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Discapacidad, discriminacion e indemnidad:
algunas claves para proteger
al trabajador enfermo

Esther CARRIZOSA PRIETO*

RESUMEN: El estudio tiene por objeto analizar las diversas instituciones que en el
ordenamiento juridico espafiol tutelan directa o indirectamente al trabajador enfermo
para valorar la existencia o inexistencia de un verdadero sistema de proteccion y, en base
a ello, realizar propuestas de soluciéon que puedan enmendar los desajustes mas
importantes que existen en este concreto ordenamiento juridico. Con objeto de resolver
esos desajustes se realizara una atenta consideracion de las distintas vias de tutela que se
han ido planteando, tanto en el ordenamiento juridico espafiol como en otros
ordenamientos, acogiendo aquellas que sean mas respetuosas con la finalidad y funcién
de las distintas instituciones implicadas.
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1. El punto de partida: un somero recorrido por las instituciones
que protegen al trabajador enfermo

Cada cierto tiempo se plantean en el ambito de las relaciones laborales
cuestiones de cierta envergadura, cuestiones complejas que son capaces de
conectar las distintas materias que conforman la disciplina del Derecho
Social (Derecho del Trabajo, Derecho de la Seguridad Social, Prevencion
de Riesgos Laborales, etc.), y de poner de manifiesto incoherencias o
regulaciones contradictorias que evitan el tratamiento integral de una
determinada realidad, cuando no la insuficiencia de una regulacién parcial
que, precisamente por serlo, termina por carecer de efectividad.

Es lo que ocurre en el ordenamiento juridico espafiol con el trabajador
enfermo, contingencia que activa con caracter inmediato la aplicacién de
una serie de instituciones, tan efectivas como inconexas, que terminan
dando al traste con la tutela del enfermo como trabajador. Realizaremos
en los parrafos que siguen una somera consideracion sobre las diversas
instituciones que en el ordenamiento juridico espafiol protegen esta
contingencia para valorar la existencia o inexistencia de un verdadero
sistema de proteccion vy, en base a ello, realizar propuestas de solucién que
puedan enmendar los desajustes mas importantes que existen en nuestro
ordenamiento juridico.

1.1. La dimension reparadora. El sistema de proteccion
social

El primer ambito que debemos tener en cuenta para determinar el nivel de
proteccion que se dispensa a los trabajadores frente a la enfermedad es el
relativo a la protecciéon social. En el ordenamiento juridico espanol, el
sistema de Seguridad Social articula dos conjuntos o tipos de medidas para
hacer frente a la pérdida de la salud. La primera consiste en un conjunto
de servicios y prestaciones que, través de la asistencia sanitaria, se dirigen a
restablecerla; la segunda, en la regulacion de una serie de prestaciones
econémicas enfocadas a paliar el defecto de ingresos que se produce en
los supuestos en que la enfermedad, el riesgo de padecerla o la simple
necesidad de descanso impiden que el trabajador realice la prestacion de
servicios y acceda al salario.

En el derecho espafiol, la inclusién en el sistema de Seguridad Social
constituye la principal via de acceso a la prestacion de asistencia sanitaria,

www.adapt.it



DISCAPACIDAD, DISCRIMINACION, INDEMNIDAD: COMO PROTEGER AL 'l RABAJADOR ENFERMO

pues tal prestacion forma parte de la accién protectora del sistema. De
conformidad con ello, el art. 38 de la Ley General de la Seguridad Social
(en adelante L.GSS)' establece, centrandose tnicamente en el colectivo de
trabajadores y en la incidencia que la enfermedad puede provocar en el
trabajo, que la accién protectora del sistema de la Seguridad Social
comprendera la asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de
enfermedad comun o profesional y de accidentes, sean o no de trabajo, y
la recuperacién profesional, cuando esta se aprecie en cualquiera de los
casos mencionados.

En consecuencia, la regulacion de la dimension reparadora de la asistencia
sanitaria deriva tanto de las normas de Seguridad Social como de las
normas que regulan el Sistema Nacional de Salud, si bien estas ultimas
parecen atender a un concepto de salud mas amplio. A estos efectos, se ha
de tener en cuenta que el derecho a la proteccién a la salud tiene por
objeto la atencién integral de las personas en caso de necesidad de
asistencia de tipo sanitario, y que, en cuanto derecho de configuracién
legal, su desarrollo se articula a través de diversas disposiciones
normativas que se dirigen a tutelar la salud de la generalidad de los
ciudadanos.

La norma fundamental es la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica, que se refiere a la salud laboral en sus arts. 32 y 33. El
primero fija como objeto conseguir el mas alto grado de bienestar fisico,
psiquico y social de los trabajadores en relacién con las caracteristicas y
riesgos derivados del lugar de trabajo, el ambiente laboral y la influencia
de éste en su entorno, promoviendo aspectos preventivos, de diagnostico,
de tratamiento, de adaptacion y rehabilitacién de la patologia producida o
relacionada con el trabajo. El segundo alude a la actuacién sanitaria en el
ambito de la salud laboral, respecto de la que se exige que se desarrolle de
forma coordinada con los empresarios y los representantes de los
trabajadores y que comprenda: a) la promocion de la salud; b) la vigilancia
de la salud; c) el desarrollo y actuaciéon en los aspectos sanitarios de la
prevencion de los riesgos laborales; y d) la promociéon de la informacion,
formacion, consulta y participacion de los profesionales sanitarios, de los
trabajadores y sus representantes legales y de los empresarios en los
planes, programas y actuaciones sanitarias en el campo de la salud laboral.
El contenido concreto del derecho a la salud de los ciudadanos y de los
trabajadores vendra determinado por el catilogo de servicios que
legalmente se asignen al sistema nacional de salud. En la legislacion
vigente tal catdlogo comprende servicios y prestaciones de muy diversa

! Real Decteto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (BOE 29 junio 1994, n. 15).
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indole: servicios preventivos, diagndsticos, terapéuticos, rehabilitadores y
de promocién y mantenimiento de la salud de la poblacién; prestaciones
de salud publica y atencién sociosanitaria, prestaciones médicas (atencion
primaria, atencién especializada, atenciéon de urgencias), prestaciones
farmacéuticas, y prestaciones complementarias o especiales (recuperacion,
ortoprotésicas, productos dietéticos, transporte sanitario)”.

Ademas de estas disposiciones de caracter general, se han de tener en
cuenta aquellas que estructuran la proteccion de los trabajadores a través
de distintas prestaciones de seguridad social que se otorgan como
consecuencia del acaecimiento de determinadas  contingencias
relacionadas con la pérdida o el restablecimiento de la salud, supuesto en
que la legislacion de seguridad social garantiza rentas sustitutivas del
salario en los casos en que los trabajadores no puedan continuar su
prestacion de servicios. A estos efectos, el art. 38, ap. ¢) de la LGSS regula
prestaciones econdémicas en las situaciones de incapacidad temporal;
maternidad; riesgo durante el embarazo; riesgo durante la lactancia natural;
cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave;
invalidez, en sus modalidades contributiva y no contributiva; jubilacién, en
sus modalidades contributiva y no contributiva.

La consideracién general de este tipo de prestaciones (y especialmente la
finalidad que se persigue con cada una de ellas) evidencia que se trata de
instituciones centradas en la dimensién reparadora, incidiendo en la salud
en la medida en que esta se ha deteriorado como consecuencia de la

? Son muy numerosas las normas que se destinan a desarrollar estos aspectos. Sobre
asistencia sanitaria, encontramos: RD 1030/2006, de 15 septiembre, sobte cattera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y procedimiento para su actualizacion;
RD 1192/2012, de 3 agosto, tegulador de la condicién de asegurado y de beneficiatio de
la asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema
Nacional de Salud. En cuanto a los servicios médicos: RD 1575/1993, de 10 de
septiembre, por el que se regula la libre eleccién de médico en los servicios de atencién
primaria; RD 8/1996, de 15 de enero, sobte libre eleccidén de médico en los setvicios de
atencién especializada; RD 605/2003, de 23 de mayo, sobte tratamiento homogéneo de
la informacién sobre listas de espera; RD 1039/2011, de 15 de julio, sobte critetios
marco para garantizar un tiempo maximo de acceso a las prestaciones sanitarias. En
cuanto a los medicamentos: RD 83/1993, de 22 de enero, sobre financiacién de
medicamentos; RD 9/1996, de 15 de enero, sobre seleccion de los efectos y accesotios
con cargo a los fondos de la Seguridad Social o fondos estatales afectos a la Sanidad y
régimen de suministro y dispensacién a pacientes no hospitalizados; RD 1663/1998, de
24 de julio, sobre ampliacién de la financiacién de medicamentos; RD 823/2008, de 16
de mayo, sobre distribucion y dispensaciéon de medicamentos de uso humano; RD
1718/2010, de 17 de diciembre, sobte receta médica y 6rdenes de dispensacion. También
de interés resulta el RD 81/2014, de 7 de febtero, de transposicién de la Directiva
2011/24/UE, sobte derechos de los pacientes a asistencia sanitatia transfrontetiza.
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prestacion de servicios, en el caso de la asistencia sanitaria, y considerando
la conveniencia de no continuar realizando dicha prestaciéon cuando las
alteraciones en la salud de los trabajadores les impiden o dificultan la
realizacién del trabajo, en la generalidad del resto de los supuestos.
Efectivamente, a efectos de devengar las prestaciones econémicas, la
existencia de una enfermedad se considera unica y exclusivamente si
produce incapacidad laboral, supuesto que dara lugar a la incapacidad
temporal (IT) y a la consiguiente suspension del contrato si efectivamente
dicha circunstancia es temporal (arts. 128 L.GSS y 45, ¢) ET)’, y a distintos
supuestos de incapacidad permanente (IP) y, con caracter general, a la
extincion de la relacion laboral, si la incapacidad laboral se prevé definitiva
(especialmente si es una incapacidad total o absoluta, art. 49.1, g) ET)".
Obviamente, ello significa que, si bien la asistencia sanitaria se otorga al
trabajador simplemente por estar enfermo, las distintas prestaciones
econémicas de incapacidad (y, con ellas, la suspensiéon o extinciéon de la
relacién laboral) solo corresponderan cuando las alteraciones de salud
provoquen incapacidad laboral y esta haya sido declarada por los
organismos competentes.

’ El art. 128. 1 de la LGSS considera incapacidad temporal la que se deba a “enfermedad
comidin o profesional y accidente, sea o no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia sanitaria de
la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo, con una duracion mdxima de trescientos sesenta y
cinco dias, prorrogables por ofros ciento ochenta dias cuando se presuma que durante ellos puede el
trabajador ser dado de alta médica por curacidn”. Constituyen, asimismo, supuestos de
incapacidad temporal “/os periodos de observacion por enfermedad profesional en los que se prescriba
la baja en el trabajo durante los mismos, con una duracion mdaxima de seis meses, prorrogables por otros
seis cuando se estime necesario para el estudio y diagndstico de la enfermedad’.

4 La propia definicién de cada una de estas contingencias prevé la imposibilidad (en
algunos casos, inconveniencia) de realizar la prestacion de servicios con objeto de
preservar la salud de los trabajadores. Asi ocurre con el art. 128 LGSS cuando requiere
de la situaciéon de IT que el trabajador esté impedido para el trabajo; con los arts. 134 y
135 bis LGSS con respecto a las prestaciones de riesgo durante el embarazo y la lactancia
natural, al definir la situacién protegida como el periodo de suspensiéon que procede en
los casos en que no es posible el cambio en el puesto de trabajo, tal como exige la
legislacién sobre prevencion de riesgos laborales; con el art. 136 LGSS cuando exige de la
IP que las reducciones anatémicas o funcionales disminuyan o anulen su capacidad
laboral. Razones distintas a la salud, aunque la tutela por este motivo no desaparece
totalmente, encontramos en los casos de las prestaciones por maternidad (arts. 133 bis y
133 sexies LLGSS), paternidad (art. 133 octies LGSS) y cuidado de menores afectados por
cancer u otra enfermedad grave (art. 135 quarter LGSS), etc.
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1.2. La dimensién preventiva. La politica de prevencion de
riesgos laborales

Conectado con el derecho a la salud, aunque centrando en el ambito
especificamente laboral, la Constituciéon Espafiola (en adelante, CE)
establece también como principio rector de la politica econémica y social
un compromiso de los poderes publicos para velar por la seguridad e
higiene en el trabajo (art. 40.2 CE). La Ley de Prevencién de Riesgos
Laborales (en adelante, LPRL)’ instaura, de acuerdo con la normativa
internacional en la materia, un conjunto de garantias y mecanismos
dirigidos a establecer un adecuado nivel de proteccién de la salud de los
trabajadores frente a los riesgos derivados del trabajo. En consecuencia, su
principal linea de actuacion es el establecimiento de obligaciones dirigidas
a preservar la salud y bienestar de los trabajadores cuando desempefian
sus servicios dentro de las organizaciones productivas, siendo el
empresario el sujeto principalmente obligado en este ambito. El conjunto
de obligaciones que impone el marco legal se justifican en la preservacion
de una serie de derechos constitucionales de los trabajadores,
destacadamente el derecho a la salud plasmado en el art. 43 CE, y, como
manifestaciéon de este dltimo y en consonancia con las conexiones
efectuadas por la doctrina constitucional (STC n. 62/2007, de 27 marzo,
F.]J. 4%y 5°), el derecho a la vida y a la integridad fisica (art. 15 CE).

En consonancia con estas previsiones constitucionales, la legislacion sobre
prevencion de riesgos laborales reconoce el derecho de los trabajadores a
la proteccion eficaz frente a los riesgos laborales y, en consecuencia, el
deber del empresario de proteger a los trabajadores frente a los riesgos
profesionales (art. 14 LPRL), deber que implica multiples obligaciones,
entre otras: ofrecer informacion a los trabajadores, establecer y respetar
los cauces de consulta y participaciéon en materia de prevencion, facilitar
formacién en materia preventiva, paralizar la actividad en caso de riesgo
grave e inminente y, en un plano mas general, vigilar el estado de salud de
los trabajadores. Se configura, por tanto en la regulacion legal, un genérico
deber de proteccion, que exige garantizar la seguridad y la salud de los
trabajadores en todos los aspectos relacionados con el trabajo, objetivo
que debe conseguirse mediante la integracion de la actividad preventiva en
la empresa y la adopcién de todas las medidas necesarias para la
proteccion de la seguridad y 1a salud de los trabajadores.

La norma se centra, de un lado, en la necesidad de establecer una politica
preventiva de dafios a la salud y a la integridad fisica; de otro, en regular

5TLey 31/1995, de 8 de noviembre (BOE de 10 de noviembre, n. 269).
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profusamente las limitaciones (y, sobre todo, las obligaciones) que dicha
politica impone a la libertad de empresa (art. 38 CE). Y aunque en el
conjunto de obligaciones positivas para el empresario prevalecen
ostensiblemente las medidas destinadas a la prevencion, no se puede decir
que la regulaciéon descuide las medidas de adaptacion del puesto de trabajo
a las caracteristicas anatémicas y funcionales del trabajador, circunstancia
que deriva claramente del principio de adaptacion del trabajo a la persona
(art. 15.1.d LPRL) y de la consiguiente protecciéon de los trabajadores
especialmente sensibles (art. 25 y ss. de la LPRL)".

No obstante, antes de examinar dicha obligacion, debemos advertir que
existen otras medidas puntuales que, al menos en parte, responden a estos
parametros aunque, como se comprobara a continuacion, se aplican a un
ambito restringido, el de las enfermedades profesionales. Efectivamente,
de obligada mencién es el conjunto de obligaciones empresariales que
impone el concepto de enfermedad profesional en diversas materias con
objeto de evitar su acaecimiento y el agravamiento de las ya
diagnosticadas: a) obligatoriedad y vinculatoriedad de los reconocimientos
médicos, supuesto en que, dependiendo del resultado, puede derivar la
obligaciéon de adaptar el puesto de trabajo (arts. 196 y 197 LGSS); b)
obligaciéon empresarial de cambiar de puesto de trabajo al trabajador que,
en virtud de los reconocimientos efectuados, presente sintomas de
enfermedad profesional que no den lugar a la incapacidad temporal, pero
respecto de la que se prevea una progresion futura; obligaciéon que, si es
de ejecucion imposible por no existir puestos alternativos, debe dar paso a
la baja en la empresa o a la adopcién de otras medidas analogas [art. 131.2
LGSS, art. 42 de la OM de 9 de mayo de 1962 por la que se regula el
Reglamento de Enfermedades Profesionales y STS de 11 de junio (R]
5915/2001)]".

Sin embargo, el contexto mas importante en el que surgen las obligaciones
de adaptacion del puesto de trabajo, ahora ya en una ambito mucho mas
genérico en el tendria cabida la enfermedad del trabajador con
independencia de su origen, es el de los trabajadores especialmente
sensibles ante determinados riegos profesionales’. En este sentido, el art.

¢ Cos Egea, M., “Los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos en la
doctrina judicial”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, n. 12, 2010.

7 Un analisis detallado en De Soto Rioja, S. y Fuentes Fernandez, F., “La enfermedad
profesional desde la perspectiva laboral”, AA.VV., La enfermedad profesional (en prensa).

8 La enfermedad que padece el trabajador en estos supuesto no ha de estar relacionada
con el trabajo [STS] de Castilla y Leén de 3 de enero de 2001 (AS 2001, 1213); STSJ de
Canarias de 30 de abril de 2001 ( AS 2001, 3594); STSJ de Galicia de 13 de diciembre de
2003 ( JUR 2004, 59574)].
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25 LPRL establece la obligacion empresarial de garantizar especificamente
la protecciéon de los trabajadores que, por sus propias caracteristicas
personales o estado biolégico conocido, incluidos aquellos que tengan
reconocida la situaciéon de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean
especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo’. Las
obligaciones empresariales, asi lo establece la regulacion legal, consisten
en: a) tener en cuenta las caracteristicas personales o estado biolégico de
los trabajadores en las evaluaciones de los riesgos y, en funcién de éstas,
adoptar las medidas preventivas y de protecciéon necesarias; b) no asignar
puestos de trabajo que puedan entrafiar una situaciéon de peligro para el
trabajador, sus compafieros o terceros, por no adecuarse a las
caracteristicas personales, estado biolégico o discapacidad fisica, psiquica
o sensorial debidamente reconocida.

Es claro, en consecuencia, que en el ambito de la prevenciéon de riesgos
laborales, existe la obligaciéon empresarial de tener en cuenta las
caracteristicas personales y el estado biolégico de los trabajadores, esto es,
su estado de salud, con objeto de asignarles un trabajo acorde, pues como
reconoce directamente la legislaciéon dichas caracteristicas personales o
estados biologicos determinaran medidas preventivas y de protecciéon. A
efectos de concretar el tipo de medidas, constituye un buen ejemplo el
tratamiento dado a la mujer embarazada o en periodo de lactancia natural,
supuestos en los que, si la evaluacién concluye la existencia de riegos o
una posible repercusion sobre la salud, el empresario debera adoptar las
medidas necesarias para evitar la exposicion a dicho riesgo a través de una
adaptacion de las condiciones o del tiempo de trabajo de la trabajadora
afectada, de la asignacioén de un puesto de trabajo distinto compatible con
su estado y, cuando ello no sea posible, a través de la suspension del
contrato de trabajo por el tiempo que resulte necesario para preservar la
salud (art. 26 LPRL).

1.3. La indemnidad de la relacién de trabajo. La regulacion
Estatutaria

Un sentido distinto parecen tener las previsiones estatutarias que
complementan las disposiciones relativas a la proteccién social y a la
prevenciéon de riesgos laborales, pues, como ya hemos avanzado, la

9 La referencia al “estado biolégico” de los trabajadores se refiere a la existencia de
cualquier enfermedad o sintoma que, sin ser invalidante, provoca la especial sensibilidad
del trabajador frente a los riesgos (Cos Egea, M., “Los trabajadores especialmente
sensibles...”, dp. ¢it.).
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dimension reparadora que otorga el sistema de Seguridad Social a través
de la asistencia sanitaria y del reconocimiento de prestaciones econémicas
y la dimensién preventiva que aporta las politicas de prevenciéon se ven
complementadas con una serie de instituciones laborales propias del
Derecho del Trabajo, como la suspension del contrato de trabajo que el
art. 45 ET regula para los supuestos de incapacidad temporal, maternidad,
riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia artificial, etc.; el
establecimiento de una serie de causas para el despido que en una u otra
forma se relacionan con la enfermedad del trabajador; la propia regulacién
de la calificacion que conlleva el despido injustificado, etc.; en definitiva,
multiples aspectos que, por haber sido objeto de otros trabajos de
investigacién, no se analizarin en profundidad en este momento'’, lo que
no nos impide afirmar que muchos de ellos, especialmente la suspension
del contrato durante la situaciéon de incapacidad temporal, tiene como
objetivo fundamental evitar que la situaciéon de enfermedad en la que se
encuentra el trabajador produzca efectos negativos en la relacion laboral.
Efectivamente, la suspension de la relacion laboral consiste en la cesacion
temporal de las prestaciones fundamentales que constituyen el objeto del
contrato de trabajo, interrupciéon que, aun respondiendo a circunstancias
muy variadas, se origina, en todos los casos regulados, en la imposibilidad
o inconveniencia de realizar la prestaciéon de servicios'. Frente a estos
supuestos de imposibilidad, especialmente respecto a aquellos en que la
salud de los trabajadores se encuentra en juego (incapacidad temporal,
maternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
artificial), el ordenamiento juridico reacciona protegiendo la estabilidad en
el empleo al determinar que los hechos impeditivos mencionados no
extinguen la relacion laboral y reservar el puesto de trabajo durante todo el
tiempo que dure la causa impeditiva'’. Esta finalidad, indiscutible en la

10 El analisis de las instituciones laborales puede verse en Carrizosa Prieto, E., “La tutela
del trabajador enfermo en el Estatuto de los Trabajadores”, Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, n. 157, 2013, pp. 135 y ss. El mismo trabajo puede consultarse en Diritto delle
Relazioni Industrial, n. 2/2015. Sobre el mismo asunto, De Soto Rioja, S. y Fuentes
Fernandez, F., “La enfermedad profesional...”, dp. cit.

11'Vida Soria, J., “La configuracion juridica general de la suspension del contrato”, Revista
de Politica Social, n. 70, 1966, p. 251; Botana Lopez, ]. M., “Tendencias actuales en la
jurisprudencia social en materia de suspension y excedencia en la relacion laboral”, Revista
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n. 38, 2002, p. 276. En el ambito jurisprudencial,
especialmente, STS de 25 de octubtre de 2000, RJ 2000/9676 (F. J. 3°); STS de 25 de
octubre de 2000, R] 2000/9676 (F. J. 3°).

12 Vida Sotia, J., “La configuracion juridica...”, dp. e, pp. 261 y ss.; STC 207/1989 de 14
diciembre, RTC 1989\207 (F. J. 2°); STS de 25 de junio de 2001, RJ 2001/7079 (F. J. 3°);
STC 207/1989 de 14 diciembre, RTC 1989\207 (F. J. 2°); STS de 25 de junio de 2001, R]
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suspension por incapacidad temporal, se torna evidente en el supuesto
especial de reserva del puesto de trabajo en los casos en que la declaracién
de incapacidad permanente contemple una previsible revision por mejoria
que permita la incorporacién al trabajo (art. 48.2 ET)".

En lo que se refiere a la institucién de la extinciéon por voluntad unilateral
del empresario o despido, la pervivencia del vinculo contractual durante el
periodo de suspensiéon provoca, con caracter general, que permanezcan
vigentes y se puedan ejercitar las distintas facultades extintivas que la
regulacién estatutaria encomienda al empresario, aunque hay que realizar
importante matizaciones. El ejercicio de la potestad disciplinaria sélo
procederfa por incumplimientos previos y siempre que la falta cometida
no hubiese prescrito, salvo que se trate de infraccion del deber de buena
fe contractual; circunstancia que tiene especial trascendencia en la
suspensién por incapacidad temporal ™.

Por lo que respecta al despido objetivo, no consideramos que la ineptitud
del trabajador o la falta de adaptacion de las modificaciones técnicas
operadas en el puesto de trabajo puedan justificar un despido objetivo en

2001/7079 (F.]J. 3°).

5 De acuerdo con esta ultima prevision, existirfan dos tipos de declaraciéon de
incapacidad permanente (IP), la declaracién previsiblemente definitiva [y, por ello,
extintiva de la relacién laboral (art. 143 LGSS)] y la declaraciéon de incapacidad con
probable revisién por mejotia y, por ello, suspensiva de la relacion laboral (art. 48.2 ET),
que obliga a la empresa a mantener en suspenso la relacién laboral. De conformidad con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la declaracién especial de IP, que es como se
conoce este supuesto, unicamente es admisible cuando: a) a juicio del 6rgano de
calificacién, la situacion del trabajador vaya a ser previsiblemente objeto de revisién por
mejorfa que permita su reincorporacion al puesto de trabajo; b) asi se haga constar esta
circunstancia en la correspondiente resoluciéon inicial de reconocimiento; ¢) comporta la
subsistencia de la relacién de trabajo y la reserva del puesto de trabajo durante un
periodo de dos afios a contar desde la fecha de la resolucién por la que se declare la IP; y
d) debe notificarse al empresatio (STS de 28 de enero de 2013, RJ. 2013/4116).

14 STS 12 de julio de 1990, RJ 1990/6102 (F. J. 2°);_STS de 23 de julio de 1990, RJ
1990/6455 (E. J. 3°). La jurisprudencia considera que la realizacién de trabajos durante la
situacion de IT implica, de un lado, un riesgo para la salud de los trabajadores afectados
y, en consecuencia, la posible prolongacién de la incapacidad temporal; de otro, la
posible evidencia de que el trabajador realmente esta capacitado para desempefiar la
actividad profesional contratada. En ambos casos la conducta del trabajador supone una
defraudacion tanto para la empresa como para el sistema de Seguridad Social, puesto que,
aun estando capacitado para trabajar, no realiza la prestaciéon y se beneficia de las
obligaciones empresariales de abonar las cotizaciones y las mejoras voluntarias del
subsidio y de la obligacién de la Seguridad Social de abonar la prestacién, lo que en
términos contractuales y juridicos supone transgresion de la buena fe contractual [STS de
18 de diciembre de 1990, RJ 1990/9805 (F. J. 6°); STS] Galicia n. 1758/2012 de 20
marzo, AS 2012\1405].
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cuanto no pueden manifestarse durante el periodo de suspension, aunque
si que se podrian alegar si traen causa en momentos anteriores a la
suspension de la relacion laboral (art. 52 a y b del ET). Distinta debe ser la
interpretacion respecto de las causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccidn, al ser causas objetivas que no se relacionan (o lo hacen
indirectamente) con la prestacién que realiza el trabajador. En estos
supuestos se puede producir la extincién de la relacién laboral durante el
periodo de suspension afectando a los trabajadores que se encuentren en
incapacidad temporal, pues, a pesar de no estar realizando la prestacion de
servicios, el puesto de trabajo sigue existiendo".

Por dltimo, entendemos que las faltas de asistencia al trabajo sélo podrian
justificar un despido objetivo (no un despido disciplinario) siempre que se
cumplan los requisitos exigidos en el precepto legal'’, puesto que la
regulacién computa este tipo de faltas, aun justificadas, en las cifras de
absentismo que requiere el art. 52.1 d) ET (20 % de las jornadas habiles en
dos meses consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en los
doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas habiles,
o el 25 % en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce
meses)' .

Hasta el momento, la interpretacién de las instituciones laborales
consideradas constituyen un sistema, aunque imperfecto y parcial, de
protecciéon del trabajador enfermo. El problema va a estar en la
calificacién del despido injustificado que se produzca durante el periodo
de suspensién del contrato por incapacidad temporal'®, supuesto en el que

15 Garcia-Trevijano Garnica, E., “La suspension del contrato con reserva del puesto de
trabajo”, Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n. 100/2000 (Edicion Especial: E/ Estatuto
de los Trabajadores. Veinte aiios después), pp. 1010 y ss. El supuesto se plantea en la STS de
25 de octubte de 2000, R] 2000/9676 (F. J. 3°).

16 La regulacion exige que las faltas de asistencia sean de caricter intermitente, que se
deban a enfermedad comin o accidente no laboral (no se computan las debidas a
accidente de trabajo, maternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia, tampoco las
debidas a enfermedades causadas por embarazo, parto o lactancia), que se trate de
periodos de baja de duracién inferior a veinte dfas consecutivos (o tratarse de periodos
de baja no acordados por los servicios sanitarios oficiales, independientemente de su
periodo de duracién) y no tratarse, en ningun caso, de ausencias que obedezcan a un
tratamiento médico de cancer o enfermedad grave, Jover Ramirez, C., “Incapacidad
temporal y reduccion del absentismo injustificado”, Temas Laborales, n. 106, 2010, p. 51.

17 Sobre la nueva redaccién y su legitimidad, Moreno Gené, J., “Limites constitucionales
e internacionales a la extincién del contrato de trabajo por absentismo del trabajador”,
Aranzadi Social, n. 59, 2014.

18 El art. 55. 5 ET establece la nulidad para el despido injustificado de trabajadoras
durante el perfodo de suspension del contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante
el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, enfermedades causadas por embarazo,
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la jurisprudencia se ha inclinado, ante la falta de una prevision legal
expresa, por considerar el despido como improcedente.

Efectivamente, la legislacion laboral no contempla como supuesto de
nulidad el despido injustificado que se produce durante el periodo de IT,
lo que no significa que su calificacién, cuando se producen estas
circunstancias, deba ser la de improcedente. Ante la falta de regulacién
normativa expresa, se debiera analizar si el supuesto controvertido
encuentra cabida en algunas de las causas de nulidad que, con caracter
general, regulan los preceptos aplicables: discriminaciéon por alguno de los
motivos prohibidos en la CE y en ET, o lesién de alguno de los derechos
fundamentales o libertades publicas del trabajador (arts. 53.4 y 55.5 ET);
maxime si consideramos que en un supuesto de despido por IT se pueden
encontrar implicados varios derechos constitucionales: el derecho a la no
discriminacion, el derecho al trabajo, el derecho a la integridad fisica y el
derecho a la salud".

Desafortunadamente no éste el camino que durante afios ha seguido la
jurisprudencia del TS, que en la mayorfa de los pronunciamientos ha
considerado la improcedencia de los despidos por motivo de enfermedad
basandose en que el art. 108.2 LPL (actualmente, LJS) enumera con
caracter exhaustivo los casos en que el despido ha de ser calificado como
nulo, sin mencionar el despido durante la suspension del contrato cuando
el motivo real no coincide con la causa formal alegada en la comunicacién
del cese™. Y es esta linea jurisprudencial, contundentemente asentada en el
ordenamiento juridico espanol, la que desdibuja la funcién y finalidad de
la suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal, funcién
que no era otra que descartar la extincion de la relacion laboral por razén
de enfermedad o accidente y que queda completamente anulada por una
interpretaciéon que permite extinguir la relacién de trabajo alegando la falta
de productividad del trabajador”".

parto o lactancia natural, adopcién o acogimiento o paternidad al que se refiere el art.
45.1 d), o el notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice
dentro de dicho perfodo, y el despido de las trabajadoras victimas de violencia de género
por el ejercicio de, entre otros derechos, la suspension de la relacion laboral.

19 STS de 31 enero 2011. RJ\2011\922 (F. J. 3).

20 SSTS de 29 de enero de 2001, RJ 2001/2069; STS de 23 de septiembre, RJ 2006/1923;
12 de julio de 2004, RJ 2004/7075. Mas recientemente, STS de 18 de diciembre de 2007,
RJ 2008\800 (F. J. 3°); STS, de 27 enero 2009, R] 2009\1048 (F. J. 4°); STS de 12 julio
2012. RJ 2012\9598 (F. J. 4°).

21 Analisis sobre la calificacién del despido en estas circunstancias en Gualda Alcala, F.J.,
“La calificacion del despido por razén de enfermedad del trabajador”, Revista de Derecho
Social, n. 42, 2008, pp. 125 y ss.; Carrizosa Prieto, E., “Despido por incapacidad temporal
¢discriminacién  por enfermedad o represalia por el ejercicio de un derecho
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En consecuencia, el analisis efectuado evidencia que, aunque la suspension
cumple con su papel de tutelar al trabajador que padece alteraciones en su
estado de salud, dicha tutela no es completa a no ser que se complemente
con otro tipo de medidas adicionales, y ello porque, si bien es verdad que,
por si misma, limita considerablemente los efectos perjudiciales que puede
producir la enfermedad del trabajador sobre la relacién laboral
(imposibilidad de extinguir el contrato, prohibicioén de ejercitar el poder
sancionador por faltas de asistencia, por disminuciéon del rendimiento
pactado, etc.), la conjuncién con la regulacion de las causas y efectos del
despido no garantiza suficientemente que la extinciéon de la relacién
laboral se produzca tnica y exclusivamente por las causas que menciona la
regulaciéon estatutaria. En definitiva, la consideracion conjunta de la
regulacién de estas instituciones (suspension y despido) no excluye que la
extincion de la relacion laboral se produzca precisamente por el deterioro
del estado de salud que padece el trabajador o, en definitiva, por ser un
trabajador enfermo.

Desde una perspectiva general se debe considerar que las medidas
articuladas en el ambito estrictamente laboral no garantizan una
proteccion eficaz frente a las mdaltiples conductas o actuaciones
empresariales que puede provocar la enfermedad del trabajador. Hemos
constatado como la suspensiéon del contrato, conectada necesariamente
con la incapacidad temporal, no agota todos los supuestos de enfermedad,
circunstancia que trasciende de las situaciones de suspension, pudiendo
desencadenar conductas empresariales perjudiciales una vez culminada
dicha situacion. Frente a las distintas actuaciones empresariales que puede
desencadenar la enfermedad del trabajador, tanto doctrina como
jurisprudencia han intentado articular la tutela de los intereses
profesionales a través de distintas vias de proteccién: bien acudiendo al
derecho a la integridad fisica del trabajador (en conexién o no con el
derecho a la salud laboral), bien al derecho a no sufrir discriminacién por
razén de enfermedad.

fundamental?”, Temas Laborales, n. 96, 2008; Moreno Marquez, A., “Nulidad del despido
en los casos de reincorporacién forzada del trabajador en incapacidad temporal: el
derecho a la salud en juego”, Aranzadi Social, n. 11, 2010, pp. 117 y ss.; Ginés i Fabrellas,
A., “La nulidad del despido ilicito del trabajador enfermo”, Aranzadi Social, n. 18, 2010;
Arenas Viruez, M., “La incapacidad temporal como causa de despido. Nulidad e
improcedencia”, Relaciones Laborales, n. 1, 2011, pp. 157 y ss. En el ordenamiento juridico
italiano, Novella, M., “Il licenziamento del lavoratore malato”, Diritto delle Relazioni
Insdutrialz, n. 2, 2012, pp. 514 y ss. Un estudio de la cuestién en el derecho comparado,
Fernandez Martinez, S., “Enfermedad crénica y despido del trabajador: una perspectiva
comparada”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol.
3,n.1,2015.
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2. Nuevos mecanismos de tutela (I). La proteccion a través de la
prohibicién de discriminacién

El analisis de la enfermedad como causa de discriminacién que pudiera
resultar prohibida por el ordenamiento juridico espanol debe partir de una
premisa fundamental: no existe disposicion normativa que recoja
especificamente dicha prohibiciéon. A estos efectos, la Constitucién
Espafiola reconoce en su art. 14, a modo de clausula genérica, la
prohibiciéon de que prevalezca discriminaciéon alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social, por lo que, en principio, y salvando esta
ultima alusién genérica, no existe base suficiente para considerar que dicha
causa de diferenciaciéon se encuentra expresamente prohibida. Mas
especificamente, el Estatuto de los Trabajadores, en su art. 17, reconoce
dicha prohibicién en el ambito laboral al considerar nulos y sin efecto los
preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los
pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que
ocasionen en el empleo o en las condiciones de trabajo situaciones de
discriminaciéon directa o indirecta desfavorables por razén de edad o
discapacidad, o situaciones de discriminacion directa o indirecta por razén
de sexo, origen (incluido el racial o étnico), estado civil, condicién social,
religién o convicciones, ideas politicas, orientaciéon o condiciéon sexual,
adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con
personas pertenecientes a/o relacionadas con la empresa y lengua dentro
del Estado espafiol.

La consideraciéon de ambas disposiciones nos obliga a descartar que la
enfermedad sea un factor vedado expresamente en el ordenamiento
juridico espafiol para realizar diferenciaciones. Siendo asi, y de forma
similar a como viene sucediendo en el derecho comunitario, habra que
plantearse, puesto que la discapacidad si constituye un factor de
discriminacién prohibido, si la enfermedad o el estado de salud del
trabajador podria incluirse o asimilarse a ella y, en caso contrario, si de
forma independiente y auténoma pudiera considerarse una causa de
discriminacién prohibida con caracter implicito en la normativa
antidiscriminatoria espafola. A analizar ambas cuestiones dedicaremos los
siguientes apartados.
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2.1. La enfermedad como wuna manifestacion de la
discapacidad

La posibilidad de asimilar la enfermedad a la discapacidad con objeto de
considerarla una de las causas de discriminacién prohibida se ha planteado
y rechazado en el ambito del derecho comunitario. Efectivamente, al igual
que sucede en el ordenamiento juridico espanol, el derecho derivado de la
Unién Europea tampoco hace alusién expresa a la enfermedad como
causa prohibida para establecer diferencias de trato. Ninguna de las
Directivas Comunitarias sobre las que se articula la lucha contra la
discriminacion acoge la enfermedad como factor de diferenciaciéon y el
concepto mas proximo o mas relacionado con ella seria el de
discapacidad®. Ta cuestion se complica si tenemos en cuenta que la
Ditectiva 2000/78/CE ni oftece un concepto de discapacidad ni remite su
determinacién a la legislacion de los Estados miembros®, por lo que ha
sido necesario, y asi lo demuestra la intervenciéon del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (TJCE), determinar si la discapacidad
puede acoger a la enfermedad como causa de discriminacién prohibida.

Inicialmente el TJCE sali6 al paso de esta interpretacion mediante la
STJCE de 11 de julio de 2006, TJCE 2006/192 (Caso Chacén Navas), en
la que entendié que el concepto de discapacidad manejado por la
Directiva 2000/78/CE requetia de la concatenaciéon de circunstancias
distintas: a) que exista una limitacion derivada de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas; b) que esta suponga un obsticulo para que la
persona participe en la vida profesional durante periodos amplios o
duraderos. En consecuencia, para que la limitacién pueda incluirse en el
concepto de «discapacidad» se requiere, necesariamente, la probabilidad de

22 Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico (DO L 780 de
19/07/2000), Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupaciéon con
independencia de la religion o de las convicciones, de la discapacidad, de la edad y de la
otientacion sexual (DO L 303 de 02/12/2000). Un andlisis de estas normas y su potencial en
Fernindez Loépez, M.F., y Calvo Gallego, F.J., “La Ditectiva 78/2000/CE vy la
prohibicién de discriminacion por razones ideologicas. Un ampliacién del marco material
comunitario”, Temas Laborales, n. 59, 2001, pp. 125 y ss. En el ambito mas especifico de la
disctiminacién pot razén de género: Directiva 2006/54, de 5 de julio, sobte la aplicacién
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacién (DO L 204/23 de 26/07/2006) y Ditectiva
2004/113/CE sobte aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro (DO L 373 de 21/12/2004).

23 Ruiz Castillo, M., Igualdad y no discriminacion. La proyeccion sobre el tratamiento laboral de la
discapacidad, Albacete, Bomarzo, 2010, pp. 100.
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que sea de larga duracién, por lo que el despido de un trabajador por una
simple enfermedad no constituye per se una discriminacién por razén de
discapacidad.

No obstante, la posicion del TJUE parece haber variado en los ultimos
pronunciamientos. Asi, en la STJUE de 11 de abril de 2013, TJCE
2013/122 (Caso Ring) ha admitido que si una enfermedad (curable o
incurable) acarrea una limitacién de larga duracién, derivada de dolencias
fisicas, mentales o psiquicas, e impide la participacion plena y efectiva de
la persona en la vida profesional en igualdad de condiciones con los
demas trabajadores, esta puede estar incluida en el concepto de
discapacidad de la Directiva 2000/78/CE vy, en consecuencia, quedat
protegida por la prohibicion de discriminacién, sin que pueda ser
obstaculo el hecho de que la enfermedad permita realizar el trabajo de
forma limitada. Interpretacion que no soélo se aplica a los supuestos de
enfermedad en sentido estricto, también a otras circunstancias como la
obesidad siempre que esta impida la participacién plena y efectiva en la
vida profesional a causa de una movilidad reducida, de la concurrencia de
patologias que no permitan realizar el trabajo o que supongan ciertas
dificultades en el ejercicio de la actividad profesional [STJUE de 18
diciembre 2014, TJCE 2014 /367 (Caso FAO)]*.

Reticencias similares a las expresadas por el TJCE en sus primeros
pronunciamientos se advierten en el ordenamiento juridico espafol,
aunque el planteamiento de la cuestiéon ha sido bastante mas tortuoso,
entre otras razones porque hasta hace relativamente poco tiempo la
atencion a la discapacidad se ha realizado a través de un importante y
variado cimulo de disposiciones normativas que tenfan por objeto hacer
frente al fenémeno desde distintos angulos y perspectivas”. Desde
diciembre de 2013, sin embargo, resulta aplicable la Ley General de
Derechos de las Personas con Discapacidad y su Inclusiéon Social, de 29
de noviembre (LPDIS, BOE n. 289, de 3 de diciembre de 2013) que, en
cuanto texto refundido, acoge y deroga la regulaciéon de las disposiciones
anteriores.

Con respecto a la nocién de discapacidad, la nueva regulacion, en su art. 4,
define a las personas con discapacidad como “aguellas que presentan

* Un comentario a este pronunciamiento en Pérez Anaya, R. M., “La obesidad como
causa de despido: desde la perspectiva comunitaria”, Revista Internacional y Comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 3, n. 1/2015.

25 Ley 13/1982 de 7 de abril, de Integracidén Social de los Minusvalidos (en adelante
LISMI) y la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (en adelante
LPD), que es precisamente la norma de transposicién de la Ditectiva 2000/78/CE.
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deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en ignaldad de condiciones con los demds”. Ademas, también
tendran esta consideracion aquellas personas “a guienes se les haya reconocido
un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento”. Y al igual que sucedia
con la regulacién anterior, la norma establece que “se comsiderard que
presentan una discapacidad en grado ignal o superior al 33 por ciento los pensionistas
de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente
en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente
para el servicio o inutilidad’.

No existen, en consecuencia, diferencias sustanciales con la definiciéon de
discapacidad que acogia la L.PD. Unicamente se podria sefialar que la
nueva concepcidn incide, mas claramente si cabe, en que las deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales que conlleva la situaciéon de
discapacidad deben ser «previsiblemente permanentes», expresion que se utiliza
también en el art. 2 ap. a, al definir la situaciéon de discapacidad como
“sitnacion que resulta de la interaccion entre las personas con deficiencias
previsiblemente permanentes y cualguier tipo de barreras que limiten o impidan su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en ignaldad de condiciones con las demas”.
Siendo asi, hemos de concluir que la definiciéon en el ordenamiento
juridico espafiol no permite establecer una vinculacién expresa entre
enfermedad y discapacidad, al menos no la suficiente para incluir en la
discriminacién por razén de discapacidad las diferencias realizadas
atendiendo al estado de salud, inclusién que quedaria absolutamente
descartada al identificarse la discapacidad con una situaciéon de
incapacidad laboral permanente y no temporal.

De hecho, la identificacién ha sido expresa y claramente rechazada por la
jurisprudencia, al negar que la incapacidad funcional temporal que genera
una enfermedad, al menos, una enfermedad no definitivamente
inhabilitante, pueda asimilarse a la situacion que padecen las personas
discapacitadas, puesto que frente al caracter temporal y transitorio de la
primera, la discapacidad se presenta como una situaciéon permanente de
minusvalfa fisica, psiquica o sensorial, que requiere de medidas para
satisfacer las necesidades particulares que presenta el colectivo afectado™;
interpretaciéon que sin lugar a dudas ha dejado de ser acorde con el
derecho comunitario en la medida en que este si que permite, de acuerdo
con los ultimos pronunciamiento del TJCE, vincular enfermedad vy

26 SSTS de 22 de noviembre de 2007, RJ 2008/1183; de 22 de enero de 2008, R]
2008/1621 (F. J. 5%); de 27 de enero de 2009, R] 2009/1048 (F. J. 5°).
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discapacidad®’.

2.2. La enfermedad como causa de discriminacion autonoma
e independiente

Mas prometedora que la anterior se presenta la otra linea de evolucién que
nos hemos planteado, esto es, considerar que la enfermedad constituye
una causa de discriminacién independiente y auténoma y que, en cuanto
tal, puede resultar reconocida en el ordenamiento juridico espafiol. La
base para mantener tal hipétesis no es otra que la consideracion de que el
listado de motivos o razones prohibidas por la regulaciéon positiva no tiene
caracter constitutivo sino meramente declarativo, por lo que, en ultimo
término, la enfermedad o el estado de salud del trabajador podria
considerarse una de esas circunstancias personales mencionadas con
caracter genérico por el propio art. 14 CE. Precisamente es esa
posibilidad, la de poder considerar otros factores no mencionados
expresamente en la legislacion, lo que nos obliga a aplicar la concepcion
doctrinal y jurisprudencial de la discriminacién con objeto de determinar
si efectivamente estamos ante una causa prohibida o no.

En primer lugar, la discriminacién, aunque conlleva una diferencia de
trato que tiene repercusiones en el ambito juridico, toma como referencia
un criterio o circunstancia personal que, por ser inherente a la propia
naturaleza humana, o bien por constituir el resultado de las legitimas
opciones que se despliegan ante los sujetos, se convierte en lesiva para la
dignidad humana®™. En segundo lugar, la medida discriminatoria tiene
como consecuencia la creacién de una situacién de desigualdad, por lo
que, mas que a la diferencia de trato propiamente dicha, hay que atender al
resultado, lo que implica, que no se tienen en cuenta el elemento
intencional y que se debe considerar lesiva la discriminacién indirecta®.
En tercer y ultimo lugar, toda discriminacion tiene caracter unilateral,
porque se produce contra determinados individuos o grupos que, por las
circunstancias vedadas, son tratados de forma diferente respecto a los

>

27 Fernandez Martinez, S., “Enfermedad croénica...”, dp. cit., p. 6. Esta circunstancia se
reconoce en las dltimos pronunciamientos del TS, aunque a dfa de hoy no ha tenido
ocasion de rectificar su doctrina [STS de 25 noviembre 2014, R] 2015/27 (F. J. 3°)].

28 Fernandez Loépez, M.F., “La discriminacién en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, Relaciones Laborales, n. 3-4, 1993, p. 154; SSTC 153/1994, de 23 de mayo
(F.]. 6°); 173/1994, de 7 de junio (F. J. 3°).

¥ 8STC 145/1991, de 1 de julio (F. J. 2°); 203/2000, de 24 de julio (F. J. 6°).
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, 30 . . . . 9. . . .
demas™, circunstancia que exige de la tutela antidiscriminatoria la

adopcion de medidas de acciéon positiva como acciones necesarias para
proteger a los individuos o grupos de las discriminaciones juridicas y
sociales que les han ubicado en una situacién de inferioridad™.

La consideracion de estas caracteristicas ha provocado ciertas reticencias a
contemplar la enfermedad como una de las causas de diferenciacion
prohibidas. Asi, el TS considera que la prohibiciéon de discriminacion
contenida en el art. 14 CE exige la eliminaciéon de las conductas
discriminatorias en funcién del caracter particularmente rechazable de los
motivos de diferenciacién que las inspiran. De conformidad con estos
planteamientos, para que se dé una situaciéon de discriminacion es
necesario, en primer lugar, que los criterios de diferenciaciéon se basen en
circunstancias utilizadas histéricamente para segregar grupos de personas
y, en segundo lugar, que como miembros de estos grupos segregados (de
constitucién estable y no efimera), las personas discriminadas tengan
necesidades particulares de integracion laboral y social. Partiendo de estas
consideraciones, el TS estima que la enfermedad en sentido genérico,
desde una perspectiva estrictamente funcional de incapacidad para el
trabajo, no constituye uno de los supuestos de discriminaciéon prohibidos,
puesto que, a pesar de que se trata de una contingencia inherente a la
condicién humana, no es especifica de un grupo o colectivo de personas
(de composiciéon permanente), como ocurre, por ejemplo, con la
discapacidad™.

No obstante, la doctrina comentada realiza una matizacién importante,
pues considera que aunque la enfermedad “desde una perspectiva estrictamente
Sfuncional de incapacidad para el trabajo |...], no es un factor discriminatorio en el
sentido estricto |[...], pudiera serlo en otras circunstancias en las que resulte apreciable el
elemento de segregacién”. Bstas manifestaciones han permitido sostener (asf
lo ha hecho parte de la doctrina cientifica) que existe “algin resquicio para
considerar que el estado de salud del trabajador pueda constituir un factor de
discriminacion”™*. Efectivamente, las consideraciones destacadas admiten,
aunque con tintes de cierta excepcionalidad, que el estado de salud de los

30 Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, M., y Fernandez Lopez, M.F., Ignaldad y discriminacion,
Madrid, Tecnos, 1986, p. 111; Fernandez Lépez, M.F., “La discriminacién en la
jurisprudencia...”, dp. cit. p. 155.

31 SSTC 17/2003, de 30 de enero (F. J. 3°).

32 STS de 18 de diciembre de 2007, R] 2008/800 (F. J. 3°); STS] de Catalufia, de 19 de
octubre de 2010 (F. J. 2°).

33 STS de 29 de enero de 2001, RJ 2001/2069 (F. J. 2°); STS de 31 de enero de 2011, R]
2011/922 (F. J. 3°).

34 Baylos Grau A. y Pérez Rey, J., E/ despido o la violencia del poder privado, Madrid, Trotta,
2012, pp. 102 y ss.
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trabadores puede, en determinadas circunstancias, constituir un factor de
discriminacion prohibido al encontrarse implicitamente encuadrado en la
clausula genérica del art. 14 CE, circunstancia que ha aceptado
expresamente el Tribunal Constitucional™.

Esta posicion se aleja considerablemente de las interpretaciones
efectuadas en el ambito comunitario, en el que la STJCE de 11 de julio de
2006, TJCE 2006/192 (Caso Chacén Navas), se planteaba si la
enfermedad podia ser un factor de discriminacién auténomo e
independiente de la discapacidad aunque no se mencione expresamente en
el art. 1 de la Directiva 2000/78/CE. El Tribunal se pronuncia en sentido
negativo, pues considera que tanto el Tratado como la Directiva contienen
una lista cerrada y exhaustiva de circunstancias o causas de discriminacion
que no puede ampliarse por analogia a otros motivos distintos, como la
enfermedad. En consecuencia, para el derecho comunitario la enfermedad
no constituye, por si misma, esto es, con caracter aislado y auténomo, una
causa de discriminacion en el derecho comunitario, afirmaciéon que queda
refrendada al exigir que todos los Estados apliquen un concepto
homogéneo y uniforme de discapacidad (que no permite ni asimilar ni
incluir la enfermedad).

Sin embargo, no podemos dejar de mencionar que la posicién adoptada
en el ordenamiento juridico espafiol es acorde a las interpretaciones
efectuadas en el seno de otros organismos internacionales. Asi, por
ejemplo, y dada la importancia que tiene en el ambito de las relaciones
laborales, es fundamental tener en cuenta las normas de la OIT. A estos
efectos, la Organizaciéon cuenta con varias disposiciones que pudieran
resultar aplicables, destacando significativamente el Convenio n. 111
(1959) sobre discriminacién en materia de empleo y ocupacion, que, pese
a no reconocer la discapacidad ni la enfermedad como causa de
discriminacion expresa, en su art. 1.2 considera discriminacion «eualquier
distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la ignaldad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupaciom». La OIT, en contraste con lo
que ocurre con las instituciones comunitarias, no sélo considera licito sino
que aplaude el hecho de que los paises que han ratificado el Convenio n.

% Gualda Alcala F.J., “La calificacién del despido...”, dp. ct. pp. 131 y ss. La STC
62/2008, de 26 de mayo (F. J. 6°), considerard que “e/ estado de salud del trabajador o, mis
propiamente, su enfermedad, puede, en determinadas circunstancias, constituir un_factor de discriminacion
andlogo a los expresamente contemplados en el art. 14 CE, encnadrable en la clinsula genérica de las
ofras circunstancias o condiciones personales o sociales |[...]. Asi ocurrird cuando la enfermedad sea
utilizada como un elemento de segregacion o de estigmatizacion de la persona que la padece, al margen de
cualquier consideracion que permita poner en relacion dicha circunstancia con la aptitud del trabajador
para desarrollar el contenido de la prestacion laboral objeto del contrato”.
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111 (1959) hayan ampliado las lista de motivos de discriminacion,
afiadiendo la discapacidad, la edad, el estado de salud y en particular la
seropositividad VIH real o presunta, la afiliacién sindical y la situacion
familiar’. En otros documentos, la Organizacién ha considerado que la
salud (o mas bien la carencia de ella, la enfermedad), aun siendo un factor
emergente, constituye un causa de discriminacién que puede ser
considerada como distinta y auténoma de la discapacidad, puesto que, no
toda enfermedad ocasiona discapacidad y no por ello ha de considerarse
que los personas segregadas por padecerla no sufren discriminacion’”.

3. Nuevos mecanismos de tutela (II). La proteccion a través del
derecho a la salud y del derecho a la integridad fisica

La dltima posibilidad de abordar la proteccién integral del trabajador
enfermo es a través de algunos de los derechos fundamentales sustantivos
que reconoce nuestro texto constitucional. Sin duda, el derecho mas
adecuado a estos efectos es el derecho a la salud (art. 42 CE) y, en su
defecto, el derecho a la vida y a la integridad fisica (art. 15 CE). Es
evidente, y asi lo hemos puesto de manifiesto en el primer apartado de
este analisis, que gran parte de las medidas o instituciones arbitradas
tienen como finalidad dltima proteger la salud del trabajador, por lo que
resulta mas que sorprendente que cuando es necesario acudir a un
derecho fundamental para articular la tutela al margen de la regulacion
legal, los jueces y tribunales obvien y se olviden del derecho a la salud y
del derecho a la integridad fisica.

El problema fundamental que encuentra esta linea de proteccion es que el
derecho a la salud es un derecho prestacional, catalogado por la CE como
un principio rector de las politicas publicas, clasificaciéon que, aun siendo
eminentemente formal, ha impedido, al menos en el ordenamiento
juridico espafiol, que jueces y tribunales le doten de un contenido
constitucional mas amplio que el expresamente plasmado en la regulacién
legal. Ademas, también hay que tener en cuenta que, de todos los
derechos que plasma el texto constitucional, el TC s6lo puede conocer a

36 OIT, La hora de la igualdad en el trabajo. Informe global con arreglo al segnimiento de la
Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, Ginebra,
2003, pp. 16; OIT, La jgualdad en el trabajo. Afrontar los restos que se plantean. Informe global con
arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales
en el Trabajo, Ginebra, 2007, p. 9.

37 OIT, Eguality et non discrimination at work in China. Discrimination, bealth and disability,
Ginebra, 2010, pp. 8 y ss.
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través del recurso de amparo (lo que no excluye el recurso y la cuestion de
inconstitucionalidad) de aquellos que se califican como “derechos
fundamentales”, que son los ubicados en la Seccién Primera del Titulo 11 y
que vienen a coincidir, con algunas excepciones, con las libertades
liberales; de esta forma, cuando se alega en amparo uno de los derechos
constitucionales que no se ubican en la mencionada Seccién, tanto el
demandante, como el T'C a la hora de efectuar su interpretacion, se ven en
la necesidad de vincular el derecho constitucional excluido de este
mecanismo de tutela con algin otro que si goce de su protecciéon™.
Aunque parezca sorprendente, ambas circunstancias, la clasificacion de los
derechos eminentemente prestacionales como principios rectores de la
politica econémica y social y la imposibilidad de conocer directamente a
través del recurso de amparo las lesiones que padecen, han provocado que
durante afios estos derechos se hayan considerado de segunda categoria,
olvidando que todos ellos, independientemente de la seccién
constitucional en la que se ubiquen y de las garantias que se les apliquen,
tienen la misma naturaleza: la de derechos constitucionales de los
ciudadanos. Esta es la razén de que en el ordenamiento juridico espafiol la
jurisprudencia (aunque también la doctrina cientifica) se haya inclinado
por estructurar la tutela del trabajador enfermo a través de la prohibicién
de discriminacién, obviando o marginando el analisis desde la perspectiva
del derecho a la salud, y ello a pesar de que esta ha sido siempre una de las
alegaciones principales en las demandas de proteccion.

Efectivamente, la proteccion del trabajador enfermo a través del derecho a
la salud se ha planteado tanto en sede constitucional como ante el TS,
siendo este ultimo el que, como veremos en seguida, ha optado por una
postura mas progresista en la materia. La posicion del Tribunal
Constitucional resulta cuanto menos sorprendente si consideramos que en
muchas de las sentencias en las que ha debido pronunciarse sobre medidas
de prevencion de riesgos laborales ha considerado que la LPRL es “/
concrecion legal que en el dmbito del derecho del trabajo tiene la proteccion constitucional
que imponen diversos derechos constitucionales del trabajador, como el derecho a la
integridad fisica y a la salud)””. En consonancia con ello, y por las razones
mencionadas, considera que el derecho a la integridad fisica protege tanto
la inviolabilidad de la persona (incolumidad corporal), no sélo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o espiritu, sino también contra toda
clase de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su

3 Sobre la conexién del derecho a la integridad fisica (art. 15 CE) y el derecho a la
seguridad y salud en el trabajo, SSTC 62/2007, de 27 de marzo (F.J. 2).
3 SSTC 62/2007, de 27 de marzo (F.J. 5).
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titular, como el derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal.
Sin embargo, no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica una
vulneraciéon del articulo 15 CE. Se precisa la concurrencia de
determinados factores: la gravedad del riesgo, la inmediatez del riesgo y la
certeza del riesgo, no siendo necesario que la lesiéon se haya consumado,
sino unicamente que se acredite un riesgo relevante de que esta pueda
llegar a producirse (STC n. 62/2007, de 27 matrzo, F. J. 4° y 5°).

Siendo esta la doctrina constitucional sobre la vigencia del derecho a la
salud y a la integridad fisica en el ambito laboral, sorprende que un
problema tan importante como la protecciéon del trabajador enfermo
durante el desarrollo de la relacién laboral no haya recibido una respuesta
mas contundente por parte de la jurisprudencia. Y ello porque, a pesar de
la polémica que la cuestiéon ha alcanzado en el ordenamiento juridico
espafiol, el TC no se ha pronunciado sobre el asunto, alegando problemas
procesales en los pocos casos en que se le han planteado la cuestion™.

No ha sucedido lo mismo con el TS que, como veremos en seguida, ha
sufrido una considerable evolucién en los ultimos afios. Asi, de
pronunciamientos en los que no consideraba lesionado el derecho a la
salud en supuestos de despidos producidos durante la situacién de IT, ha
pasado a declarar la nulidad de estos cuando el empresario, antes de
despedir al trabajador en situaciéon de IT, lo amenaza con hacerlo
provocando una compulsion para que el trabajador se reincorpore al
trabajo.

Efectivamente, en la STS de 27 de enero de 2009, RJ/2009/1048 (F. J. 4°)
el TS mantuvo literalmente el discurso que hemos sefialado anteriormente
y que desmerece la naturaleza constitucional del derecho a la salud:
“Siguiendo la propia sistematica de la norma constitucional”, el derecho a la salud
no esta comprendido en la categoria de “/os derechos fundamentales y libertades
priblicas (Seccion 1° del Capitulo 11 del Titulo primero) a la que se refieren los
preceptos legales sobre nulidad del despido”, esto es, los arts. 53.4 y 55.5 del ET.
La salud se regula en el art. 43 CE y “como tal, se sitiia en el Capitulo 111 del
Titulo I de la Constitucion, donde se enuncian los "principios rectores del orden social y
econdmico”, a los que se asigna una funcion normativa distinta a la de los derechos
fundamentales, en cuanto que dichos principios, sin perjuicio de desempenar la funcion
de informacion del ordenamiento que les es propia, han de ser alegados y aplicados por
medio de las normas legales de desarrollo, tal como exige el art. 53.3 CE”. Se
rechaza, en consecuencia, que el derecho a la salud, considerado de forma
autonoma y desconectado de la integridad fisica pueda ocasionar la

nulidad del despido.

4 STC n. 62/2008, de 26 mayo (F. ]. 2° in fine).
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Las declaraciones cambian considerablemente cuando las alegaciones de
nulidad se basan en el derecho a la integridad fisica y antecede al despido
la amenaza de efectuarlo si el trabajador no abandona la situacién de
incapacidad temporal. En estos casos, considerara el TS la presiéon o
amenaza de despido para que el trabajador se reincorpore al trabajo (y el
hecho de que la amenaza se convierta en realidad cuando la
reincorporacion no se produce) “pone en juego no sélo la tacha de discriminacion,
sino la eventual lesion del derecho a la integridad fisica consagrado en el art. 15 de la
CE” [STS de 31 enero 2011, RJ/2011/922 (F. J. 2°)]. El TS se basa
precisamente en la doctrina constitucional que considera que el derecho a
la salud forma parte del derecho a la integridad fisica, de forma que la
“presion bajo amenaza de despido para que el trabajador abandone el tratamiento
miédico que, con baja en el trabajo, le ha sido prescrito constituye una conducta que pone
en riesgo la salnd™'.

Ante la sorpresa que puede ocasionar un cambio de tal magnitud, es el
propio Tribunal el que se dedica a aclarar que en los pronunciamientos
anteriores el debate no se habfa plateado en los términos correctos, pues
no se podia considerar nulo el despido de un trabajador en situacion de I'T
por discriminatorio al no existir discriminacion en el supuesto; tampoco
cabfa declarar la nulidad por ser lesivo del principio o derecho a la salud
en cuanto la lesién de este derecho (aunque se produzca) no ocasiona la
nulidad de acuerdo con la redacciéon de los arts. 53 y 55 del ET. Por
ultimo, en lo que hace a los supuestos en los que se alegd el derecho a la
integridad fisica y no se estimé lesion, explica el Tribunal que en todos los
casos resueltos faltaba un elemento determinante y es que “¢/ despido no
funciond como coaccion o amenaza que se orienta directamente a que el trabajador
abandone el tratamiento médico que se le ha impuesto con preceptiva baja en el trabajo,
que es lo que ha levado a la sentencia recurrida a justificar la nulidad del despido en la
medida en que esa coaccion si que resulta relevante”. Y lo es porque, de acuerdo
con la doctrina constitucional, la amenaza de despido genera que el
peligro para la salud y para la integridad se convierta en grave y cierto a
través de “una determinada actnacion u omision de la empleadora en aplicacion de su
Jacultades de direccion y control de la actividad laboral””. En consecuencia, lo
determinante para la jurisprudencia del TS no es tanto que exista
efectivamente un despido, sino que exista una amenaza de despido, de
forma que el trabajador adquiera consciencia del peligro que conlleva su
falta de incorporacion al trabajo.

4 STS de 31 enero 2011, R]/2011/922 (F. J. 3°)
2 STS de 31 enero 2011, R]/2011/922 (F. . 3); STS] de Catalufia de 9 de abril de 2013,
AS. 2013/1715.
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Ciertamente, el pronunciamiento supone un avance importante al declarar
la nulidad del despido por lesiéon del derecho a la integridad fisica del
trabajador, derecho que efectivamente se ve comprometido si se
abandona una situacién de baja necesaria para restablecer la salud; el
problema es que la declaraciéon de nulidad se ocasiona, no tanto por el
hecho de que se produzca el despido como por la existencia de una
amenaza de despido previa que, a nuestro juicio, el tnico papel que puede
jugar es el de exteriorizar la intencionalidad de empresario. Si esto es asf,
convendria recordar que “/a intencionalidad del empresario es irrelevante en los
supuestos en los que, de facto, se discrimina”, también lo es en los supuestos en
que se lesionan derechos fundamentales del trabajador.

De hecho, la nulidad del despido no funcionarfa de forma automatica en
estos supuestos, que es lo que parecen considerar los pronunciamientos
jurisprudenciales que la rechazan, fundandose quiza en que la regulacion
estatutaria anterior a 1994 la establecia con este caracter. Producido un
despido durante la IT alegando causa o sin ella, el trabajador, si sospecha
que el despido lesiona alguno de sus derechos constitucionales, habra de
impugnar la decision empresarial alegando todos aquellos indicios que
considere necesarios para provocar la sospecha en el juzgador de que
dicho acto es contrario o constituye una represalia por el ejercicio de su
derecho a restablecer la salud, y hecho esto con solvencia, el juzgador dara
traslado al empresario para que pruebe la existencia de una causa real para
el despido y que dicha causa ademas de ser legal es suficiente (adecuada,
necesaria y proporcionada) para justificar la decisiéon extintiva.

4. Conclusiones

El anilisis efectuado pone de manifiesto que son mdaltiples las
instituciones que inciden en la proteccion del trabajador enfermo, aunque
la mayorfa de ellas ofrecen una tutela tangencial. La parcialidad de la
protecciéon es evidente en el caso de la prestacion econdémica por
incapacidad temporal y la suspension de la relaciéon laboral que conlleva,
mecanismos que soélo se activan cuando queda constado que la
enfermedad incapacita para el trabajo y, con caracter general, no siempre
durante todo el proceso en que esta se desarrolla. En aquellos casos en
que la enfermedad no incapacita totalmente (ya sea con caricter temporal
o definitivo) para realizar el trabajo entra en juego la normativa sobre
prevencion de riesgos laborales que, como manifestaciéon de su funcién

43 Ginés i Fabrellas, A., “La nulidad del despido...”, dp. cit. p. 14.
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eminentemente preventiva, consagra la obligaciéon empresarial de adaptar
el puesto de trabajo a las caracteristicas y al estado biologico del
trabajador.

Una consideraciéon conjunta de estas instituciones nos podria llevar a
afirmar que, en el ordenamiento juridico espanol, el nivel de proteccion al
trabajador enfermo es medianamente aceptable. No obstante, y a pesar de
lo dicho, existen determinadas instituciones que desvirtian ese sistema de
tutela, al debilitar o anular por completo la dimensién de indemnidad que
debe ofrecer el ambito laboral frente al padecimiento de una enfermedad
incapacitante. Es lo que ha ocurrido en el ordenamiento juridico espafiol
con la calificacién jurisprudencial del despido producido en estas
circunstancias, calificaciéon que, al permitir el despido indemnizado
durante la situaciéon de IT, declarando su improcedencia en vez de la
nulidad, priva de efectos a la principal funcién que cumplen la normas
laborales en la proteccion del trabajador enfermo: garantizar la
indemnidad de la relacion laboral durante la situacién de enfermedad.

La controversia en torno a la calificaciéon que ha de darse al despido
acausal realizado durante la IT y la falta de criterios claros en la regulacién
estatutaria han provocado la necesidad de justificar constitucionalmente la
proteccion de estos trabajadores y dar una solucién al problema desde
parametros constitucionales, esto es, ponderando los derechos
constitucionales del trabajador respecto de los intereses empresariales.
Tanto doctrina cientifica como jurisprudencia llevan afios ofreciendo
posibilidades especificas para articular un sistema de proteccion efectivo,
si bien, como hemos puesto de manifiesto en el estudio realizado, todas
ellas han encontrado reticencias que, afortunadamente, se van
desmoronando con cada nuevo caso que se presenta ante la jurisdiccion
social. Tan es asi que en la actualidad (y después de muchos afios de
litigiosidad) podemos afirmar que son tres las vias que se estan aplicando
para resolver esta cuestion: la discapacidad, la discriminacion y la salud del
trabajador como manifestacion del derecho a la integridad fisica y moral.
La protecciéon a través de la prohibicion de discriminacién por razon de
discapacidad es una de las vias que mas se ha desarrollado en los ultimos
tiempos, especialmente como consecuencia de los pronunciamientos del
TJCE y de la nueva concepciéon de discapacidad que maneja. Esta
concepcion, mas amplia que la anterior, permite considerar discapacitados,
y como consecuencia de ello aplicar los mecanismos de la tutela
antidiscriminatoria en caso de conductas lesivas, a aquellos trabajadores
que padezcan enfermedades cronicas o de larga duracién que limiten u
obstaculicen su capacidad para realizar la prestacién de servicios, aunque y
sobre todo, cuando dicha limitacién no les incapacite para realizar
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totalmente la prestacion de servicios. La nueva orientacién va a ocasionar,
sin ninguna duda, cambios importantes en el ordenamiento juridico
espafiol en cuanto exige un giro considerable en la jurisprudencia sobre la
materia y una reconsideracion de ciertas instituciones laborales, como por
ejemplo la improcedencia del despido injustificado del enfermo crénico
(ahora debe ser nulo por discriminatorio)*, el cémputo de determinadas
faltas de asistencias, aun justificadas, como causa del despido objetivo
(circunstancia que podria dar lugar a una discriminacién indirecta por
razén de discapacidad)® y la obligacién de adaptar el puesto de trabajo a
las caracteristicas del trabajador (obligacién que ya no nace de la LPRL
sino de la propia tutela antidiscriminatoria y, en consecuencia, de la
Constitucion, del derecho de la UE y del derecho internacional)®.

Consecuencias muy parecidas conllevarfa la opciéon de considerar la
enfermedad como una causa auténoma de discriminacién, aunque esta
opcion se torna “mds amigable’ en el ordenamiento juridico espanol por
dos circunstancias distintas. Primero porque el TC no ha efectuado un
rechazo tajante o rotundo a que la enfermedad sea una causa de
discriminacién auténoma y diferenciada de la discapacidad; segundo,
porque esta opcion, en la medida en que no es la acogida por el derecho
comunitario, permitiria la construccién jurisprudencial de una nueva causa
de discriminaciéon que, salvando los supuestos de discapacidad y de
enfermedad de larga duracién, podria tener una configuraciéon propia,
distinta a la que caracteriza a la prohibicién de discriminacién por razén
de discapacidad. Ciertamente su construcciéon no estarfa exenta de
complejidad, pues serfa necesario aplicar a cada uno de los supuestos
concretos que se vayan presentado las caracteristicas tipicas de la

# Fernandez Martinez, S., “Enfermedad croénica...”, dp. cit., p. 7.

4 La hipétesis la plantea Moreno Gené, J., “Limites constitucionales e internacionales...”,
con ocasion del analisis a la SJS n. 33 de Barcelona, de 17 de septiembre de 2013, en la
que se declara nulo el despido por faltas de asistencia de una trabajadora con enfermedad
crénica. Argumenta el autor, en consonancia con el juzgador que la regulacion del art. 52.
ap. d), especialmente después de la reforma efectuada en 2012 y al eliminar la vinculacién
de la facultades extintivas del empresario del absentismo colectivo, hace recaer toda la
regulacion en sancionar la faltas de asistencia por razén de enfermedad, circunstancia que
puede lesionar el derecho a la salud de los trabajadores y constituir un supuesto de
discriminacién indirecta (por razén de discapacidad) para los trabajadores que padezcan
enfermedades de larga duracién que limiten su vida profesional.

4 Fernandez Martinez, S., “Enfermedad crénica...”, dp. cit., p. 8. Sobre la configuracién
juridica de la adaptacién como obligacién que deriva de la tutela antidiscriminatoria por
razén de discapacidad, véase el excelente trabajo de Gutiérrez Colominas, D., “La
obligacién de realizar ajustes razonables del puesto de trabajo a personas con
discapacidad en E.E.U.U y Espafia: Una visién comparada”, Revista Internacional y
Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, vol. 3, n. 3, 2015.
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discriminacién, con objeto de constatar que la diferenciacion utiliza
criterios lesivos de la dignidad humana, que produce resultados adversos
para un grupo de personas independientemente de la intencionalidad del
sujeto que la provoca y, por ultimo, que presenta caracter unilateral en
cuanto el colectivo afectado requiere de medidas de accién positiva para
salir de esa situacion.

Por dltimo, y por lo que respecta al derecho a la salud como parte
integrante del derecho a la integridad fisica, tesis acogida en los dltimos
afios por el TS, conllevarfa (mas temprano que tarde) una reconstrucciéon
del derecho a la salud en la relacién de trabajo, reconstruccién que no se
podra limitar a acoger el aspecto colectivo desarrollado a través de la
prevencion de riesgos laborales, sino que debera centrarse en el derecho
constitucional (individual) a la salud de los trabajadores en el ambito
laboral, determinando aspectos tan importantes como si incluye o no el
derecho a suspender el contrato de trabajo para recuperar la salud, el
derecho a la adaptacién del puesto de trabajo o al cambio del puesto de
trabajo cuando la enfermedad no sea totalmente incapacitante, el de
acceder a una prestacion econoémica del sistema de protecciéon social en
caso de que si lo sea y, como no, el derecho a que se declare nulo un
despido adoptado como represalia por haber ejercitado el derecho a
restablecer la salud, referencia que nos indica que muy bien podemos
haber abandonado el ambito de la integridad fisica para aventurarnos en
terrenos inexplorados: la indemnidad por el ejercicio del derecho a la
salud.
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