ejemplo, los relativos a la
condicion de la salud o al estado serolégico y/o predisposicion genética a
sufrir patologias y trastornos, lo cual dificultara en primera instancia su
aplicacion por carecer de elementos definidos acerca del alcance del espacio
de proteccion que se pretende alcanzar con tal prevision.

Por tanto, tal delimitacién habrid de construirse en base a las
previsiones legales y pronunciamientos judiciales que han ido deslindando
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los elementos que definen a las diferentes situaciones referidas a la
discapacidad, enfermedad, condicién de salud o un estado serolégico y/o
predisposicién genética a suftir patologias y trastornos®. Esto es, al estado
de la cuestion de los que se parte el propio Preambulo de la Ley 15/2022:
la Constitucién espanola, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y las Convenciones de las Naciones Unidas para evitar la discriminacion en
distintos campos, la Convencién Europea de Derechos Humanos y las
numerosas normas comunitarias en materia de disctiminacion, asi como al
acervo jurisprudencial internacional y nacional que se ha definido a este
respecto’.

Elart. 2.1 de la Ley 15/2022, en este punto ha tomado como punto de
referencia, de un lado, el contenido del art. 14 CE —tanto los motivos en él
relacionados como su la clausula final abierta—, ademas, de otro, todas las
causas que se protegen de forma especifica por las directivas comunitarias
antidiscriminatorias, y a ello ha adicionado otras situaciones que se han
estimado como socialmente relevantes, como son las que aqui son objeto
de analisis (enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o
predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos), ademas de otras,
como las referidas a la identidad sexual, expresion de género, lengua y
situacion socioeconémica.

En este punto hay que advertir que, como se sabe, desde la perspectiva
del contenido esencial de la prohibicién de discriminacion del art. 14 CE,
no cabe el que se adicionen, en sentido estricto, nuevas causas.
Advirtiéndose, de inmediato, que la clausula abierta con la que esta
coronada la relacién de causas concretadas en el art. 14 CE lleva a tener que
«considerar que todas las causas de verdadera discriminacién grupal estan
previamente incluidas en ella, diga lo que diga el legislador»’.

Partiendo de ello, y en tanto que nuestro modelo se define por ser de
cufio universalista, el que se incorporen nuevas causas de discriminacion
puede tener una diversidad de objetivos con diversas perspectivas, tales
como las de tutela, prevencion, promociéon para la igualdad de trato y
oportunidades o inclusive estableciendo obligaciones especificas para
concretos sujetos.

No obstante, el problema en su dimensién preventiva y de tutela puede
estar en el hecho de que la adicién de nuevos motivos discriminatorios no

5 Para un estudio detallado de esta cuestion, vid. R. AGUILERA IZQUIERDO, La discriminaciin
por motivos de salud ante la contratacion_y el despido. Estado de la cuestion tras la Ley 15/2022, BOE,
2023.

6 Vid. A. ALVAREZ DEL CUVILLO, La Ley Integral para la Ignaldad: un figil puente entre el derecho
enropeo y la Constitucion, en Temas Laborales, 2022, n. 165.

7 Lbidem, p. 105.
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cuente con un concepto de discriminacion claro y definido. Asi, es posible
que se incorporen elementos o criterios de diferenciacién que no pueden
llevar a calificarse desde la vertiente constitucional como discriminaciones,
ya que las mismas no conllevan a afectaciones expresas a las relaciones entre
colectivos o grupos humanos. E igualmente se puede dar la situaciéon de
que, aun siendo apropiadas las clasificaciones que se incorporen, se dé lugar
a situaciones que lleven a una cierta inseguridad en cuanto a su aplicacion,
en tanto que en la concreciéon de los motivos de discriminaciéon se
confundan los rasgos distintivos de las personas encuadradas en un grupo
social que se pretenda proteger, dada su posiciéon sistematica de
inferioridad, con el propio grupo o colectivo social como tal. Esta es la
situacién que acontece en causas plenamente normalizadas como la edad,
el origen étnico, el color de piel, etc., pero que se produce en mayor medida
en otras causas tales como la discapacidad y, especialmente, en las
relacionadas con las condiciones de salud de las personas o la lengua, todas
estas adicionadas por la Ley 15/2022.

Los motivos discriminatorios ligados a las condiciones o situaciones
relacionadas con la salud, y, mas precisamente, a los vinculados a la
enfermedad, no cabe duda de que estin mas que avalados en su
reconocimiento como causas de discriminacién auténoma, en tanto que asi
viene a reflejarse en instrumentos internacionales como son la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 21.1, referido a las
caracterfsticas genéticas), la Carta Social Europea (Parte V, art. E, con
referencia expresa a la salud) y el Convenio de Estambul sobre prevencion
y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica (art. 4.3),
y, en el plano interno, en la Ley 33/2011, General de Sanidad Puablica (art.
6.1°y 3°).

Como se ha destacado®, el problema que en este punto se produce
deviene de la situacién particular que en nuestro ordenamiento juridico se
ha producido respecto del concepto de “discriminacion por enfermedad”
al utilizarse el mismo para tratar la problematica de la calificacién del
despido que ha sido motivado por situaciones de incapacidad temporal de
la  persona trabajadora, produciéndose wuna confrontacién entre
pronunciamientos judiciales y la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo, Tribunal Constitucional y Tribunas de Justicia de la Unién
Europea. La disyuntiva que se produce en este punto no es tanto, es mas,
no se produce respecto de la consideracion de la enfermedad como causa
discriminatoria, sino en concreto a la calificacion automatica como
discriminatorio de cualquier despido sustentado en una situacién de

8 Ibidem, p. 1006.
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incapacidad temporal de la persona trabajadora.

Por tanto, la enfermedad en si, o como la propia Ley 15/2022
establece, la «enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o
predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos» pueden y deben
constituir una causa prohibida de discriminaciéon en el momento en el que
ello se conforme como elemento central que lleva a una segregacion de la
persona perteneciente a un grupo social definido por tales circunstancias
concurrentes, debiendo entenderse que tal reconocimiento se realiza dentro
del marco que se define en los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional acerca del contenido y alcance del art. 14 CE.

Como hemos advertido, la prevision de una nueva categoria
discriminatoria, adicional a las recogidas de forma expresa el art. 14 CE,
hace necesario que se concrete la existencia del mantenimiento de
determinadas diferenciaciones historicamente muy arraigadas que hayan
situado, tanto por la accién de los poderes publicos como por la practica
social, a sectores de la poblacién en posiciones no solo desventajosas, sino
abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el articulo
10.1 CE (por todas, la STC 176/2008, de 22 de diciembre). Y ello es lo que
ha realizado la Ley 15/2022, respecto del grupo social que se engloba en
torno a las circunstancias ligadas a motivos de salud de tales personas.

Tomando ello en consideracién, el problema surge por no haberse
aportado en el texto de la ley una definicion de estas nuevas causas de
discriminacién, lo que obliga a tener que realizar un expreso analisis del
concepto de discriminacion y las diferencias que se plantean respecto del
principio genérico de igualdad reconocido en el art. 14 CE’. Asi, ya se ha
advertido que la CE no obsta al reconocimiento de causas de discriminacion
adicionales a las previstas, exigiéndose por la doctrina jurisprudencial
constitucional que las mismas sean similares a las reconocidas en el art. 14
CE, de modo que ellas vengan ligadas a «determinadas diferenciaciones
histéricamente muy arraigadas, que han situado a grupos de la poblacién en
posiciones contrarias a la dignidad humana» (asi, entre otras, las STC
128/1987, de 16 de julio; 166/1988, de 26 de septiembre; 145/1991, de 1
de julio; 17/2003, de 30 de enero; 161/2004, de 4 de octubre; 41/2006, de
13 de febrero; o, en fin, la STC 3/2007, de 15 de enero). De ahi el que se
predique que haya de concurrir un criterio diferenciador que conlleve a
caracter estigmatizante, conformandose asf en elemento de segregacion o
de persecucion de la persona en la que concurra el caracter que la singulariza
(STC 36/2011).

Alaluz de ello, cualquier motivo que fuere utilizado como criterio que

° 17d. R. AGUILERA IZQUIERDO, 0p. ¢it., p. 41.
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sustente una decision que conlleve un perjuicio no ha de entenderse
incluido sin mas dentro de lo que se entiende como la prohibiciéon de
discriminacioén, pues, de mantener ello, lo que se produciria es la confusion
de tal prohibicién con el principio de igualdad de trato. El criterio basal de
diferenciacion entre uno y otro al que ha de atenderse es que concurra una
especifica circunstancia: «la naturaleza particularmente odiosa del criterio
de diferenciacion utilizado, que convierte en elemento de segregacion,
cuando no de persecucién, un rasgo o una condiciéon personal innata o una
opcion elemental que expresa el ejercicio de las libertades mas basicas,
resultando asf un comportamiento radicalmente contrario a la dignidad de
la persona y a los derechos inviolables que le son inherentes» (STC 36/2011,
de 28 de marzo).

Y es ahi donde encuentra su encaje las nuevas causas de discriminacion
ligadas a motivos de salud de la persona, aludiendo asi la propia exposicion
de motivos de la Ley 15/2022 a tal caracter estigmatizador o excluyente de
dichas causas cuando sefala que la presente ley «parte del supuesto de que
no cualquier trato diferenciado constituye un acto de discriminacion, y es
de destacar que aborda expresamente la cuestiéon de los limites del trato
igual, de manera que en este no se puedan amparar conductas que en
realidad atenten contra la igualdad de trato sea directa o indirectamente.
Resulta relevante tener en cuenta que los actos discriminatorios se cometen
en un contexto de discriminacion estructural que explica las desigualdades
historicas como resultado de wuna situacién de exclusiéon social y
sometimiento sistematico a través de practicas sociales, creencias, prejuicios
y estereotipos». Se repugna asi, desde el plano de la tutela y garantia
constitucional, cualquier fenémeno social que por su especial gravedad se
base en circunstancias que se tenga en consideraciéon para fundar o crear
una diferencia de trato especifica.

Tal concepto restringido de interpretacion de las causas de
discriminacién y su ligazén a colectivos o grupos de personas que han
sufrido histéricamente situaciones de segregacion, si no de persecucion, no
obsta a que en razon a la clausula abierta con la que se define la propia
diccion del art. 14 CE se pueda flexibilizar para supuestos concretos, lo cual
encuentra su expreso refrendo en diferentes pronunciamientos del TC'".

10 Vid. M.J. LOPEZ ALVAREZ, A vueltas con la calificacion del despido por enfermedad, en Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, 2018, n. 209.
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2.1. La discapacidad como causa de discriminacioén

El Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las personas con
discapacidad y su inclusiéon social (LGDPD), en su art. 2.a define la
discapacidad como «una situacién que resulta de la interaccion entre las
personas con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de
barreras que limiten o impidan su participacién plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas». Y a ella se ha de
adicionar la definicién que la misma norma hace en su art. 4.1 de la persona
con discapacidad, de modo que son «aquellas que presentan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sefioriales, previsiblemente permanentes
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas».

Esta definicion de discapacidad y de persona con discapacidad conlleva
un cambio conceptual, fruto de la evolucién historica de los modelos de
tratamiento de la discapacidad, de forma que con él se responde a las
transformaciones y mutaciones de optica ya adelantados en esta materia a
nivel internacional.

En este sentido, cuando se habla de modelos de atencion a la
discapacidad lo que en realidad se esta tratando es de definir la forma y el
modo de como una determinada realidad, como es la discapacidad, es
objeto de tratamiento en orden a diferentes formas de conceptualizacion y
representacion. Asi, el fendmeno de la discapacidad y su afrontamiento
juridico y politico se ha realizado desde diferentes perspectivas a lo largo de
la historia, encontrandonos actualmente en una nueva fase rupturista
respecto de la optica individualista que ha definido el modelo de atenciéon
imperante.

Los modelos individualistas, que se definen por el venir centrados en
la atencién tomando como eje de referencia a la persona, de modo que la
problematica ligada a la discapacidad se realiza respecto del individuo y sus
circunstancias funcionales, bien tratando la situacion como una tragedia
persona o bien como una enfermedad. A este respecto, dos son los tipos
integrados en este modelo: el moral o religioso, que es el mas antiguo,
abarcando hasta la Edad Moderna —siglo XVII—, y en el que la discapacidad
se considera con un origen en las fuerzas espirituales, de forma que se valora
como un castigo decretado por los dioses en orden a una transgresion de
las normas religiosas; de otro lado, nos encontramos con el tipo o modelo
médico o rehabilitador, que se abre paso a partir de la Edad Contemporanea
—siglo XVIII—, y que se define por dos aspectos fundamentales que rompen
con el anterior modelo imperante: la causa de la discapacidad se sitda en el
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campo médico o cientifico; y las personas discapacitadas ya no son objeto
de marginaciéon o exclusién, sino que el objetivo se centra en su
rehabilitacion o medicalizacion. En este sentido, la persona es tratada como
un ser humano, aunque con un condicionante: la enfermedad que, en buena
parte de las situaciones, conlleva a su reclusion o domesticacion'.

Frente a tal modelo individualista, surge como respuesta a sus aspectos
mas criticos y lesivos el modelo denominado como social. El mismo se ira
conformando en base a las luchas que las personas discapacitadas inician en
las sociedades avanzadas en la segunda parte del siglo XX, con el principal
objetivo de la defensa de sus intereses y derechos, buscando romper asi con
el modelo de tratamiento imperante. Dichos movimientos de contestacion
social encontraron dos variantes, la estadounidense y la britanica, con lineas
politico-sociales que conflufan en el ataque de los fundamentos sobre los
que se sustentaban el modelo médico-rehabilitador, y en pos de la necesidad
de un cambio que llevara a la eliminacién de las barreras creadas por la
sociedad.

Las caracteristicas generales de este modelo se resumen en: la
centralidad del caracter social respecto de las causas que originan la
discapacidad, esto es, de los factores sociales que restringen, impiden o
limitan a una persona discapacitada a vivir en sociedad, y, por tanto, se
produce un cambio en cuanto al enfoque se otorga a las causa de la
discapacidad, pasando desde una causalidad ligada a la situacion individual
de la persona —enfoque médico—, a un enfoque social de tal aspecto; ligado
a cllo, en segundo término, la discapacidad no se entiende como una
cualidad de la persona, sino que es el producto de una serie de
construcciones sociales (estereotipos, batreras fisicas y sociales, etc.) que
llevan a una diversidad de situaciones de exclusién y de discriminacion,
debiendo asi incidirse en actuaciones especificas sobre el entorno creador
de patrones sociales de actuacion para las personas discapacitadas; rechazo
de la construccion de la discapacidad sobre la dicotomia salud/enfermedad,
la cual crea una imagen y una valoracion peyorativa de la discapacidad que
lleva, de suyo, a primar las acciones de tipo rehabilitador, de reparacion,
que, en buena parte de los casos, no es posible por tratarse de una condicion
permanente de la persona; y, por ultimo, el foco, en este modelo, se sitia
en las capacidades de las personas con discapacidad, resaltando las mismas
y no centrandose en los déficits que pudiera sufrir este colectivo de
personas.

1 17d. J.A. FERNANDEZ BERNAT, Conceptuacion y modelos de atencion a la discapacidad: evolucion
bistorica, en ].L. MONEREO PEREZ ET AL. (dirs.), La proteccion juridico-social de las personas con
discapacidad. Un enfoque integral y exhanstivo, Laborum, 2020, p. 35 ss.

www.adapt.it



NUEVAS CAUSAS DE DISCRIMINACION RELACIONADAS CON LA SALUD DE LAS PERSONAS TRABAJADORAS

81

A la vista de ello, las implicaciones juridicas de este nuevo modelo de
tratamiento de la discapacidad supusieron dos 6rdenes de efectos: el
primero, respecto a la nocién de persona con discapacidad; y, el segundo,
sobre el tratamiento de esta situacion en un plano juridico.

En relacién a la nocién de persona con discapacidad como sujeto de
derechos, la misma se amplia respecto a la mantenida en el modelo médico,
de modo que, en tanto que se parte de que la discapacidad no es una
condicién personal sino una situaciéon en la que se pueden encontrar —de
presente o en el futuro— las personas como resultado de la interacciéon de
ellas con las deficiencias y barreras creadas por el entorno y la actitud social,
el concepto se centra en dicha situacién concreta y objetiva que produce
una dificultad o imposibilidad para el ejercicio efectivo y en pie de igualdad
de sus derechos, que han de ser los mismo que el resto de las personas.

Obviamente, este planteamiento lleva a un cambio de 6ptica en cuanto
ala forma de tratamiento de esta situacién a nivel juridico, de modo que las
politicas normativas de atencién a las personas con discapacidad han de
girar en torno a toda una serie variada de politicas publicas dirigidas a
posibilitar de manera real y efectiva el estatus de personas en igualdad de
derechos que el resto de la sociedad, facilitando el acceso y pleno disfrute
de los mismos, sin mas, y no admitiéndose que sean estas personas las que
deban de adaptarse a ellos'.

Estos postulados han tenido su especifico reflejo desde la perspectiva
juridica en su plena incorporacion a la Convencién Internacional sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, de las Naciones Unidas, asi
como para la actualizacion de la Clasificaciéon internacional del
funcionamiento, la discapacidad y la salud (CIF) de la OMS, y, en el plano
politico, favoreciendo trasformaciones en el disefio de las politicas publicas
de atencion a las personas con discapacidad.

Pese a no incorporarse de forma expresa un concepto o nocion
concreta de discapacidad, lo que si se identifica es la apuesta decidida por
acoger el enfoque del modelo social, indicando que las personas con
discapacidad «incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas» (art. 1), lo que lleva de suyo a
tener que afirmar que la Convencién opté por considerar a la persona con
discapacidad a aquella que al interactuar con determinadas barreras no
puede participar de forma plena en la vida social. Ello provoca una
ampliacion del concepto a manejar, conformandolo como de espectro mas

12 Ibidem, p. 49, y bibliografia alli resefiada.
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inclusivo, de modo que, de un lado, no se supedita ni vincula a un
reconocimiento médico-administrativo de incidencia de una concreta
limitacién funcional, y, de otro, viene a ligarse a una determinaciéon de las
circunstancias subjetivas y objetivas que producen una situaciéon de
insatisfaccion y no ejercicio de sus derechos fundamentales.

Esta orientacion tuvo su cumplido reflejo, dado que Espana ratificé la
Convencién Internacional en 2007, que si bien con anterioridad ya se dieron
algunos pasos en el sentido que marcé la misma, sin embargo, fue con la
aprobacion de la Ley 26/2011, de 1 de agosto, y, especialmente, con la
publicacion del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las
personas con discapacidad y su inclusién social. Es significativo que en la
misma se optara por el uso de una conceptualizaciéon de la discapacidad en
la que se pueden identificar dos dimensiones o modelos definitorios, pues,
de un lado se recoge el concepto amplio —propio del modelo social— que ya
venia previsto en la Convencién Internacional, y, de otro, se adiciona una
definiciéon estricta ligada a los presupuestos de la nocién médico-
rehabilitadora. Y asi, el art. 2.a) viene, en linea con el modelo social, a
manifestar que se entiende por discapacidad «una situaciéon que resulta de
la interaccion entre las personas con deficiencias previsiblemente
permanentes y cualquier tipo de barreras que limiten o impidan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demasy, y, adicional a ello, cuando define los titulares de estos
derechos, en el art. 4 se identifica, por un lado, a las personas con
discapacidad como «aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir su participacioén plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas» (parrafo 1°), y, de
otro, seflala que «a los efectos de esta ley, tendran la consideraciéon de
personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un
grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento», especificando en
este sentido que «se considerara que presentan una discapacidad en grado
igual o superior al 33 por ciento las personas pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el
grado de total, absoluta o gran invalidez y las personas pensionistas de clases
pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacién o de retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad» (parrafo 2°).

Y, en este orden de ideas, tampoco se puede obviar la incorporacion
de la Convencion Internacional de la ONU al ordenamiento comunitario,
teniendo en esta cuestion especial relieve la Directiva 2000/78/CE, la cual
no define la discapacidad, pero si que tiene al concepto de discapacidad
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como un concepto de relevancia comunitaria que, en consecuencia, debe
ser objeto de una interpretaciéon auténoma y uniforme en toda la Unién
Europa.

De igual modo hay que estar a la definicion del término de persona con
discapacidad que ha venido delimitando a lo largo de sus ultimas sentencias
el TJUE, las cuales vienen a sefialar que la situacion de discapacidad viene
referida a una limitacién de a capacidad derivada, en particular, de dolencias
fisicas, mentales o psiquicas permanentes 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 las demas
personas trabajadoras (asi, entre otras, la STJUE de 10 de febrero de 2022,
HR Rail, C-485/20; 0 1la STJUE de 18 de enero de 2024, Ca Na Negtreta, C-
0631/22).

En consecuencia, a la vista de cuanto antecede, nos encontramos ante
un concepto ampliado de discapacidad de Derecho comunitario al que
deben de acomodarse todos los ordenamientos internos de los Estados
miembros.

Prueba de ello es la propia definicién a la que hemos hecho referencia
en el Real Decreto Legislativo 1/2013, pero que no se agota su
afrontamiento conceptual en esta norma, de modo que no se cuenta con
una definicién normativa de discapacidad univoca y unitaria, pues diversas
normas se encargan de realizar definiciones diversas. En suma, el término
discapacidad es un concepto juridicamente indeterminado, en el sentido de
que se trata de un concepto que es en gran medida incierto o no precisado,
aunque, también se estard de acuerdo en que en la realidad juridica no existe
o practicamente son escasas las situaciones en las que se producen
conceptos absolutamente determinados .

En suma, teniendo en cuenta los diferentes cuerpos normativos
internacionales, comunitarios y de Derecho interno que aportan en uno u
otro sentido una definicién de discapacidad y de persona con discapacidad,
y teniendo presente que todas ellas, con mejor o peor técnica legislativa,
acometen esta tarea desde la perspectiva u 6ptica referenciada sobre el
modelo social, alo que habria que adicionar los pronunciamientos judiciales
emitidos en la materia, en los que se ha de partir de la propia doctrina del
TJUE relativa a la concepciéon ampliada de la discapacidad en cuanto
concepto de relevancia comunitaria —en el que se abarca a situaciones
ligadas a enfermedades de larga duracién y a las enfermedades de caracter

13 Vid. ].L. MONEREO PEREZ, P.G. ORTEGA LOZANO, E/ cambio de paradigma en el enfoque de
los derechos fundamentales en la Convencidn Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad 2006, en ].L. MONEREO PEREZ ET AL. (dirs.), gp. ¢it., p. 96.
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crénico, aun no siendo declaradas como tales—, se habria de concluir que lo
determinante a este respecto es que el aplicador juridico debera en todo
caso adoptar una posicion interpretativa de estas situaciones en el sentido
de extender el estatus juridico-protector garantista que se deriva de la propia
dimensién comunitaria y ampliada del término discapacidad'. No otra
posicion hermenéutica cabria adoptarse dentro de la propia finalidad de
politica del Derecho Social de evitar el efecto de cosificar a la persona
trabajadora, y contemplar a la persona trabajadora con discapacidad como
algo prescindible por las propias circunstancias que lo definen.

Conviene, por ultimo, introducir algunas anotaciones, si quiera de
forma breve, conceptuales y normativas, a fin de delimitar con la situacion
relacionada con la persona con discapacidad sobrevenida, as{ como su -
debido normativamente- trato juridico. LLa complejidad y heterogeneidad
normativa en la materia, asi como la variedad de situaciones, estados o
condiciones proximas, pero distintas (discapacidad sobrevenida,
incapacidad, ineptitud sobrevenida, especialmente sensible, enfermedad
asimilada a la discapacidad), nos aconsejan una minima precisién al
respecto. Con ello se facilitara a todos los operadores juridicos y sociales
una mejor comprension del problema, clave para poder perfilar
adecuadamente las mejores soluciones desde su ambito de intervencion,
que es el aqui analizado.

Al respecto, es importante advertitr que, si el concepto de
“discapacidad” si esta, como hemos destacado, acotado legalmente (art. 4
LGDPDIS), no sucede lo mismo con el de “discapacidad sobrevenida”. No
hay ninguna norma juridica —ni nacional ni internacional— que defina esta
situacién. Evidentemente el caracter sobrevenido no altera la condicion de
discapacidad, pero si le afiade singularidad o especificidad, una especial
vulnerabilidad

De manera genérica, suele entenderse por “discapacidad sobrevenida”
(Observatorio Estatal de Discapacidad, 2015), la que surge a partir de los 6
aflos, a causa de cualquier situacion, externa o/e interna, no congénitas ™.

Como es légico, en este punto nos interesaran las situaciones de
discapacidad sobrevenida que se producen en edad adulta, mas
concretamente en edad productiva.

Y, aunque pudiera parecer lo mas sencillo, dada la delimitacién, legal,
la clave esta en fijar qué entendemos por “discapacidad”. ¢“Discapacidad”

4 En esta direccién interpretativa, 2id. C. MOLINA NAVARRETE, Discriminacion por
discapacidad y despido por absentismo: una interpretacion correctora a la luz del Caso Ring, en Temas
Laborales, 2015, n. 130.

15 17id. OBSERVATORIO ESTATAL DE DISCAPACIDAD, Informe sobre Mujeres y Homrbres en
Espana 2020: cifras de discapacidad, 2022.
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e “Incapacidad” son lo mismo? ;Enfermedad sobrevenida y Discapacidad
sobrevenida son lo mismo o analoga? ¢Discapacidad sobrevenida e
Ineptitud sobrevenida son la misma situacién o semejante a efectos
juridico-laborales? ¢lLas personas especialmente sensibles pueden ser
equiparadas a personas con discapacidad sobrevenida?

Conocido es que el notable incremento de las llamadas “enfermedades
cronicas” (cardiovasculares, diabetes, mentales, cancer), asi como de
“enfermedades graves”, estan en la base del paralelo aumento de las
discapacidades sobrevenidas en las franjas de edad laboral o “productiva”.
La discapacidad sobrevenida se produce, bien por el padecimiento de una
enfermedad (en la mayoria de los casos) o por un accidente, sea laboral (en
cuyo caso existe una proteccion reforzada, en especial respecto a las
medidas de readaptacion profesional) o comun (con una proteccion mas
debilitada). Aunque en este contexto de crecimiento de enfermedades
graves y/o cronicas no es facil distinguir el concepto de discapacidad
sobrevenida de enfermedad sobrevenida crénica, si que es necesaria su
distincion en el actual estadio de regulacion, nacional y europea. No es igual
su tratamiento juridico: mientras toda decisién perjudicial asentada en el
factor discapacidad tendera a calificarse de nulo, dado que constituye una
discriminacion prohibida (art. 35 LGDPDIS), no ha venido sucediendo lo
mismo en relacién a la enfermedad, por mas incoherente o incluso injusto
que pueda resultat, si bien, a nivel nacional la aprobacién de la Ley 15/2022
si que da un paso garantista y de tutela juridica en este sentido.

¢Cuando cabe entender que una enfermedad sobrevenida debe
equipararse a una discapacidad sobrevenida? En principio, una enfermedad
sobrevenida podra ser asimilable a una discapacidad sobrevenida cuando
produzca las limitaciones de una discapacidad. Tal como se ha destacado,
conforme al art. 4.1 LGDPDIS en relacién a su art. 2. a), seran personas
con discapacidad todas aquellas personas que sufran una enfermedad en
virtud de la cual se deriven «deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales» que, «previsiblemente permanentes», puedan impedir u
obstaculizar, en su interaccién con variadas barreras (fisicas, sociales,
laborales, econémicas, etc.) «su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con los demas». En tales casos, las
enfermedades sobrevenidas asimilables a la discapacidad tendran la misma
tutela que ésta, exigiendo del empleador el deber de adaptaciéon razonable
de su puesto de trabajo para que pueda continuar con su prestaciéon de
servicios en igualdad, segtin la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (entre otras, STJUE de 11 de julio de 2006, C-13/05, casos Chacén
Navas; STJUE de 11 de abril de 2013, C335/11 y C337/11, caso HK
Danmark “Ring y Werge”; STJUE de 1 de diciembre de 2016, C-395/15,
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Caso Daoudi; STJUE de 18 de enero de 2018, C 270/16, caso Ruiz
Conejero,, etc.), asumido por la doctrina jurisprudencial espafiola (asi, entre
otras, la STS 194/2018, de 22 de febrero de 2018 — RJ 2018/913). El
despido, por lo tanto, de una persona trabajadora basado en esta
enfermedad sobrevenida en su etapa laboral asimilada a la discapacidad,
cualquiera que sea la razén (ineptitud, absentismo, falta de rendimiento,
etc.) serfa nulo, lo cual se refuerza aun mas con la aqui analizada Ley
15/2022.

Ademas, a ello se le puede —y deberia— aportar un mayor grado de
proteccion y tutela a través de la autonomia colectiva, en tanto que en ella
se puedan acotar las diferentes situaciones que puedan llevar a la
discapacidad sobrevenida, asi como establecer las medidas que eviten la
exclusiéon social, laboral y personal de este colectivo de personas
trabajadoras.

En definitiva, el actual ordenamiento juridico nacional, con el notable
refuerzo del comunitario, contempla de forma muy expansiva las
situaciones de discapacidad sobrevenida y le da una tutela reforzada. Pero
las empresas siguen de espaldas a la misma, utilizando intensamente las
medidas de despido estatutarias.

Por supuesto, conviene advertir que “discapacidad sobrevenida” y
cese-despido  no son institucionales necesariamente  antitéticas,
incompatibles, pues cabe el recurso a las diversas formas de extincién en
tales casos, pero siempre que la empresa acredite de forma fehaciente la
razonabilidad de sus esfuerzos para la adaptaciéon y la imposibilidad de
lograrlo salvo costes desproporcionados, excesivos. Solo en estos casos
podria darse el despido como ultima ratio.

En definitiva, si bien en un plano normativo estricto o ideal existe una
tutela fuerte de las personas con discapacidad sobrevenida frente a los ceses
y despidos, tanto en virtud de las garantias de adaptacion ex art. 25 LPRL
(para todas las personas que se califiquen como especialmente sensibles a
determinados riesgos laborales, concrecién a su vez del art. 15.1 d) LPRL,
que configura la adaptacion del trabajo a la persona como un principio
general de la accién preventiva) cuanto del art. 40 LGDPDIS, lo cierto es
que, en la practica, estas garantias de conservacién del empleo estin
sometidas a una fuerte presion empresarial .

16 Para un analisis de esta cuestién y el estado de situacion en la negociacion colectiva, vid.
M. GARCIA JIMENEZ, Discapacidad sobrevenida y exclusion sociolaboral: una correlacion precisada de
urgentes vias de correccion, en Revista de Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2020, n. 446.
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2.2. La enfermedad como causa de discriminacion

La prevision de la enfermedad como causa de discriminacion no es, en
exclusiva, una novedad legal derivada de la aprobacién de la Ley 15/2022.
Es mas, hasta el momento contaba nuestro ordenamiento juridico con
diferentes normas que de un modo u otro inclufan esta circunstancia como
elemento de valoracién de posibles situaciones discriminatorias.

Asi, entre ellas, en el ambito Penal si que se prevé a la enfermedad
como posible motivo discriminatorio. Por un lado, el art. 22.4* CP cita
como circunstancia agravante de la responsabilidad penal en la comision de
delitos la discriminacién por diferentes motivos, haciendo mencién en este
caso de forma expresa a la enfermedad o minusvalia que padezca la victima.
Ademas, se recoge el delito de discriminacién en el empleo publico y
privado, previsto en el art. 314 CP, refiriéndose expresamente a la grave
discriminacién por enfermedad o minusvalia (lo que contrasta con el marco
regulador de la relacién laboral y del empleo publico en las que no se alude
a la enfermedad como causa discriminatoria y si lo haga el Derecho penal
especial al referirse al delito por discriminacién en el empleo que trae causa
de incumplimientos de la normativa laboral o del empleo publico)'. Y, en
fin, la enfermedad también se contempla como causa de discriminaciéon en
los arts. 510, 511 y 512 CP, todos ellos referidos a los delitos de
discriminacién cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas garantizadas por la Constitucion.

Por otro lado, en materia educativa se pueden destacar la Ley Organica
3/2020, de 29 de diciembre, que modifica la Ley Organica 2/2006, de 3 de
mayo, de Educacién, por la que se adiciona un nuevo apartado a-bis) al
articulo 1, ademas de modificar el articulo 2.b) de dicha ley, incluyendo en
ambos preceptos la enfermedad como causa de discriminaciéon en tal
ambito; de otro lado, en materia de voluntariado, la Ley 45/2015, de 14 de
octubre, de Voluntariado, incluye, entre los principios que fundamentan la
accién voluntaria, 1a no discriminacién por razén de enfermedad; o, en fin,
en el cuerpo regulador referido a la Salud Publica, nos encontramos con el
art. 6 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, por el
que se regula el derecho a la igualdad en este ambito, sefialando la
proscripcion de cualquier accion que lleve a la discriminacion por razén de
enfermedad dentro de las actuaciones de salud publica.

Enlazando con esta dltima previsién, y manteniendo una misma linea

7 17id. N. SERRANO ARGUELLO, Trabajadores despedidos por enfermedad. Cnando el Derecho se
aleja de la Justicia, en Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2008, n. 18,
p- 3 ss.
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de politica del derecho, se inscribe el art. 2.3 de la Ley 15/2022, puesto que
viene a reflejar en similares términos a los descritos en el mencionado art.
6.3 delaLey 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, el hecho
de que «a enfermedad no podra amparar diferencias de trato distintas de
las que deriven del propio proceso de tratamiento de la misma, de las
limitaciones objetivas que imponga para el ejercicio de determinadas
actividades o de las exigidas por razones de salud publica».

Y, ligado a ello, con caracter general en el momento de definir el ambito
subjetivo de aplicacion de esta norma, tal como se ha destacado, el art. 2.1
de la Ley 15/2022, recoge como factor de discriminacion a la enfermedad,
sin adjetivar ni definir nada mas al respecto.

Por tanto, y dado que no hay previsiones adicionales a las ya
destacadas, no se cuenta con definiciéon legal alguna acerca de qué se
entiende por discriminacién por razén de enfermedad. Esta es la linea de
técnica juridica que se tiene en la norma respecto de las restantes causas de
discriminacién introducidas por ella, la cual, no olvidemos, tiene como
caracteristica principal la de su vocacién integral, pretendiendo «crear un
instrumento eficaz contra toda discriminaciéon que pueda sufrir cualquier
persona y que aborde todos los ambitos desde los que esta se pueda
producir» (Exposiciéon de Motivos), lo que motiva que no tanto se busque
definir la situacion en si, sino, mas bien, referenciar todo un abanico de
circunstancias que deban ser valoradas a la hora de dilucidar si nos
encontramos 0 no en una situacion discriminatoria. Ello lleva a crear
normativamente una delimitacion abierta de los factores de discriminacion
que les permita acoger matices diferenciales en funcién de la singular
relacién jutidica en que se esté produciendo tal situacién '

Tal aspecto obliga a tener que delimitar de un modo que otorgue mayor
precision a la interpretacion que deba darse al término discriminacién por
enfermedad en el plano de la relacién juridica laboral, puesto que, de una
forma u otra, puede tener sus matices diferenciales a los que puedan
otorgarse en otros ambitos juridicos.

A este fin, habria que estar a los términos que se han ido aquilatando
en los diferentes pronunciamientos que conforman la doctrina del Tribunal
Constitucional cuando ha tratado esta materia. En tal sentido, hemos de
tomar como punto de referencia lo recogido en la STC 62/2008, de 26 de
mayo, en la que se descartdé considerar como causa auténoma de
discriminacién a la enfermedad, lo que no obsta a su consideracién como
una causa de discriminacioén siempre que el factor enfermedad se tome en
consideraciéon «como un elemento de segregaciéon basado en la mera

18 T7d. R. AGUILERA IZQUIERDO, gp. c¢it., p. 47.
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existencia de la enfermedad en si misma considerada o en la estigmatizacién
como persona enferma de quien la padece». Esto es, a lo que se debe estar
para entender que se produce discriminaciéon es al hecho de que la
enfermedad actie como instrumento de segregacion social, o sea, que se
utilice como un criterio que lleve a la estigmatizaciéon y marginaciéon de un
colectivo®.

En conclusion, el elemento central del enjuiciamiento para discernir si
nos encontramos ante una situaciéon discriminatoria estriba en la
concurrencia o no de que tal circunstancia sea tomada como elemento de
segregacion, situacion ésta que concurrirfa en aquellos casos en los que la
situaciéon de enfermedad en la que se encuentra la persona trabajadora
conlleve la asignacién para ella de un criterio que la estigmatice, o cuando
por el simple hecho de estar en una situacién de enfermedad se discrimine,
careciéndose de cualquier elemento factico que posibilite la relacién causal
entre la enfermedad y la aptitud de la persona trabajadora para desarrollo
6ptimo de la prestacion laboral.

Ademas, es importante resaltar como la STC 62/2008, ligado a este
planteamiento, resalta las que, a su juicio, son los dos elementos basicos que
diferencian a la enfermedad de la discapacidad, lo que conlleva que la
primera, a diferencia de la segunda, no pueda considerarse criterio tipico de
discriminacion®. Por un lado, se ha de tener en consideracion el caracter
“intestable”, contingente y/o temporal de la enfermedad, siendo ésta un
pasajero y repetido. De otro, se debe valorar el hecho de que la enfermedad
se singulariza por tener un caracter “universal”, dado que la misma viene a
ser un estado que afecta de un modo u otro a la totalidad de las personas,
lo que lleva a crear un elemento obstativo para poder distinguir un colectivo
de la sociedad especialmente afectado?'.

Tal como recuerda el propio Tribunal Constitucional, en su sentencia
62/2008, tres son los tipos de motivos de discriminacién que podtiamos
calificar como tipicos o normalizados:

1. los que de forma expresa vengan previstos por el texto

constitucional;

2. aquellos factores que no estan recogidos de forma expresa en la CE,
pero que son «histéricamente reconocibles de modo palmario»
como discriminatorios «en la realidad social y juridicaw;

3. por dltimo, aquellas razones o circunstancias que pudieran
subsumirse en la clausula genérica del art. 14 de «cualquier otra

19 [bidem, p. 49.

20 1id. B. GUTIERREZ-SOLAR CALVO, Despido relacionado con la_enfermedad: Sentencia TC
62/2008, de 26 de mayo de 2008, p. 3.

2t Lbidem, p. 5.
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condicion o circunstancia personal o social».

Todos estos motivos implican lo que se denomina un «uicio de
irracionalidad en el trato desigual», aun cuando éste es diferente segin se
esté ante una razoén del trato desigual por alguno de los motivos que se
relacionan de forma expresa en la Constitucion como factores de
discriminacién, en cuyo caso no es necesaria la justificacion de la falta de
racionalidad, y las restantes situaciones o tipos de motivos de
discriminacion, para los cuales el juicio de irracionabilidad se ha de realizar
«nexcusablemente en cada caso en el andlisis concreto del alcance
discriminatorio de la multiplicidad de condiciones o circunstancias
personales o sociales que pueden ser eventualmente tomadas en
consideraciéon como factor de diferenciacién, y ello no ya para preciar la
posibilidad de que uno de tales motivos pueda ser utilizado
excepcionalmente como criterio de diferenciacién juridica sin afectar a la
prohibicién de discriminacion [...] sino para la determinacién misma de si
la diferenciacién considerada de ser analizada desde la prohibicién de
discriminacion del art. 14 CE, en la medida en que responda a un criterio
de intrinseca inadmisibilidad constitucional analoga a la de los alli
contemplados» (STC 62/2008, FJ 5).

Por consiguiente, la prohibiciéon de discriminaciéon por enfermedad
unicamente entratfa a entenderse que concurre cuando nos encontremos en
aquellas situaciones en las que los criterios de trato diferenciado merecen
un especial reproche, llevando a la estigmatizacién y marginacion del
colectivo. Y es ahi donde encuentra sentido no tanto la propia expresion
literal del art. 2 de la Ley 15/2022, en el cual, como se sabe, no se realiza
mencion alguna al mencionado carcter estigmatizante de las causas de
discriminacién, pero s una diccién articulada de tal precepto, por un lado,
dentro de los términos recogidos en la exposicién de motivos de la ley, en
la cual si que se realiza una expresa alusion a tal caracter estigmatizante, y,
de otro, dentro del propio sentido teleoldgico con el que se define el art.
9.1 de esta misma ley, cuando se refiere al derecho a la igualdad de trato y
no discriminacién en el empleo por cuenta ajena, publico o privado®.

En conclusion, se debera entender que nos encontramos ante una
situacién discriminatoria cuando la enfermedad —factor de discriminacion
ligado a un rasgo o condiciéon de la persona— sea utilizada —factor del
resultado— como criterio de segregacion o incluso persecucion, vulnerando
la dignidad humana y los derechos inviolables que le son inherentes. Y a tal
entendimiento no obsta el hecho de haberse incluido en el apartado 3° del
art. 2 de la Ley 15/2022, la expresa mencion, en la linea que ya se prevé en

22 1. R. AGUILERA IZQUIERDO, op. ¢it., p. 48.
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elart. 6.3dela Ley 33/2011, General de Salud Publica, a que «la enfermedad
no podra amparar diferencias de trato distintas de las que deriven del propio
proceso de tratamiento de la misma, de las limitaciones objetivas que
imponga para el ejercicio de determinadas actividades o de las exigidas por
razones de salud publica». Dicha prevision por la que se posibilita
expresamente determinadas diferencias de trato relacionadas con la
enfermedad no debe interpretarse como expediente que lleve a entender
que se produce con ello una modificacién en el concepto de discriminacion
por enfermedad, y ello aun cuando tal prevision no se recoja para el resto
de las causas de discriminacion enumeradas en el art. 2.1. Con tal previsién
lo mas que se viene a matizar es establecer determinadas puntualizaciones
respecto de esta causa de discriminacion, de forma que mas alla de las
diferencias inherentes al propio padecimiento de la persona por la
enfermedad de la que adolece, no cabe de ningiin modo permitir diferencias
de trato diferentes a «las limitaciones objetivas que la enfermedad imponga
en relacién con determinadas actividades o de las exigidas por la salud
publica»®. En fin, tal disposicién de la norma lo que vendtia a articular es
una suerte de garantias adicionales con un fin preventivo-promocional,
«que podrian aplicarse sin necesidad de acreditar la concurrencia de
discriminacién»®, actuando asi como expediente con el que combatir la
normalizacién sistémica de las desigualdades que vienen recayendo sobre
las personas enfermas.

En cualquier caso, si que hay que advertir que la prohibicién de
discriminacién no precisa para llegar a concluir que concurre el que se
realice un contraste con un tercero, siendo solo preciso el que se constante
la concurrencia del factor de discriminacién ligado a un rasgo o condicién
de la persona —la enfermedad— y el factor del resultado, como criterio de
segregacion o incluso persecucion de quien o quienes la padecen (asi, entre
otras, 1a STC 171/2012, de 4 de octubre, FJ 5; 0 1a STC 104/2014, de 23 de
junio, FJ 6).

Para finalizar, una cuestion adicional que se plantea es coémo se articula
la prevision legal del art. 2 de la Ley 15/2022, referida a la enfermedad y la
doctrina jurisprudencial derivada de los pronunciamientos del TJUE en
materia de discriminacién por discapacidad, en el sentido de haber sido
consideradas las situaciones de enfermedad de larga duracién como
supuestos de discapacidad. A este respecto, tomando en consideracion
cuanto nos precede respecto de qué se ha de considerar como
discriminacién por enfermedad, habria que concluir que debera tratarse

2 Thidem, p. 53.
2 17d, A. ALVAREZ DEL CUVILLO, gp. ¢it., p. 109.
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como discriminaciéon por enfermedad las situaciones de enfermedad de
larga duracién cuando las mismas se conformen como un factor de
segregacion o de estigmatizacion de la persona que la padece, y no debiendo
centrarse para valorar si nos encontramos en estas situaciones en el hecho
de la duracién mayor o menor de la dolencia que le aqueja. Ahora bien,
como de forma acertada se ha indicado, «lo que no es irrelevante es el
caracter estigmatizante de la enfermedad padecida, porque si dicho caracter
no se da no estaremos ante un supuesto de discriminacién por enfermedad,
aunque si podriamos estar ante un supuesto de discriminacién por
discapacidad»™.

2.3. La condicion de salud como causa de discriminacion

Cuando el art. 2 de la Ley 15/2022 hace referencia a la prohibiciéon de
discriminacién por razén de enfermedad ello no lo hace de forma exclusiva,
puesto que viene a ligarlo con otra circunstancia como es la de la “condicion
de salud”. Tal ligazon se realiza con la conjuncién disyuntiva “o”, pudiendo,
a este respecto, plantearse dos opciones: que la misma lleve a una
equivalencia entre enfermedad y condicién de salud, o bien, que haya una
redacciéon de ambas situaciones que se establecen como alternativas. A mi
juicio, la voluntad del legislador es la de establecer una diferencia,
separacion o alternativa entre uno u otro término, de modo que con la
referencia expresa a esta circunstancia se pretende ampliar el estatuto
garantista previsto en la norma, de modo que se abarquen aquellas
situaciones en las que la persona no se encuentra aquejada de una
enfermedad en sentido estricto, esto es, no sufra un deterioro de su estado
de salud, pero que si se encuentre en un estado o situacién fisioldgica o
morfolégica que le coloca en un estadio previo a la posible contraccion de
una enfermedad, o bien, partiendo de que la persona esta afectada por una
enfermedad concreta la misma la predispone a sufrir otra u otras
enfermedades que agravarfan su estado de salud y, por tanto, la
incapacitarfan para la prestaciéon de trabajo que realiza en el momento
actual.

Hermenéutica que encontrarfa su apoyo tanto, desde el punto de vista
lingtistico, en las recomendaciones® en materia del uso de la terminologia
médica por parte de la Real Academia Espafiola de la Lengua (RAE) y de la

% 1. R. AGUILERA IZQUIERDO, gp. cit., p. 54.

2 A este respecto, sobre el término “condicion”, que no es equivalente al de enfermedad,
vid. Condicion no es enfermedad, en Diccionario de Términos Médicos — Recomendaciones y consultas
publicadas por FundénRAE, Real Academia Nacional de Medicina de Espafia.
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Real Academia Nacional de Medicina de Espafia, como en base una
interpretacion contextual de tal término en el marco de las previsiones
normativas ligadas a las causas de discriminaciéon en el contexto de la Ley
15/2022, de modo que la interpretacién del sustantivo “condicién” no
llevarfa a ser entendido como equivalente a “enfermedad”, abriendo asi,
como hemos destacado, el ambito juridico protector de la norma.

Con ello encontrarfa acomodo toda una serie de dolencias que, en
principio, como tales no afectan o limitan la vida profesional de quien la
padece, pero que el momento en el que las mismas interactien con otras
situaciones que lleven a crear un obstaculo para la participacién plena y
activa de la persona en la vida profesional en igualdad de condiciones con
las demas personas trabajadoras, nos encontrarfamos ante una manifiesta
situacion discriminatoria ya que tal condicion de salud actia como elemento
de segregacion o estigmatizacion de la persona que la padece.

En este contexto encontraria acomodo situaciones de salud tales como,
entre otras, la obesidad, sobrepeso?, diabetes, hipertension, miocardiopatia,
adicciones a sustancias y/o conductuales, e incluso, las dolencias que
afectan a las personas por razén de edad que no conllevan limitaciones
actuales para el ejercicio de la prestacion laboral. Todas estas situaciones,
en término general, no suponen una alteraciéon actual de las capacidades
para prestar la relacion juridico-laboral comprometida, pero que en razén a
su padecimiento las predisponen a constituir un colectivo de personas
trabajadoras con mayor predisposicion tanto a padecer otras patologfas y/o
enfermedades o bien a incurrir en situaciones de incapacidad laboral,
convirtiéndolas en un colectivo susceptible de ser destinatario de
actuaciones y medidas empresariales peyorativas para su patrimonio
profesional y segregadoras.

En esta linea se entienden los diferentes pronunciamientos judiciales
tanto a nivel estatal como en el ambito comunitario que, a pesar de no ser
muy numerosos, si que son relevantes, puesto que representaban una
llamada de atencion a tales situaciones discriminatorias y la necesidad de
que fueran rechazadas por su caricter repugnante y estigmatizante™.

27 Ambas contempladas como factores para los que se prevé de forma expresa la
prohibicién de discriminacién en el art. 37 de la Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad
alimentaria y nutricién.

28 Para un analisis mas detallado de las mismas, remito al muy interesante y detallado
estudio de R. AGUILERA IZQUIERDO, op. cit., p. 67 ss.
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2.4. El estado serolégico como causa de discriminacion

En cuanto a la causa de discriminacion referida al estado serolégico, de
nuevo se repite la indefinicién legal de tal término. A este respecto, desde
el punto de vista médico, se considera como tal la situacion en la que una
persona cuenta o carece de anticuerpos contra un antigeno especifico, lo
cual se puede cuantificar a través de una especifica prueba serologica.

Al igual que con la causa referida a condicién de salud, aun cuando
tales situaciones se ligaban al estatuto protector ligado a la prohibicién de
discriminacién por enfermedad (». gr, las personas portadoras del
VIH/SIDA?), el hecho de venir prevista de manera expresa conlleva una
ampliacion del estatuto garantista y protector de tales personas.

2.5. La predisposicion genética como causa de discriminacion

Por ultimo, el art. 2.1 de la Ley 15/2022 incluye como causa de
discriminacion a la predisposicién genética a sufrir patologias o trastornos.
Nuevamente nos encontramos ante una indefinicién legal de esta causa, lo
cual no obsta a que la misma deba de integrarse en orden a la interesante
actividad convencional —normativa— que en torno a la misma se ha dado
tanto a nivel de organismos internacionales (como la ONU, OIT) y
regionales (Consejo de Europa y Uniéon Europea), como en diversos
pronunciamientos judiciales en tales ambitos, ademas de venir
expresamente prevista en diversas normas autonémicas™.

La oportunidad de inclusién de esta causa, a mi juicio, es mas que
plausible, dada las dificultades que conlleva el reconducir la misma —como
ocurre con los anteriores supuestos— a las situaciones de discapacidad y/o
enfermedad, y ello por la propia definicién de qué se ha de entender por
predisposicion genética.

En este caso nos encontramos no con una dolencia en concreto,
actualizada y actualizable, sino con una situacién que conlleva a un
incremento —real (derivado de concretas pruebas genéticas) o probable (por
antecedentes familiares, por raza, por motivos relacionados con la edad,
etc.)— de las posibilidades de desarrollo de una enfermedad con un plazo
temporal, en principio, indeterminado.

Obviamente, la propia determinacion de esta situacién y, con ello, de

2 A este respecto, entre otras, la STEDH 3 octubte 2013, asunto 552/10, IB c. Grecia, o la
STEDH 10 marzo 2011, asunto 2700/10 Kiyutin c.Rusia.

3 A este respecto, me permito remitit para un estudio detallado y exhaustivo a la
monogtraffa de la profesora R. AGUILERA IZQUIERDO, gp. cit., p. 73 ss.
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la evaluacion de ese aumento de probabilidades o posibilidades de contraer
una enfermedad especifica debido a la presencia de una o mas variantes
genéticas conlleva una indagaciéon sobre el patrimonio genético de la
persona, lo cual nos sitia en un estadio adicional que gira sobre el acceso a
la informacién genética del sujeto que adopta decisiones sobre tal aspecto
y que las mismas conlleva la adopcion de medidas segregadoras y
estigmatizantes de la persona que se encuentra en tal situacion.

Este planteamiento general trasladado al contexto del desarrollo de las
relaciones laborales supone la apertura de algunos nodos problematicos
tales como el uso y acceso de las pruebas médicas obligatorias ligadas al
seguimiento y/o control genético de las personas trabajadoras que vienen
impuestos para poder prestar una determinada actividad o puesto de
trabajo, o bien, hasta qué punto es asumible —desde el plano de preservacion
del principio de no discriminacién— la seleccién de las personas para la
cobertura o mantenimiento de un puesto de trabajo teniendo en
consideracion tales pruebas genéticas que indagan en el patrimonio genético
de una persona. No es éste el espacio donde poder abordar tales
interrogantes, pero si se advierte acerca de la importancia de tener en
consideracion las mismas, puesto que en funcioén de la respuesta que se dé
a ellas asi nos situaremos en el juicio de razonabilidad y oportunidad de las
medidas, la existencia de las pautas discriminatorias, y cudl es el alcance que
estas puedan tener en el momento de su materializacién por el sujeto
empleador en cualquiera de las fases de ejecucion de la prestacion laboral,
desde el momento de la seleccion hasta el de la finalizacion de la misma.

3. Breve reflexion final

La aprobacién de la Ley 15/2022 y el reconocimiento expreso en la
misma de diferentes causas de discriminacién relacionadas con la salud de
la persona trabajadora ha abierto un interesante debate acerca del alcance e
implicaciones juridicas que ello conlleva.

El punto en el que se encontraba el debate con anterioridad a esta
norma no era especialmente reluctante al reconocimiento por los tribunales
de justicia comunitarios y estatales de situaciones discriminatorias
relacionados con el estado de salud de la persona trabajadora. Ahora bien,
en muchos casos, tal estado de situacion quedaba ensombrecido por las
dificultades que entranan el reconducir determinadas medidas
empresariales que estaban relacionadas con la salud de las personas y su
prestacion laboral a los espacios de proteccion vinculados a las situaciones
de discapacidad y enfermedad.
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A mi juicio, el que se hayan especificado y previsto causas de
discriminacioén que van mas alla de ambas situaciones posibilita al aplicador
juridico un nuevo espacio de accién frente a acciones discriminatorias con
perfiles y caracteres que no se podian reconducir facilmente la enfermedad
y discapacidad®. Se abre asi, de un lado, una importante labor de
delimitacion de los conceptos de las nuevas causas de discriminacion ligadas
a la salud de las personas trabajadoras, y, de otro, la necesaria delimitacién
de los elementos que caracterizan a la prohibicion de discriminacion en este
contexto relacionado a la salud, y, por ende, a la esfera mas intima de sus
derechos fundamentales.
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