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quicas que supongan un obstaculo para que la persona de que se trate participe en la vida
profesional, siendo necesario que la limitacion sea de larga duracion. Una persona que
ha sido despedida por su empresario exclusivamente a causa de una enfermedad no esta
incluida en el marco general establecido por la Directiva 2000/78/CE para luchar contra
la discriminacion por motivos de discapacidad. La prohibicion de la discriminacion se
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el hecho de que la persona en cuestion no sea competente o no esté capacitada o dispo-
nible para desempeiiar las tareas fundamentales del puesto de que se trate.
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1. INTRODUCCION

La sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) de 11 de julio de
20006, dictada en el asunto C-13/05, merece ser comentada por dos 6rdenes de razones, en primer
lugar porque trata de un tema de indudable trascendencia social cual es la licitud del despido de un
trabajador que se encuentra enfermo y precisamente por ese solo hecho, en segundo lugar porque ha
sido pronunciada a requerimiento de un 6rgano jurisdiccional espafiol, el Juzgado de lo Social nume-
ro 33 de Madrid.

Semejantes circunstancias procuran a la sentencia objeto de comentario un innegable alcance
practico y al propio tiempo tedrico, en cuanto permiten poner en tela de juicio nuestro ordenamiento
juridico asi como la interpretacion que del mismo viene ofreciendo nuestra jurisprudencia.

Efectivamente sabido es que nuestro ordenamiento juridico regulaba en un primer momento
expresamente las consecuencias del despido de aquel trabajador que se encontraba en incapacidad
temporal (IT) (en aquel momento denominada incapacidad laboral transitoria, en siglas ILT), tenien-
do consecuentemente suspendido su contrato de trabajo !, estableciendo para aquel acto unilateral
extintivo empresarial la mayor sancion civil, su nulidad, si no estuviese justificado (amparado en una
justa causa), al establecer que «se declarara nulo el despido (...) cuando el trabajador despedido
tuviera suspendido el contrato de trabajo, y no se apreciase procedente el despido» 2.

Segun el articulo 45.1 ¢), de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores (ET), era causa de suspen-
sion del contrato de trabajo, la «incapacidad laboral transitoria e invalidez provisional de los trabajadores.

Se establecia en el articulo 102 del Real Decreto Legislativo (TRLPL) 1568/1980, de 13 de junio, lo siguiente: «En el
fallo de la sentencia el Magistrado de Trabajo calificara el despido de "procedente", cuando quede acreditado el incumpli-
miento alegado por el empresario en su escrito de comunicacion. En caso contrario sera calificado de "improcedente". Solo
se declarara «nulo» el despido cuando el empresario no hubiese cumplido los requisitos establecidos en el niimero 1 del
articulo 55 del ET, cuando el trabajador despedido tuviera suspendido el contrato de trabajo y no se apreciase proceden-
te el despido, o en los demas casos establecidos por la Ley».

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 288 139

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Tapia Hermida ENFERMEDAD, DISCAPACIDAD Y DESPIDO

Posteriormente, aun manteniendo la ley que la «IT de los trabajadores» era causa de suspen-
sion del contrato de trabajo 3, dejé de considerar concretamente esa situacion en el marco del despi-
do, limitando la declaracion de nulidad del mismo que al supuesto en que tuviera «como movil
alguna de las causas de discriminacion previstas en la Constitucion y en la Ley, o se produzca con
violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador» 4, al que se afiadieron pos-
teriormente otros supuestos °, por lo cual la jurisprudencia considerd que aquella severa consecuen-
cia de nulidad del acto extintivo habia sido sustituida por la ley por las consecuencias atribuidas a
los despidos simplemente ilicitos, esto sin causa justa, su improcedencia.

No es necesario aqui incidir en las diferentes consecuencias que se generan con las declara-
ciones de nulidad y de improcedencia del despido, bastando con resaltar sus efectos radicalmente
diferentes, al indicar la ley que «el despido nulo tendra el efecto de la readmision inmediata del tra-
bajador, con abono de los salarios dejados de percibir» ¢, en tanto que cuando el despido «sea decla-
rado improcedente, el empresario, en el plazo de cinco dias desde la notificacion de la sentencia,
podra optar entre la readmision del trabajador, con abono de los salarios de tramitacion previstos, o
el abono de (determinadas) percepciones economicas que deberan ser fijadas en la sentencia» 7.

3 Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del ET, articulo 45.1 c).

4 Establece el articulo 108 de la LPL, en la redaccién dada por la Ley 11/1994, de 19 de mayo (art. 14.2):

«1. En el fallo de la sentencia, el Juez calificara el despido como procedente, improcedente o nulo.

Sera calificado como procedente cuando quede acreditado el incumplimiento alegado por el empresario en el escrito
de comunicacion. En caso contrario, o en el supuesto en que se hubieren incumplido los requisitos de forma, esta-
blecidos en el niimero uno del articulo 55 del ET, sera calificado como improcedente.

2. Sera nulo el despido que tenga como movil alguna de las causas de discriminacion previstas en la Constitucion y
en la Ley, o se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador.

3. Si se acreditara que el movil del despido obedeciera a alguna de las causas del numero anterior, el Juez se pronun-
ciara sobre ella, con independencia de cual haya sido la forma del mismo.»

Quedando, en lo que interesa, el articulo 55.5 del ET, con el siguiente contenido:

«5. (Segun redaccion dada por Ley 39/1999, de 5 de noviembre, articulo séptimo, tres). Sera nulo el despido que ten-
ga por movil algunas de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la Ley, o bien se produzca
con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador.

Sera también nulo el despido en los siguientes supuestos:

a) El de los trabajadores durante el periodo de suspension del contrato de trabajo por maternidad, riesgo durante el
embarazo, adopcion o acogimiento al que se refiere la letra d) del apartado 1 del articulo 45 de esta Ley, o el noti-
ficado en una fecha tal que el plazo de preaviso finalice dentro de dicho periodo.

b) (Segtin redaccion dada por Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, disposicion adicional séptima.siete). El de
las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta la del comienzo del periodo de suspension
a que se refiere la letra a); la de los trabajadores que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren los
apartados 4 y 5 del articulo 37 de esta Ley, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado la excedencia prevista
en el apartado 3 del articulo 46 de la misma; y la de las trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio
de los derechos de reduccion o reordenacion de su tiempo de trabajo, de movilidad geografica, de cambio de centro
de trabajo o de suspension de la relacion laboral, en los términos y condiciones reconocidos en esta Ley.

Lo establecido en las letras anteriores sera de aplicacion, salvo que, en ambos casos, se declare la procedencia del despi-

do por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia sefialados.»

6 Articulo 55.6 del ET.

Consistentes, segun el articulo 56.1 del ET, en: «a) Una indemnizacion de cuarenta y cinco dias de salario, por afio de servi-
cio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo inferiores a un afio hasta un maximo de cuarenta y dos mensualida-
des; b) Una cantidad igual a la suma de los salarios dejados de percibir desde la fecha de despido hasta la notificacion de
la sentencia que declarase la improcedencia o hasta que hubiera encontrado otro empleo, si tal colocacion fuera anterior a
dicha sentencia y se probase por el empresario lo percibido, para su descuento de los salarios de tramitaciony.
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Semejante cambio legislativo no fue fécil de asimilar por los operadores juridicos, que no acertaban
a ver una motivacion racional en el mismo, mas alla del mero voluntarismo y del ejercicio mas o menos
arbitrario del poder que una desenfocada y superada democracia participativa, que no deliberativa ®, atri-
buye a quien(es), mediando una férrea disciplina de partido, en cada momento utilizando el conveniente
marketing electoral ganan unas elecciones generales, alcanzando mayorias parlamentarias °.

La cuestion esta pues en la justificacion de aquella modificacion legislativa y de su aplicacion
e interpretacion jurisprudencial, y si acaso para cuando el trabajador esta enfermo y en baja laboral
la simple declaracion de improcedencia del despido, cuando no esta justificado y sea procedente,
violenta el Derecho comunitario. Para ello es un buen punto de partida la sentencia que se comenta,
sin que por ello queramos significar que el Alto Tribunal comunitario con semejante resolucion haya
resuelto la cuestion, pues esta sentencia, valga adelantarlo, no es irreprochable.

II. ELSUPUESTO DE HECHO DE LA SENTENCIA, LAS CUESTIONES PREJUDICIALES
Y OTRAS CUESTIONES PROCESALES

Es preciso para un adecuado analisis y comprension de la sentencia objeto de comentario aden-
trarse en las pretensiones ejercitadas para lo cual, como es natural, ha de aludirse, siquiera brevemen-
te, a los hechos de la litis y al derecho aplicado y aplicable. De la misma manera para poderse formar
un ponderado criterio sobre esta sentencia han de indicarse las cuestiones prejudiciales planteadas,
acompafiadas, en este supuesto concreto, de las observaciones explicativas del contenido de su reso-
lucion que al Alto Tribunal comunitario hizo llegar el juzgador a quo.

1. Los hechos y la prueba indiciaria.

1.1. El supuesto factico.

Dofia Sonia Chacén Navas (en adelante S), trabajadora que prestaba sus servicios para Eurest
Colectividades, S.A. (en adelante E, S.A.) empresa dedicada a la restauracion, fue dada de baja por
enfermedad con fecha 14 de octubre de 2003, percibiendo la correspondiente prestacion por IT.

8 Como precisa GREPPL, A. [2006], Concepciones de la democracia en el pensamiento politico contempordaneo, editorial

Trotta, Madrid, pag. 43, «nadie duda de que el Estado de derecho es el marco indispensable en el que habra de encontrar
acomodo cualquier propuesta para la renovacion del ideal democratico, pero lo que no esta claro es que una constitucion,
establecida con el consentimiento de uno, de pocos o de muchos, o la practica interpretativa que de ella se deriva pueda
sostener por si misma la legitimidad del sistema politico (...). El giro deliberativo (...) abre una via privilegiada para hacer
frente a estas dificultades (...). Sin romper puentes con la tradicion del constitucionalismo, la teoria de la democracia
vuelve a enfrentarse con el problema de los fundamentos de la legitimidad democraticay.

De acuerdo con FERRAJOLI, L. [2006], Galantismo, editorial Trotta, Madrid, pag. 84, «no podemos olvidar que las amena-
zas mas graves para la democracia provienen hoy de dos potentes ideologias de legitimacion del poder: la idea de la omni-
potencia de las mayorias politicas y la idea de la libertad de mercado como Grund-norm del presente orden globalizadoy;
vid. CORTINA, A. [2006], Educar para una ciudadania ACTIVA, El Pais, de 30 de diciembre, pag. 15 (Opinion).
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La trabajadora S, que habia cumplido los deberes informativos y demas comunicaciones al
empresario relativas a su baja laboral, y que permanecia en situacion de IT con la consiguiente baja
médica para el trabajo, el 28 de mayo de 2004 recibi6 escrito de la empresa E, S.A. mediante el cual
se le comunicaba su despido, con fecha de efectos 31 de mayo de 2004, sin especificarse en la carta
de despido el motivo por el que el empresario habia decidido unilateralmente extinguir (despido) su
contrato de trabajo, si bien en la propia carta aquel empresario E, S.A. reconocia la improcedencia
del despido y ofrecia a la trabajadora S la pertinente indemnizacion.

La trabajadora S, disconforme con aquella decision extintiva empresarial, interpuso la corres-
pondiente demanda, alegando que su despido era «nulo» y no «improcedente» porque vulneraba el prin-
cipio de «igualdad de trato y no discriminacioény», dado que desde hacia ocho meses se encontraba de baja
por enfermedad y en situacion de IT, solicitando que se condenase a la empresa a su readmision.

En el acto de la vista, celebrada el dia 16 de septiembre de 2004, la trabajadora se reiterd en
el contenido de su escrito de demanda, esto es, que desde el 14 de octubre de 2003 se encontraba de
baja por enfermedad, estando a la espera de ser operada, por lo que estimaba que existian indicios
suficientes para considerar su despido discriminatorio. El empresario E, S.A. se opuso a la demanda,
alegando que la demandante, contrariamente a lo por ella afirmado, no habia aportado prueba o indi-
cio suficientemente consistente de que hubieran sufrido actos discriminatorios o se hubieran vulne-
rado por parte de aquel empresario alguno de sus derechos fundamentales.

El 21 de septiembre de 2004, el érgano jurisdiccional a quo (Juzgado de lo Social nim. 33 de
Madrid) solicité informe de la Inspeccion Médica sobre la IT de la trabajadora demandante S, preci-
sando que en particular se le informara a partir de qué fecha habia sido dada de baja por enfermedad y
si aquella situacién morbosa continuaba existiendo. El 11 de noviembre de 2004 la Inspeccion Médica,
respondiendo al requerimiento del juzgador a guo, confirmé que la trabajadora S se encontraba de baja
por enfermedad desde el 14 de octubre de 2004 y que no era previsible su alta médica a corto plazo.

Habida cuenta que la trabajadora S habia acreditado suficientemente que se encontraba en
situacion de baja médica por enfermedad cuando fue despedida, y que, por contra, su empresario
E, S.A. no habia siquiera alegado, ni mucho menos probado, hechos que acreditaran motivos sufi-
cientes para haberla despedido, siendo asi que las alegaciones e indicios aportados por la trabajadora
S implicaban una inversion de la carga de la prueba, segtn reiterada jurisprudencia constitucional '°,

10 14 jurisprudencia constitucional sobre la «prueba indiciariay, que comporta la inversion de la carga de la prueba, es muy

abundante y se encuentra solidamente establecida. Es ejemplo de la misma la STC 168/2006, de 5 de junio, en la cual se
indica lo siguiente:

«Como recordabamos en la STC 29/2002, de 11 de febrero, FJ 3, sistematizando y resumiendo nuestra reiterada
doctrina anterior, la necesidad de garantizar que los derechos fundamentales del trabajador no sean desconocidos por
el empresario, bajo la cobertura formal del ejercicio por parte de este de los derechos y facultades reconocidos por
las normas laborales, pasa por considerar la especial dificultad que en no pocas ocasiones ofrece la operacion de
desvelar en los procedimientos judiciales correspondientes la lesion constitucional, encubierta tras la legalidad solo
aparente del acto empresarial, necesidad tanto mas fuerte cuanto mayor es el margen de discrecionalidad con que
operan las facultades organizativas y disciplinarias del empleador. Bajo estas premisas ha venido aplicando nuestra
jurisprudencia la especifica distribucion de la carga de la prueba en las relaciones de trabajo (por todas, SSTC 38/1981,
de 23 de noviembre, FFJJ 2y 3; 21/1992, de 14 de febrero, FJ 3; y 136/1996, de 23 de julio, FJ 6).
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el juzgador a quo fall6 a favor de la trabajadora, concluyendo que habia sido despedida exclusiva-
mente por la circunstancia de que se hallaba en situacion de baja laboral por enfermedad, declarando
la nulidad del despido y condenando al empresario a su «inmediatay readmision.

1.2. Una cuestion procesal: la «inversion de la carga de la pruebay.

Resolucion del juzgado a quo que, ademas de ajustarse a la doctrina jurisprudencial constitu-

cional, segun ya se ha indicado, resultaba congruente, con las previsiones contenidas en la Directiva
2000/78, segtn la cual:

» «Las normas relativas a la carga de la prueba deben modificarse cuando haya un caso de
presunta discriminacion y en el caso en que se verifique tal situacion a fin de que la carga
de la prueba recaiga en la parte demandaday, si bien «no corresponde a la parte demandada
probar que la parte demandante (padece) una determinada (...) discapacidad» (exposicion
de motivos ).

Por ello, hemos sefialado la necesidad de que el trabajador aporte un indicio razonable de que el acto empresarial
lesiona su derecho fundamental (STC 38/1986, de 21 de marzo, FJ 2), principio de prueba dirigido a poner de mani-
fiesto, en su caso, el motivo oculto de aquel; un indicio que no consiste en la mera alegacion de la vulneracion cons-
titucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de que aquella se haya producido (asi, SSTC 114/1989, de 22
de junio, FJ 5;21/1992, de 14 de febrero, FJ 3; 266/1993, de 20 de septiembre, FJ 2; 180/1994, de 20 de junio, FJ 2;
y 85/1995, de 6 de junio, FJ 4). Solo una vez cubierto este primer e inexcusable presupuesto, puede hacerse recaer
sobre la parte demandada la carga de probar que su actuacion tiene causas reales absolutamente extrafias a la preten-
dida vulneracion de derechos fundamentales, asi como que aquellas tuvieron entidad suficiente para adoptar la deci-
sion, Ginico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios. Se trata de una auténtica carga probatoria y
no de un mero intento de negar la vulneracion de derechos fundamentales, lo que dejaria inoperante la finalidad de la
prueba indiciaria (STC 114/1989, de 22 de junio, FJ 4). La ausencia de prueba trasciende asi el ambito puramente
procesal y determina que los indicios aportados por el demandante desplieguen toda su operatividad para declarar la
lesion del derecho fundamental (SSTC 197/1990, de 29 de noviembre, FJ 4; 136/1996, de 23 de julio, FJ 4).

En definitiva, el demandante que invoca la regla de inversion de la carga de la prueba debe desarrollar una actividad
alegatoria suficientemente precisa y concreta en torno a los indicios de la existencia de discriminacion. Alcanzado,
en su caso, el anterior resultado probatorio, sobre la parte demandada recaera la carga de probar la existencia de cau-
sas suficientes, reales y serias, para calificar de razonable y ajena a todo propdsito lesivo del derecho fundamental la
decision o practica empresarial cuestionada, inico medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios (SSTC
90/1997, de 6 de mayo, FJ 5; 74/1998, de 31 de marzo, FJ 2; y 29/2002, de 11 de febrero, FJ 3, por todas).»

Para una mas completa consideracion de aquella doctrina me remito a mis trabajos «La carga de la prueba ;Es razonable
la jurisprudencia constitucional que invierte el principio de la carga de la prueba en los procesos en materia de libertad
sindical? (Comentario a la STC nim. 308/2000, Sala Segunda, de 18 de diciembre de 2000)». Revista de Trabajo y Segu-
ridad Social. CEF, ntim. 217, abril 2001, pags. 130 y ss; «La prueba indiciaria (Comentario a la STC, Sala Primera, de 30
de enero de 2003, num. 17/2003)», Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, num. 243, junio 2003, pags. 115y ss.

Conforme a dicho mandato legal la jurisprudencia constitucional (por todas, SSTC 66/2002, de 21 de marzo, FJ 3; 17/2003,
de 30 de enero, FJ 4; 49/2003, de 17 de marzo, FJ 4; 171/2003, de 29 de septiembre, FJ 3; 188/2004, de 2 de noviembre,
FJ 4; y 171/2005, de 20 de junio, FJ 3), establece que «cuando se alegue que determinada decision encubre en realidad
una conducta lesiva de derechos fundamentales del afectado, incumbe al autor de la medida probar que obedece a moti-
vos razonables y ajenos a todo propdsito atentatorio a un derecho fundamental. Pero para que opere este desplazamiento
al demandado del onus probandi no basta que el demandante tilde de discriminatoria la conducta empresarial, sino que
ha de acreditar la existencia de indicios que generen una razonable sospecha, apariencia o presuncion a favor de seme-
jante alegato y, presente esta prueba indiciaria, el demandado asume la carga de probar que los hechos motivadores de su
decision son legitimos o, aun sin justificar su licitud, se presentan razonablemente ajenos a todo moévil atentatorio de
derechos fundamentales. No se impone, por tanto, al demandado, 1a prueba diabdlica de un hecho negativo —la no discri-
minacion—, sino la razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada y su caracter absolutamente ajeno a todo
proposito atentatorio de derechos fundamentalesy.
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» «Los Estados miembros adoptaran con arreglo a su ordenamiento juridico nacional las medi-
das necesarias para garantizar que corresponda a la parte demandada demostrar que no ha
habido vulneracion del principio de igualdad de trato, cuando una persona que se conside-
re perjudicada por la no aplicacion, en lo que a ella se refiere, de dicho principio alegue,
ante un tribunal u otro drgano competente, hechos que permitan presumir la existencia de
discriminacion directa o indirecta» (art. 10.1), sin perjuicio de que los Estados miembros
adopten normas sobre la prueba mas favorables a la parte demandante 2.

Ha de advertirse que aquellas previsiones de la normativa comunitaria sobre la carga de la
prueba no impiden que en la misma se indique que «los Estados miembros no estaran obligados a
aplicar las normas sobre la carga de la prueba a los procedimientos en los que corresponda a los tri-
bunales o a otro 6rgano competente investigar los hechos», considerandose «procedimientos de esta
indole aquellos en que el demandante no esta obligado a probar sus alegaciones sino que correspon-
de al tribunal o al 6rgano competente investigarlasy.

12° En intima relacién con aquellas norma estan las previsiones contenidas el articulo 11 de la aludida Directiva, segtn el
cual: «Los Estados miembros adoptaran en sus ordenamientos juridicos las medidas que resulten necesarias para proteger
a los trabajadores contra el despido o cualquier otro trato desfavorable adoptado por parte del empresario como reaccion
ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accion judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio
de igualdad de tratoy».
Como precisa la jurisprudencia constitucional (SSTC 12/2006, de 9 de enero, y 120/2006, de 24 de abril, entre otras
muchas: «La transgresion de la tutela judicial efectiva no solo se produce por irregularidades acaecidas dentro del pro-
ceso que ocasionen privacion de garantias procesales, sino que tal derecho puede verse lesionado igualmente cuando de
su ejercicio, o de la realizacion de actos preparatorios o previos necesarios para el mismo, se siguen consecuencias per-
judiciales en el ambito de las relaciones piblicas o privadas para la persona que los protagoniza (entre las mas recientes,
recogiendo anterior doctrina, SSTC 55/2004, de 19 de abril, FJ 2; 87/2004, de 10 de mayo, FJ 2; 38/2005, de 28 de febre-
ro, FJ 3; y 144/2005, de 6 de junio, FJ 3). En el campo de las relaciones laborales la garantia de indemnidad se traduce
en la imposibilidad de adoptar medidas de represalia derivadas del ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos,
de donde se sigue la consecuencia de que una actuacién empresarial motivada por el hecho de haber ejercitado una accion
judicial tendente al reconocimiento de unos derechos de los que el trabajador se creia asistido debe ser calificada como
discriminatoria y radicalmente nula por contraria a ese mismo derecho fundamental, ya que entre los derechos laborales
basicos de todo trabajador se encuentra el de ejercitar individualmente las acciones derivadas de su contrato de trabajo
[arts. 24.1 de la Constitucion Espaiiola y 4.° 2 g) del ET; SSTC 14/1993, de 18 de enero; 38/2005, de 28 de febrero; y
182/2005, de 4 de julio].
La prohibicion del despido como respuesta al ejercicio por el trabajador de la tutela de sus derechos se desprende también
del articulo 5.° ¢) del Convenio nim. 158 de la OIT (ratificado por Espafia por Instrumento de 18 de febrero de 1985,
publicado en el «Boletin Oficial del Estado» de 29 de junio de 1985), norma que ha de ser tenida en cuenta, por manda-
to del articulo 10.2 de la Constitucion, a efectos de la interpretacion de derechos fundamentales. Tal precepto excluye
expresamente de las causas validas de la extincion del contrato de trabajo «haber planteado una queja o participado en
un procedimiento entablado contra el empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos o haber presentado un
recurso ante las autoridades administrativas competentes». Esa restriccion la hicimos extensiva en la STC 14/1993, de
18 de enero, FJ 2, «a cualquier otra medida dirigida a impedir, coartar o represaliar el ejercicio de la tutela judicial, y ello
por el respeto que merecen el reconocimiento y la proteccion de los derechos fundamentales, no pudiendo anudarse al
ejercicio de uno de estos derechos, otra consecuencia que la reparacion in natura cuando ello sea posible, es decir, siem-
pre que quepa rehabilitar al trabajador perjudicado en la integridad de su derecho». En este sentido cabe citar también la
STICE de 22 de septiembre de 1998 (asunto C-185/97), la cual, si bien centrada en el principio de igualdad de trato y en
la Directiva 76/207/CEE, declara que debe protegerse al trabajador frente a las medidas empresariales adoptadas como
consecuencia del ejercicio por aquel de acciones judiciales.»
La vinculacion entre la «prueba indiciaria» con la imposicion, en su caso, a la parte demandada de soportar la carga de la
prueba (inversion de la carga de la prueba), y la «garantia de indemnidad» ha sido puesta de manifiesto por reiterada doctrina
del Tribunal Constitucional. Como precisa la STC 120/2006, «también es preciso tener presente la importancia que en estos
supuestos (en los que se cuestione la garantia de indemnidad) tiene la regla de la distribucion de la carga de la pruebay.
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Asi la inversion de la carga de la prueba «no se aplicara a los procedimientos penalesy (art.

10.3) ni en los procedimientos en los que «la instruccion de los hechos relativos al caso corresponda
a los o6rganos jurisdiccionales o a otro dérgano competente» (art. 10.5).

2. Las cuestiones prejudiciales planteadas y las observaciones del 6rgano jurisdiccional a quo.

El Juzgado de lo Social num. 33 de Madrid, con arreglo a lo establecido en el articulo 234 del

Tratado CE '3, plante6 al TICE las siguientes cuestiones prejudiciales:

» (LaDirectiva 2000/78, en tanto que en su articulo 1.° establece un marco general para luchar

contra la discriminacion por motivos de discapacidad ', incluye dentro de su dmbito pro-
tector a una trabajadora que ha sido despedida de su empresa exclusivamente por razon de
encontrarse enferma?

Subsidiariamente y para el supuesto que las situaciones de enfermedad no encajasen dentro
del marco protector que la Directiva 2000/78 dispensa contra la discriminacion por motivos
de incapacidad y la primera pregunta fuera respondida negativamente: ;se puede considerar
a la enfermedad como una sefa identitaria adicional frente a las que proscribe discrimina-

cion la Directiva 2000/78?

El juzgador a quo, tras indicar al Alto Tribunal comunitario que en la jurisprudencia espafiola
existian precedentes segun los cuales aquel tipo de despido se calificaba de «improcedentey», y no de

13

Segtin el articulo 234 del Tratado CE:
«El Tribunal de Justicia sera competente para pronunciarse, con caracter prejudicial:

a) Sobre la interpretacion del presente Tratado.

b) Sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad y por el Banco Cen-
tral Europeo.

¢) Sobre la interpretacion de los estatutos de los organismos creados por un acto del Consejo, cuando dichos estatu-
tos asi lo prevean.
Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros,
dicho 6rgano podra pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision
al respecto para poder emitir su fallo.
Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional, cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estara obligado a
someter la cuestion al Tribunal de Justicia.»

Que obliga también en el plano convencional, pues como indica la Directiva 2000/78, «los Estados miembros deben
fomentar el dialogo entre los interlocutores sociales y, seglin las practicas propias de cada pais, con las organizaciones no
gubernamentales, para estudiar y combatir las distintas formas de discriminacion en el lugar de trabajo», deben «prever

sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias en caso de que se contravengan las obligaciones derivadas de la

()

Directiva» y pueden «confiar la aplicacion de la presente Directiva a los interlocutores sociales, a peticién conjunta de
estos, en lo relativo a las disposiciones que entran en el ambito de los convenios colectivos, siempre y cuando los Estados
miembros tomen todas las disposiciones necesarias para poder garantizar en todo momento los resultados establecidos

por la (...) Directivay.
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«nuloy, puesto que en el Derecho espafiol la enfermedad no figura expresamente entre los motivos
de discriminacion prohibidos en las relaciones entre personas privadas, sin embargo consideraba que
existia una «relacion de causalidad entre enfermedad y discapacidad».

Efectivamente, el juez que planted las cuestiones prejudiciales no solo se cuestionaba si
acaso existia alguna relacion entre «discapacidad» y «enfermedady, esto es, si de algin modo,
aquellas, la enfermedad y la discapacidad, estaban relacionadas, sino que afirmaba semejante
relacion. Para fundamentar su criterio acude a la Clasificacion Internacional del Funcionamiento
de la Discapacidad y de la Salud (CERF) de la Organizacién Mundial de la Salud, que concibe
la discapacidad como una nocion genérica, que incluye deficiencias, limitaciones en la actividad
y restricciones a la participacion para indicar los aspectos negativos de la interaccion entre un
individuo con una determinada condicidon de salud y sus factores contextuales, ambientales y
personales.

Seglin aquel juzgador la enfermedad puede producir deficiencias que discapaciten al individuo,
por ello la proteccion frente a practicas discriminatorias fundadas en la discapacidad de los trabaja-
dores deben dispensarse desde el momento en que se compruebe la persistencia de la enfermedad,
lo contrario seria tanto como vaciar en buena medida la proteccion pretendida y fomentar practicas
discriminatorias. Semejante proteccion se hace mas necesaria cuando se observa que la enfermedad
puede llevar a una discapacidad irreversible, precisa el juez a quo.

Ademas de aquellas consideraciones aquel juzgador estimaba que la enfermedad constituia
una sefial identitaria no expresa ni especificamente citada en la normativa comunitaria y que
debia afiadirse a aquellas en relacion con las cuales la Directiva 2000/78 prohibe toda discrimi-
nacion.

III. EL MARCO NORMATIVO, COMUNITARIO Y NACIONAL

Si generalmente y en relacion con los mas diversos supuestos facticos han de tenerse en cuen-
ta tanto la regulacion juridica comunitaria como el contenido del ordenamiento juridico nacional
correspondiente, en este caso semejante doble perspectiva tiene sobrado fundamento, debiéndose,
no obstante indagar en la relacion entre los sistemas juridicos nacionales y el Derecho comunitario
que es en el supuesto contemplado sin duda alguna singular, escapandose, hasta cierto punto, de los
canones habituales.

1. El Derecho comunitario aplicable.

En relacion con el Derecho comunitario aplicable debe tratarse tanto de los titulos competen-
cias que, en el Tratado CE, habilitan y posibilitan en la materia objeto de consideracion la actividad
legislativa ordinaria comunitaria, como de esta misma.
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1.1. Fundamento de las competencias legislativas de la Union Europea en relacion con las prohibi-
ciones de discriminacion por discapacidad.

La Directiva 2000/78, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, norma comunitaria basica en la materia, tiene
su fundamento en el articulo 13 del Tratado CE. El Tratado de Niza modificé !° sutilmente aquella
disposicidn cuyo contenido es el siguiente:

«Sin perjuicio de las demas disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites
de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unani-
midad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, podra
adoptar medidas adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivos de (...)
discapacidad.»

La expresion con la que se inicia la redaccion del precepto transcrito, «sin perjuicio de las
demas disposiciones del Tratado», pone de manifiesto su caracter subsidiario, por lo que no parece
que quepa tener en consideracion ninguna otra disposicion de aquel Tratado como base juridica de
las acciones que deban tomarse con arreglo a dicho precepto.

Ciertamente a la proteccion de los discapacitados en el mercado de trabajo puede pretendérse-
le encontrar también en base a los articulos 136 '°y 137.1 j) del Tratado CE 7. A tenor de este Giltimo

15 Disposicion que, en su version anterior a la vigente, establecia lo siguiente: «Sin perjuicio de las demas disposiciones del

presente Tratado y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por
unanimidad, a propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar medidas adecuadas para
luchar contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad
u orientacion sexualy.

Segun el articulo 136 del Tratado CE: «La Comunidad y los Estados miembros, teniendo presentes derechos sociales
fundamentales como los que se indican en la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, y en la
Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, de 1989, tendran como objetivo el fomen-
to del empleo, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del progre-
0, una proteccion social adecuada, el dialogo social, el desarrollo de los recursos humanos para conseguir un nivel de
empleo elevado y duradero y la lucha contra las exclusiones. A tal fin, la Comunidad y los Estados miembros emprende-
ran acciones en las que se tenga en cuenta la diversidad de las practicas nacionales, en particular en el ambito de las rela-
ciones contractuales, asi como la necesidad de mantener la competitividad de la economia de la Comunidad. Consideran
que esta evolucion resultara tanto del funcionamiento del mercado comin, que favorecera la armonizacion de los sistemas
sociales, como de los procedimientos previstos en el presente Tratado y de la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativasy.

A su tenor: «1. Para la consecucion de los objetivos del articulo 136, la Comunidad apoyara y completara la accion de
los Estados miembros en los siguientes ambitos: a) la mejora, en concreto, del entorno de trabajo, para proteger la salud
y la seguridad de los trabajadores; b) las condiciones de trabajo; c) la seguridad social y la proteccion social de los traba-
jadores; d) la proteccion de los trabajadores en caso de rescision del contrato laboral; e) la informacion y la consulta a los
trabajadores; f) la representacion y la defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y de los empresarios, incluida
la cogestion, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 5; g) las condiciones de empleo de los nacionales de terceros
paises que residan legalmente en el territorio de la Comunidad; h) la integracion de las personas excluidas del mercado
laboral, sin perjuicio del articulo 150; i) la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en
el mercado laboral y al trato en el trabajo; j) la lucha contra la exclusion social; k) la modernizacion de los sistemas de
proteccion social, sin perjuicio de la letra c). 2. A tal fin, el Consejo: a) podra adoptar medidas destinadas a fomentar la
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precepto la Comunidad apoyara y completara la accion de los Estados miembros en la lucha contra la
«exclusion socialy, no obstante lo cual «presenta un caracter distinto del que tiene el articulo 13 del
Tratado CE. Crea una base juridica que permite completar la armonizacion de algunos aspectos de la
politica social de los Estados miembros. Por ese motivo constituye una base juridica mas amplia que
el articulo 13 del Tratado CE, tanto ratione persone como ratione materiae, puesto que también resul-
ta aplicable a categorias de «excluidos» distintas de las contempladas en el articulo 13 del Tratado CE
y porque puede perseguir objetivos diferentes de la mera prohibicion de discriminacion '$».

La diferencia del alcance entre ambos preceptos [arts. 13 y 137.1 j) del Tratado CE] se mani-
fiesta, también, en los distintos tipos de medidas que pueden tomarse sobre la base del articulo 137,
apartado 1, letra j). Ademas «la prohibicion de discriminacion por motivos de discapacidad estable-
cida en el articulo 13 del Tratado CE, tal como la desarrolla la Directiva 2000/78, implica un requi-
sito cualitativo general que los Estados miembros deben cumplir cuando legislan y adoptan actos
administrativos en materia de empleo y ocupacion con respecto a los discapacitados y que también
deben cumplirse en las relaciones horizontales entre empresarios y trabajadores en el mercado labo-
ral» '°. Por ese motivo, concluye el Abogado General:

«Es correcto elegir el articulo 13 del Tratado CE como unica base juridicas de la prohi-
bicion general de discriminacion por motivo de discapacidad.»

A la luz de semejante apreciacion debe repararse en que «de los trabajos preparatorios para la
adopcion del articulo 13 del Tratado CE y de los términos del mismo se desprende que los autores

cooperacion entre los Estados miembros mediante iniciativas para mejorar los conocimientos, desarrollar el intercambio
de informacion y de buenas practicas, promover formulas innovadoras y evaluar experiencias, con exclusion de toda
armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros; b) podra adoptar, en los ambitos
mencionados en las letras a) a i) del apartado 1, mediante directivas, las disposiciones minimas que habran de aplicarse
progresivamente, teniendo en cuenta las condiciones y reglamentaciones técnicas existentes en cada uno de los Estados
miembros. Tales directivas evitaran establecer trabas de caracter administrativo, financiero y juridico que obstaculicen la
creacion y el desarrollo de pequeiias y medianas empresas. El Consejo decidira con arreglo al procedimiento previsto en
el articulo 251 y previa consulta al Comité Economico y Social y al Comité de las Regiones, excepto en los ambitos men-
cionados en las letras ¢), d), f) y g) del apartado 1 del presente articulo, en que el Consejo decidira por unanimidad, a
propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo y a dichos Comités. El Consejo, por unanimidad, a
propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, podra decidir que el procedimiento previsto en el
articulo 251 sea aplicable a las letras d), ) y g) del apartado 1 del presente articulo. 3. Todo Estado miembro podra con-
fiar a los interlocutores sociales, a peticion conjunta de estos tltimos, la aplicacion de las directivas adoptadas en virtud
del apartado 2. En tal caso se asegurara de que, a mas tardar en la fecha en la que deba estar transpuesta una directiva con
arreglo al articulo 249, los interlocutores sociales hayan establecido, mediante acuerdo, las disposiciones necesarias; el
Estado miembro interesado debera tomar todas las disposiciones necesarias para poder garantizar, en todo momento, los
resultados fijados por dicha directiva. 4. Las disposiciones adoptadas en virtud del presente articulo: no afectaran a la
facultad reconocida a los Estados miembros de definir los principios fundamentales de su sistema de Seguridad Social,
ni deberan afectar de modo sensible al equilibrio financiero de este. No impediran a los Estados miembros mantener o
introducir medidas de proteccion mas estrictas compatibles con el presente Tratado. 5. Las disposiciones del presente
articulo no se aplicaran a las remuneraciones, al derecho de asociacion y sindicacion, al derecho de huelga ni al derecho
de cierre patronal.»

18 Conclusiones 42 y 43 del Sr. L.A. GEELHOED, en adelante el Abogado General, de su escrito presentado el dia 16 de mar-

zo de 2006.
19" Conclusion 44 del Abogado General.
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del Tratado fueron reticentes en la elaboracion de esta disposicion complementaria de no discrimi-
nacion. A medida que avanzaban las negociaciones para la firma del tratado de Amsterdam se iban
restringiendo cada vez mas las propuestas iniciales de dicho articulo» 2.

Seglin precisa el Abogado General 2! aquella reticencia se nota en que da ocasion a una base
juridica que solo vale para la adopcion de «acciones adecuadas», en que la descripcion de los moti-
vos por los que se prohibe la discriminacion es exhaustiva, a diferencia de los clasicos tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos y, por ejemplo, también del articulo 1I-21 del Tratado
Constitucional, que formulan de manera enunciativa la lista de motivos por los que se prohibe la
discriminacion, en que la restriccion relacionada tiene caracter subsidiario antes mencionado y en
que para la aplicacion del articulo 13 del Tratado CE resulta necesario que la accion considerada se
sitie dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad 22.

Afadiendo que «ademas de los argumentos basados en los trabajos preparatorios del Tratado

y en razones gramaticales, también existen motivos de fondo que rechazan una interpretacion exten-
v 23
siva» 2.

Segun aquel ilustre miembro del Alto Tribunal comunitario «existen argumentos convincentes
para que la interpretacion del articulo 13 del Tratado CE y «de las acciones adecuadas» adoptadas
con arreglo a esta disposicion, como en el caso de (...) la Directiva 2000/78, se tomen en cuenta las
definiciones y delimitaciones establecidas en estas normasy 24,

Procede, pues, «tomar en serio las definiciones y delimitaciones establecidas en la Directiva
2000/78, dado que los efectos econdémicos y financieros de la prohibicion de discriminacion por
razén de incapacidad se dejan notar sobre todo en los ambitos cubiertos, efectivamente, por el Tra-
tado, pero respecto de los que la Comunidad tiene, como mucho, competencias compartidas, aunque
mas a menudo complementarias. Este es el caso de la politica de empleo, respecto de la cual la

20 Conclusién 46 del Abogado General.

21 Conclusién 47.

22 Afadiendo el ilustre miembro del Alto Tribunal comunitario, en su conclusién 50, que «el objeto de algunas discriminacio-

nes prohibidas enumeradas en el articulo 13 del Tratado CE, como la discriminaciones por razon de (...) discapacidad,
implican que toda forma de desigualdad prohibida que se comprueba en el trato tiene como reverso de la misma moneda:

» El derecho material a la igualdad en el acceso a la profesion o a la empresa, o al mantenimiento en las mismas,
 asi como el derecho material a la igualdad de condiciones laborales, al beneficio que compensen o reduzcan las limi-
taciones causadas por (...) discapacidad de una formacion particular o de infraestructurasy.

Precisa ademas aquel ilustre miembro del Tribunal de Justicia comunitario que «habida cuenta de las consecuencias
potencialmente drasticas, en el plano econdmico y financiero, que tales prohibiciones de discriminacion puedan tener en
las relaciones horizontales de los ciudadanos entre si y en las verticales entre autoridades publicas y los ciudadanos inte-
resados, el legislador suele definir con precision, en el &mbito nacional, el alcance de tales prohibiciones, incluidas las
excepciones y limitaciones justificadas, asi como las medidas que razonablemente deban tomarse con caracter compen-
satorioy. Efectivamente, «las especificaciones de la Directiva 2000/78 introduce con respecto a la prohibicion de discri-
minacion por motivos de (...) discapacidad, en particular en sus articulos 5.° y 6.°, indican que también el legislador
comunitario era consciente de estas repercusiones econdomicas y financieras potencialmente drasticasy.

23 Conclusién 49.

24 Conclusion 48.
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Comunidad tiene una reducida competencia de coordinacion, regulada en los articulos 125 a 130
del Tratado CE, y de la politica social, respecto de la cual, seglin el articulo 137 del Tratado CE,
apartado 1, primeras frase, se "apoyara y complementara" la accion de los Estados miembros en una
serie de aspectos» .

Por todo lo anterior, «el Tribunal de Justicia tendra que respetar las opciones hechas por el
legislador comunitario en la normativa de desarrollo del articulo 13 del Tratado CE en lo que se refie-
re a la definicion de la prohibicion de discriminacion y a la delimitacion material y personal de dicha
prohibicioén y que no podra ampliar estas opciones alegando la delimitacion general de este articulo
"dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad", afiadiendo el Abogado Gene-
ral que "todavia queda menos margen para ampliar el &mbito de aplicacion material del articulo 13
del Tratado CE al amparo del principio general de igualdad" 2%».

Aquel ilustre miembro del Tribunal de Justicia comunitario no es partidario de una interpretacion
extensiva del articulo 13 del Tratado CE ni de la normativa adoptada por el legislador comunitario en
su desarrollo, por el contrario de la posicion adoptada por el Tribunal de Justicia comunitario en su
sentencia de 22 de noviembre de 2005 (asunto C-144/04, Mangold) %7, sefialando que tal interpretacion
tendria el efecto de crear «un punto de apoyo, como defendié Arquimedes, a partir del cual pueden uti-
lizarse las prohibiciones de discriminacion definidas en el articulo 13 Tratado CE para corregir, sin
intervencion de los autores del Tratado ni del legislador comunitario, las consideraciones hechas por
los Estados miembros en el ejercicio de las competencias que todavia tienen atribuidas 2*».

25 Conclusion 52 del Abogado General.

26 Conclusion 53 del Abogado General.
27 Enla que entre otras cosas establecio lo siguiente:

«74. (...) la Directiva 2000/78 no establece por si misma el principio de igualdad de trato en materia de empleo y
ocupacion. En efecto, a tenor de su articulo 1.° esta Directiva Gnicamente tiene por objeto «establecer un marco
general para luchar contra la discriminacion por motivos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de
orientacion sexual», mientras que, como se deduce de los considerandos primero y cuarto de la Directiva, el princi-
pio mismo de prohibicion de estas formas de discriminacion encuentra su fuente en distintos instrumentos interna-
cionales y en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros.

75. Por lo tanto, el principio de no discriminacion por razon de (...) debe ser considerado un principio general del
Derecho comunitario. Cuando una normativa nacional esta comprendida en su ambito de aplicacion, (...), el Tribunal
de Justicia, que conoce de un asunto planteado con caracter prejudicial, debe proporcionar todos los elementos de
interpretacion necesarios para la apreciacion, por parte del érgano jurisdiccional nacional, de la conformidad con
dicha normativa con tal principio (en este sentido, véase la sentencia de 12 de diciembre de 2002, Rodriguez Caba-
llero, C-442/00, ..., apartados 30 a 32).

76. Consiguientemente, el respeto al principio general de igualdad de trato, (...), no puede, por si solo, depender de
la expiracion del plazo concedido a los Estados miembros para adaptar su Derecho interno a una directiva destinada
a establecer un marco general para luchar contra la discriminacion por razén de (...), especialmente en lo relativo a
la organizacion de las vias de recurso adecuadas, la carga de la prueba, la proteccion contra las represalias, el didlo-
go social, las acciones positivas y otras medidas especificas de aplicacion de dicha Directiva.

77. En estas circunstancias, corresponde a los jueces nacionales que conocen de un asunto en el que se discute sobre
el principio de no discriminacion por razoén de (...), garantizar, en el marco de su competencia, la proteccion juridi-
ca que confiere el Derecho comunitario a los justiciables y la eficacia plena de este, dejando sin aplicacion cuales-
quiera disposiciones de la Ley nacional eventualmente contrarias (véanse, en este sentido, las sentencias de 9 de
marzo de 1978, Simmenthal, 106/77, apartado 21, y de 5 de marzo de 1998, Solred, C-347/96, apartado 30).»

28 Conclusion 54.
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Teniendo en cuenta, afiade aquel miembro del Tribunal de Justicia comunitario, «que segun el
Tratado CE, el centro de gravedad de estas competencias comunitarias en la materia sigue estando
en los Estados miembros, aun cuando el legislador comunitario activara las competencias comuni-
tarias en la materia, no es deseable llegar a tal resultado, tanto desde la perspectiva de la sistematica
del Tratado como desde el punto de vista del equilibrio institucional 2».

Desde esa perspectiva, «el Tribunal de Justicia, en su calidad de juez comunitario, debe dis-
poner de una base de competencias indiscutible y superior si se desea corregir las decisiones que, de
conformidad con los requisitos impuestos por la Constitucion nacional, adopte un legislador nacional
que, ademas, actie dentro del respeto de las competencias que tenga atribuidas *».

1.2. La Directiva 2000/78, de 27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion.

La Directiva 2000/78 es de capital importancia en el derecho social europeo, lo cual supone
que ha de contemplarse tanto desde una perspectiva general, bien que ajustandose a la materia obje-
to de consideracion en la sentencia que se comenta, como de la regulacion concreta contenida en la
misma y pertinente al objeto de este comentario.

1.2.1. Aspectos generales de la proteccion dispensada por la Directiva 2000/78, contra el despido del
trabajador en baja por enfermedad.

Dado que «las disposiciones de la (...) Directiva (2000/78) establecen requisitos minimos,
reconociendo a los Estados miembros la facultad de introducir o mantener disposiciones mas favo-
rables», de tal manera que «la aplicacion de la (...) Directiva no puede servir para justificar retroce-
so alguno con respecto a la situacion ya existente en cada Estado miembroy», su contenido es
indisponible para las legislaciones de los Estados miembros. Por ello su exposicién de motivos (con-
siderandos) constituye un punto de valor inapreciable para poder indagar en cual es el «estado de la
cuestion» en el Derecho europeo, y ademas imprescindible para poder interpretar aquella norma
comunitaria correctamente estableciendo su concreto contenido y alcance, habida cuenta, ademas,
del uso que hace de conceptos juridicos indeterminados.

29 Pprecisando, «a mayor abundamiento», lo siguiente: a) «Hacer operativas en la practica las prohibiciones de discrimina-
cion aqui relevantes (por discapacidad) requiere siempre que el legislador haga opciones dolorosas, si no tragicas, cuan-
do pondera los intereses en juego, como los derechos de los discapacitados»; b) «No es infrecuente que la aplicacion de
estas prohibiciones de discriminacion requiera unas compensaciones financieras, que se consideraran razonables, entre
otras, en funcion, de los recursos economicos disponibles, del nivel de bienestar general de los Estados miembros de que
se tratey; ¢) «En el ambito nacional no se hacen tales consideraciones en un vacio de Estado de Derecho. Por regla gene-
ral suelen ser cotejadas con los derechos fundamentales reconocidos en las constituciones nacionales y con las disposi-
ciones relevantes de los Tratados Internacionales en materia de derechos humanosy.

30 Conclusion 55.
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Recuerda la indicada norma comunitaria que de conformidad con el articulo 6.° del Tratado de
la Unién Europea, esta «se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son comunes a
todos los Estados miembros y respeta los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
y tal como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, como prin-
cipios generales del Derecho comunitario».

El derecho de toda persona a la igualdad ante la ley y a estar protegida contra la discrimina-
cion, precisa la aludida norma comunitaria, «constituye un derecho universal reconocido en la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos, (...), los Pactos de las Naciones Unidas de Derechos
Civiles y Politicos y sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, asi como en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de los que
son partes todos los Estados miembros. (También) el Convenio N.° 111 OIT prohibe la discrimina-
cion en el ambito del empleo y la ocupaciony.

Es importante, resalta la Directiva, «respetar estos derechos y estas libertades fundamentalesy,
afiadiendo que ya «la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores
reconoce la importancia de combatir toda forma de discriminacion y, especialmente, la necesidad de
adoptar medidas adecuadas para la integracion social y economica de las personas (...) con discapa-
cidad».

Las Directrices para el empleo aprobadas por el Consejo Europeo subrayan, segiin se expone
en la Directiva 2000/78, «la necesidad de promover un mercado de trabajo favorable a la integracion
social, mediante la formulacion de una serie coherente de politicas dirigidas a combatir la discrimi-
nacion respecto de grupos como las personas con discapacidady.

El empleo y la ocupacion, insiste la aludida norma comunitaria, son «elementos esenciales
para garantizar la igualdad de oportunidades para todos y contribuyen decisivamente a la partici-
pacion plena de los ciudadanos en la vida econdémica, cultural y social, asi como a su desarrollo
personaly, consecuentemente «la discriminacion por motivos de (...) discapacidad (...) puede poner
en peligro la consecucion de los objetivos del Tratado CE, en particular el logro de un alto nivel
de empleo y de proteccion social, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesion eco-
némica y social, la solidaridad y la libre circulacion de personasy. A tal fin, se afirma en aquella
Directiva:

«Se debera prohibir en toda la Comunidad cualquier discriminacion directa o indirecta
por motivos de (...) discapacidad 3'.»

31 Singular trascendencias tienen las siguientes precisiones efectuadas en la exposicion de motivos aludida, segin las cuales:

a) «Las disposiciones de la (...) Directiva no se aplicaran a los regimenes de seguridad social y de proteccion social cuyas
ventajas no estan equiparadas a una retribucion en el sentido conferido a este término para la aplicacion del articulo 141
del Tratado CE ni a los pagos de cualquier naturaleza efectuados por el Estado cuyo objetivo es el acceso al empleo o el
mantenimiento de los trabajadores en el empleo»; b) «La apreciacion de los hechos de los que pueda resultar la presun-
cion de haberse producido una discriminacion directa o indirecta corresponde a los drganos judiciales u otros 6rganos

152 REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 288

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



ENFERMEDAD, DISCAPACIDAD Y DESPIDO Antonio Tapia Hermida

Solamente «en muy contadas circunstancias, una diferencia de trato puede estar justificada
cuando una caracteristica vinculada a (...) una discapacidad, constituya un requisito profesional
esencial y determinante, cuando el objetivo sea legitimo y el requisito, proporcionado 32».

Las personas que hayan sido objeto de discriminacion, «basada en la discapacidad, (...) deben
disponer de medios de proteccion juridica adecuados». Efectivamente:

«La aplicacion efectiva del principio de igualdad exige una proteccion judicial adecua-
da contra las represalias.»

En otro caso la proteccion contra la discriminacion por discapacidad seria ilusoria. La situacion
contemplada en la sentencia objeto de comentario puede considerarse que supuso una represalia, en
sentido amplio, en cuanto se trata de un supuesto en que un empresario despide a una trabajadora por
el hecho de haber acudido a los servicios publicos de salud a los efectos de que los profesionales sani-
tarios (médicos, farmacéuticos y demas personal auxiliar) le apliquen las pericias, remedios y técnicas,
que la ciencia médica aconseja para recuperar la salud pérdida debido a un proceso morboso, y le den
la pertinente «baja» laboral que esa misma ciencia médica estima precisa para su restablecimiento,
con la suspension consiguiente de su obligacion de trabajar, dado su estado patologico.

Con la afirmacion antes referida se quiere significar que la proteccion contra represalias empre-
sariales no se debe limitar y reconducir a la «garantia de indemnidad», en los términos mas estrictos
que le atribuye nuestra jurisprudencia constitucional 3, apoya esta consideracion el que aquella juris-
prudencia deja entrever una concepcion mas amplia, al afirmar que aquella garantia ha pasado «a
formar parte del entramado esencial de derechos fundamentales, que le deben ser respetados al tra-
bajador tras su incorporacion a la empresa.

competentes nacionales, con arreglo a las legislaciones o practicas nacionales. Estas normas podran disponer que la dis-
criminacion indirecta se establezca por cualquier medio, incluso a partir de pruebas estadisticas»; ¢) «La adopcion de
medidas de adaptacion a las necesidades de las personas con discapacidad en el lugar de trabajo desempeiia un papel
importante a la hora de combatir la discriminacion por motivos de discapacidad»; d) «La (...) Directiva no obliga a con-
tratar, ascender, mantener en un puesto de trabajo o facilitar formacion a una persona que no sea competente o no esté
capacitada o disponible para desempeiiar las tareas fundamentales del puesto de que se trate o para seguir una formacion
dada, sin perjuicio de la obligacion de realizar los ajustes razonables para las personas con discapacidad»; e) «Es preciso
establecer medidas adecuadas, es decir, medidas eficaces y practicas para acondicionar el lugar de trabajo en funcion de
la discapacidad, por ejemplo adaptando las instalaciones, equipamientos, pautas de trabajo, asignacion de funciones o
provision de medios de formacion o encuadre. Para determinar si las medidas en cuestion dan lugar a una carga despro-
porcionada, deberian tenerse en cuenta, particularmente, los costes financieros y de otro tipo que estas impliquen, el
tamafio, los recursos financieros y el volumen de negocios total de la organizacion o empresa y la disponibilidad de fon-
dos publicos o de otro tipo de ayuday.

32 Es més, «la prohibicion de discriminacion no debe obstar al mantenimiento o la adopcion de medidas concebidas para

prevenir o compensar las desventajas sufridas por un grupo de personas con una (...) discapacidad, determinaday.

33 Segtin la cual (por todas, SSTC 7/1993 y 14/1993, de 18 de enero, y 54/1995, de 24 de febrero) «conlleva que del ejer-
cicio de acciones judiciales, o de los actos preparativos o previos al proceso, no puedan seguirse consecuencias perjudi-
ciales en el ambito de las relaciones publicas o privadas para quienes ejercen las acciones instando la actuacion judicial,
siendo que tal garantia es especialmente relevante en el ambito de la Jurisdiccion Social dada la existencia de una relacion
de clara subordinacion y dependencia de una de las partes del contrato, lo que supone que en este ambito con mayor pro-
babilidad pueda darse la situacion de represalia que tal garantia constitucional intenta obviary.
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En ese sentido se pronuncia una determinada jurisprudencia menor (SSTSJ de Asturias de
de 9 julio de 2004, y de Cantabria de 24 de abril de 2006), seglin la cual «una interpretacion estricta
del ambito protegido por la garantia de indemnidad puede chocar con la letra de las disposiciones
sobre proteccion contra represalias pues, segun se ha visto, en ellas se prevé la proteccion tanto de
las acciones judiciales como de las reclamaciones efectuadas en la empresa», afladiendo que «esas
actuaciones que caen fuera de la cobertura del articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola podrian ser
atendidas mediante otros instrumentosy 34,

1.2.2. Preceptos concretos de la Directiva 2000/78, atinentes al caso y tomados en consideracion por
el Tribunal de Justicia comunitario, en la sentencia objeto de comentario.

En la sentencia comentada el Alto Tribunal comunitario alude expresamente a los articulos 1.°,
2.°,3.°y 5.°de la Directiva 2000/78, asi como a la Carta comunitaria de derechos sociales fundamen-
tales de los trabajadores de 9 de diciembre de 1989.

Procede comenzar indicando que la Directiva en su articulo primero establece su alcance
situando a la discapacidad en paridad con las mas espectaculares, tradicionales y afamadas formas
de discriminacion. Concretando en su articulo segundo, titulado «concepto de discriminacion», que
a los efectos de la indicada norma se entendera por principio de igualdad de trato la ausencia de toda
discriminacion directa o indirecta basada en cualquiera de los motivos mencionados en la indicada
norma comunitaria. Precisando lo siguiente:

 Existird discriminacion directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de
manera menos favorable que otra en situacion analoga por alguno de los motivos mencio-
nados en la propia norma, entre ellos por «discapacidad».

 Existird discriminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente
neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una discapacidad, respec-
to de otras personas, salvo que:

— Dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad
legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y
necesarios; o que

— Respecto de las personas con una discapacidad determinada, el empresario o cualquier
persona u organizacion a la que se aplique lo dispuesto en la presente Directiva, esté
obligado, en virtud de la legislacion nacional, a adoptar medidas adecuadas para eliminar
las desventajas que supone esa disposicion, ese criterio o esa practica.

34 Asi, destaca la STSJ de Cantabria de 24 de abril de 2006, «en el asunto resuelto por la STC 197/1998 se acudi6 a la liber-
tad de informacion del articulo 20 CE para fundar la nulidad del despido en represalia, partiendo de la idea de que «la
comunicacion de informacion verazy» (en este caso a un o6rgano judicial como testigo) es también una manifestacion de
dicho derecho. Una medida de represalia empresarial por declarar como testigo vendria a suponer la sancion del ejercicio
del derecho y deber del recurrente de informar verazmente al 6rgano judicial en su calidad de testigo».
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Segun su articulo 3.°, relativo al &mbito de aplicacion, «dentro del limite de las competencias
conferidas a la Comunidady, la Directiva se aplicara a «todas las personasy, por lo que respecta «tan-
to al sector publico como al privadoy, incluidos los organismos publicos, en relacion, entre otros
aspectos ¥, con «las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remuneraciony 3¢,

La sentencia objeto de comentario hace referencia y transcribe parte del contenido de la Carta
comunitaria de derechos sociales fundamentales (apartado 26 37) refiriéndose a los «minusvalidos»,
pero siendo asi que un trabajador enfermo no es un minusvalido, valga esta adelantada afirmacion,
a tenor de los conceptos de uso mas general, obviamos una referencia particularizada a la indicada
Carta comunitaria.

2. El Derecho espaiiol aplicable al caso.

En relacion con nuestro ordenamiento juridico la sentencia alude al articulo 14 de la Consti-
tucion, cuyo contenido por su sobrado conocimiento es ocioso referir, asi como a los articulos 55y
56 del ET de los que, por las mismas razones, no procede aqui tratar.

Sin embargo no se contiene en aquella sentencia alusion alguna al articulo 4.° 2 ¢) del ET, que
debe ser tomado en consideracion pues su contenido es pertinente al contenido de la sentencia objeto
de comentario, al establecer como uno de los «derechos basicos» de los trabajadores no ser discrimi-
nados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, «por razén de discapacidady.

Tampoco alude la sentencia objeto de comentario a la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad, cuya consideracion es en todo punto precisa, dado que mediante la misma se pretende adecuar
(aun cuando no se explicite, por no ser norma de adaptacion en sentido estricto) nuestro ordenamien-
to al contenido de la Directiva 2000/78.

35 Esos otros aspectos son: a) las condiciones de acceso al empleo, a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional,

incluidos los criterios de seleccion y las condiciones de contratacion y promocion, independientemente de la rama de
actividad y en todos los niveles de la clasificacion profesional, con inclusion de lo relativo a la promocion; b) el acceso
a todos los tipos y niveles de orientacion profesional, formacion profesional, formacion profesional superior y reciclaje,
incluida la experiencia laboral practica; ¢) ...; d) la afiliacién y participacion en una organizacion de trabajadores o de
empresarios, o en cualquier organizacion cuyos miembros desempefien una profesion concreta, incluidas las prestaciones
concedidas por las mismas.

36 En su articulo 5.° la Directiva referenciada sefiala que «a fin de garantizar la observancia del principio de igualdad de

trato en relacion con las personas con discapacidades, se realizaran ajustes razonables. Esto significa que los empresarios
tomaran las medidas adecuadas, en funcion de las necesidades de cada situacion concreta, para permitir a las personas
con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se les ofrezca
formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario. La carga no se considerara excesiva
cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre discapaci-
dades».

37 Titulado «minusvalidos», establece lo siguiente: «26. Todo minusvalido, cualesquiera que sean el origen y la naturaleza

de su minusvalia, debe poder beneficiarse de medidas adicionales concretas encaminadas a favorecer su integracion pro-
fesional y social. Estas medidas de mejora deben referirse, en particular, segun las capacidades de los interesados, a la
formacion profesional, la ergonomia, la accesibilidad, la movilidad, los medios de transporte y la vivienday.
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Se considera por aquella ley que las medidas contra la discriminacion son «todas aquellas que
tengan como finalidad prevenir o corregir que una persona con discapacidad sea tratada de una mane-
ra directa o indirecta menos favorablemente que otra que no lo sea, en una situacion analoga o com-
parable» (art. 6.° 1), y que la tutela judicial del derecho a la igualdad de oportunidades de las
personas con discapacidad «comprendera la adopcidn de todas las medidas que sean necesarias para
poner fin a la violacion del derecho y prevenir violaciones ulteriores, asi como para restablecer al
perjudicado en el ejercicio pleno de su derecho» (art. 18.1).

Pero la ley limita su objeto a «establecer medidas para garantizar y hacer efectivo el derecho
a la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad, conforme a los articulosy», enten-
diendo «por igualdad de oportunidades la ausencia de discriminacion, directa o indirecta, que tenga
su causa en una discapacidad, asi como la adopcion de medidas de accion positiva orientadas a evi-
tar o compensar las desventajas de una persona con discapacidad para participar plenamente en la
vida politica, econdmica, cultural y social», por lo que no entra en cuestiones referentes a relaciones
laborales ni establece explicitamente, como sin embargo si lo hace la Directiva [art. 3.° 1 ¢)] que la
legitima.

IV. DISCAPACIDAD Y DEPENDENCIA

La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a
las personas en situacion de dependencia, que razonablemente no pudo ser tenida en cuenta por la
sentencia comentada no da un concepto de «discapacidad», pero si de «dependenciax» estableciendo
una vinculacién entre ambos, al sentar en su articulo primero la siguiente definicion de esta ultima:

«El estado de caracter permanente en que se encuentran las personas que, por razones
derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida
de autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u
otras personas o ayudas importantes para realizar actividades basicas de la vida diaria
0, en el caso de las personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros
apoyos para su autonomia personal.»

Al propio tiempo de aquella norma se colige una falta de identificacion, que no de relacion,
entre «enfermedad» y «discapacidady, sin que por ello proscriba que la enfermedad pueda desem-
bocar en una discapacidad temporal. La situacion de dependencia se califica en diferentes grados, no
por el origen o causa de la situacion de dependencia ni por su duracion, sino Ginicamente por sus
efectos sobre la autonomia del individuo. Asi se establece, en el articulo 26 de aquella ley que «la
situacion de dependencia se clasificara en los siguientes grados:

a) Grado I. Dependencia moderada: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias acti-
vidades basicas de la vida diaria, al menos una vez al dia o tiene necesidades de apoyo
intermitente o limitado para su autonomia personal;
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b) Grado II. Dependencia severa: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias acti-
vidades basicas de la vida diaria dos o tres veces al dia, pero no quiere el apoyo permanen-
te de un cuidador o tiene necesidades de apoyo extenso para su autonomia personal;

¢) Grado III. Gran dependencia: cuando la persona necesita ayuda para realizar varias activi-
dades basicas de la vida diaria varias veces al dia y, por su pérdida total de autonomia fisi-
ca, mental, intelectual o sensorial, necesita el apoyo indispensable y continuo de otra
persona o tiene necesidades de apoyo generalizado para su autonomia personaly.

Esos grados, a su vez, «se clasificaran en dos niveles, en funcion de la autonomia de las per-
sonas y de la intensidad del cuidado que requieray, y «los intervalos para la determinacion de los
grados y niveles se estableceran en un baremo a acordarse en el «Consejo Territorial del Sistema para
la Autonomia y Atencion a la Dependencia» para su posterior aprobacion por el Gobierno mediante
Real Decreto.

Aquel baremo: a) Establecera los criterios objetivos de valoracion del grado de autonomia de
la persona, de su capacidad para realizar las distintas actividades de la vida diaria, los intervalos de
puntuacién para cada uno de los grados y niveles de dependencia, y el protocolo con los procedi-
mientos y técnicas a seguir para la valoracion de las aptitudes observadas, en su caso; b)Valorara la
capacidad de la persona para llevar a cabo por si misma las actividades basicas de la vida diaria, asi
como la necesidad de apoyo y supervision para su realizacion por personas con discapacidad inte-
lectual o con enfermedad mental; ¢) «Tendra entre sus referentes la Clasificacion Internacional del
Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud (CIF), adoptada por la Organizacion Mundial de la
Saludy, lo que es de singular importancia a los efectos de este comentario».

La determinacion de la inclusion en uno u otro epigrafe del aludido «baremo» ha de llevarse
a efecto mediante una «valoracion» que «se realizara:

"Teniendo en cuenta los correspondientes informes sobre la salud de la persona."

Ademas de considerarse el entorno en el que se viva y, en su caso, las ayudas técnicas, Ortesis
y proétesis que le hayan sido prescritasy.

Si bien en la determinacion de los «grados» de dependencia no se considera variable temporal
alguna, ello no supone que sea irrelevante a los efectos de la norma, muy al contrario se integra en
la nocion misma de «dependencia». Al extremo de poderse afirmar que exigencia de «permanencia»
en la nocidn de «dependencia» que maneja la ley, («estado de caracter permanente en que se encuen-
tran las personas que, por razones derivadas de... la enfermedad) es determinante para poder afir-
marse que, en nuestro sistema, la enfermedad no aboca necesariamente en una situacion de
"dependencia'y.

Exigencia de «permanencia» que es criticable, en tanto que es impropia porque limita arbitra-
riamente y sin fundamento objetivo alguno la «situacion real y efectiva o contingencia de dependen-
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cia» (concepto real o factico que no juridico), al extremo de que la proteccion por «dependenciay,
que establece la referida ley, no supone un cambio o mejora relevante en nuestro sistema de protec-
cion social, en cuanto que aquella exigencia funciona(ba), a la postre, como un requisito mas para
poder acceder al sistema de prestaciones (servicios sociales, LISMI, etc.) ya establecido, muy pare-
cido al establecido en aquella norma, y que venia siendo gestionado por diversas entidades publicas
(por el INSERSO, en el ambito nacional). Ademas y se compadece mal con la CIF, al extremo de
procurarse una contradiccion interna, en la propia norma.

Por ello es conveniente aludir a una nocién mas amplia y més ajustada al «hecho de la depen-
dencia», de acuerdo con el cual la falta de autonomia o «dependencia» de quien sufre una situacion
de enfermedad no ha de considerarse excepcional. Esto es, la enfermedad conlleva naturalmente la
«dependencia», especialmente cuando es determinante de una «baja» para el trabajo, reparese en los
supuestos en que el trabajador, en cuanto que paciente por indicacion médica haya de aguardar cama
o simplemente reposo.

V. EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD

No es facil establecer una nocion aceptable de discapacidad. Si se parte de las regulacio-
nes juridico-positivas, se observa que historicamente se ha tendido a identificar discapacidad
con minusvalia, como sucede en nuestro ordenamiento en el cual se alude a «discapacidad» o
«discapacitados» en numerosas normas sociales del mas alto rango como sindénimo de «minus-
valia», y que, como es natural, se reproduce en las de rango inferior y actos administrativos
generales 8.

En el ambito transnacional cabe citar el Convenio n.° 159 OIT, adoptado el 20 de junio de
1983, sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas, y ratificado por Espaiia
el 17 de julio de 1990, en el se produce la misma equiparacion bien que sea el resultado de un modo
de operar peculiar, que consiste en denominar «persona invalida» a quien es una "persona discapa-
citada", mediante la siguiente definicién contenida en su articulo primero; «se entiende por «persona
invaliday toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progre-
sar en el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o
mental debidamente reconociday.

También la OIT en sus Recomendaciones n.° 99, de 22 de junio de 1955, y sobre la adaptacion
y readaptacion profesionales de los invalidos, n.° 168, de 20 de junio de 1983, sobre la readaptacion
profesional y el empleo de personas invalidas, y n.° 169, de 27 de junio de 1984, sobre la politica del

38 pudiéndose citar a titulo de ejemplo la Orden TAS/1541/2006, de 9 de mayo, por la que se establecen las bases regula-

doras de la concesion de subvenciones sometidas al régimen general de subvenciones de la Secretaria de Estado de Servi-
cios Sociales, Familias y Discapacidad, y la Resolucion de 6 de julio de 2006, de la Secretaria de Estado de Servicios
Sociales, Familias y Discapacidad, por la que se convoca la concesion de subvenciones sometidas al Régimen General
de subvenciones en el area de atencion a personas con discapacidad, durante el afio 2006.
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empleo (disposiciones complementarias), incide en la misma equiparacion, mediando el mismo sis-
tema, al indicar, en la primera de ellas, que «el término «invalido» designa a toda persona cuyas
posibilidades de obtener y conservar empleo adecuado se hallen realmente reducidas debido a una
disminucién de su capacidad fisica o mental», en la segunda que «la expresion «persona invaliday
se refiere a toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de pro-
gresar en el mismo estén sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o
mental debidamente reconociday, y en la tercera al integrar entre los grupos de personas desfavore-
cidas a los «invalidosy.

1. Nocion de «discapacidad» deducible de nuestro ordenamiento juridico y su comparacion con
las definiciones internacionales.

Ya la Ley General de la Seguridad Social (LGSS), en su articulo 54.2 establece implicitamen-
te aquella equiparacion al indicar que «los minusvalidos» en edad laboral tendran derecho a benefi-
ciarse de la «prestacion de recuperacion profesional de invalidosy *°.

En la normativa social posterior se va introduciendo el término «discapacidad», no obstante
lo cual realmente no se produce mas que un cambio semantico, en cuanto que se mantiene una estre-
cha correlacion cuando no identificacion plena entre los conceptos de minusvalia-discapacidad-inva-
lidez, lo que se mantiene hasta los momentos actuales.

Asi, en el Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y del empleo
(art. 2.° 2), con ocasion del establecimiento de determinadas bonificaciones en las cuotas de Seguri-
dad Social, se indica que los empleadores, «incluidos los Centros Especiales de Empleo», que con-
traten indefinidamente a «personas con discapacidad» tendran derecho a determinadas bonificaciones
mensuales de la cuota empresarial a la Seguridad Social o, en su caso, por su equivalente diario por
trabajador contratado, durante toda la vigencia del contrato. La misma bonificacion se establece para
el supuesto de transformacion en indefinidos de los contratos temporales de fomento de empleo de
«personas con discapacidad» o de transformacion en indefinidos de los contratos formativos suscri-
tos con «trabajadores con discapacidady.

La correlacion discapacidad-minusvalia-invalidez, asi como una auténtica parificacion entre
discapacidad y minusvalia se ponen de manifiesto en la norma indicada en el apartado anterior, cuan-
do establece que para tener derecho a aquellos beneficios se requiere que los «trabajadores con dis-
capacidad deberan tener un grado de minusvalia» igual o superior al 33 por ciento, considerandose

3 Disposicion que sucede al contenido de la Seccion 4.% sobre «rehabilitacion y reeducacion de invalidos» del Capitulo V
del Titulo Primero del texto refundido aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, y que reproduce el contenido
del texto articulado aprobado por Decreto de 21 de abril de 1966, el cual a su vez tenia el pie forzado de la base deci-
mogquinta, apartado C de la Ley de Bases de 28 de diciembre de 1963, en el cual se aludia a la «Reeducacion y rehabi-
litacion de invalidos», y a que «el régimen de Seguridad Social» habria de organizar «con la amplitud necesaria, los
Centros y Servicios de recuperacion fisiologica, reeducacion, readaptacion y rehabilitacion profesional de los trabaja-
dores invalidos».
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incluidos a los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de «incapaci-
dad permanente» en el grado de total, absoluta o gran invalidez y los pensionistas de clases pasivas
que tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por «incapacidad permanente» para el
servicio o inutilidad para el trabajo.

Es mas, aquel Real Decreto-Ley 5/2006 regula, en su disposicion adicional primera, el «con-
trato temporal de fomento del empleo para personas con discapacidady, estableciendo que, bajo tal
modalidad contractual, «las empresas podran contratar temporalmente para la realizacion de sus acti-
vidades, cualquiera que fuere la naturaleza de las mismas, a «trabajadores con discapacidad» desem-
pleados inscritos en la Oficina de Empleo, «con un grado de minusvalia» igual o superior al 33 por
ciento o a pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una «pension de incapacidad
permanente» en el grado de total, absoluta o gran invalidez y a pensionistas de clases pasivas que
tengan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por «incapacidad permanente» para el servi-
cio o inutilidad para el trabajo».

Por su parte la Ley 13/1982, de 7 de abril, considera minusvalido a «toda persona cuyas posi-
bilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen disminuidos como consecuencia de una
deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter congénito o no, en sus capacidades fisicas, psi-
quicas o sensoriales». Esta tltima norma, que se titula «de Integracion Social de Minusvalidosy,
identifica minusvalia y discapacidad cuando en sus articulos 37 (segun redaccion dada por la Ley
62/2003, de 30 de diciembre) y 37 bis (anadido por aquella Ley 62/2003), establece, en el primero
de los aludidos preceptos, que sera finalidad primordial de la politica de empleo de «trabajadores con
discapacidad» su integracion, en condiciones que garanticen la aplicacion del principio de igualdad
de trato, en el sistema ordinario de trabajo o, en su defecto, su incorporacion al sistema productivo
mediante la formula especial de trabajo protegido.

En el segundo de los mencionados preceptos de la Ley 13/1982, se acentua aquella parifica-
cion entre minusvalia y discapacidad, al precisarse que, para garantizar la plena igualdad en el tra-
bajo el principio de igualdad de trato no impedira que se mantengan o adopten medidas especificas
destinadas a prevenir o compensar las desventajas ocasionadas «por motivo de discapacidad», que
los empresarios estan obligados a adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion del puesto de
trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcion de las necesidades de cada situacion concreta,
con el fin de permitir a las «personas con discapacidad» acceder al empleo, desempefiar su trabajo,
progresar profesionalmente y acceder a la formacion, salvo que esas medidas supongan una carga
excesiva para el empresario.

La Ley 51/2003, de 2 de diciembre *°, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad, se limita a equiparar las nociones de «dis-
capacitado» y «minusvalido» siendo una norma de continuidad respecto a la Ley 13/1982. Conse-

40 Segun se indica en su exposicion de motivos: «Transcurridos mas de veinte afios desde la promulgacion de la Ley de

Integracion Social de los Minusvalidos, sin poner en cuestion su vigencia, se considera necesario promulgar otra norma
legal, que la complemente y que sirva de renovado impulso a las politicas de equiparacion de las personas con discapa-
cidady.
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cuentemente, a los efectos de aquella ley, tienen la consideracion de «personas con discapacidad»
aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia «igual o superior al 33 por cien-
toy, considerandose afectados por una minusvalia en grado igual o superior al 33 por ciento «en
todo caso, los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pension de incapaci-
dad 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».

Aquella practica identificacion estd en la base misma de la creacion del Real Patronato sobre
Discapacidad (art. 57 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre) como un organismo publico adscrito
al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pues sucede al Real Patronato de Prevencion y Atencion
a Personas con Minusvalia en el ejercicio de las funciones que esta tltima institucion desarrollaba,
al punto en que hasta tanto no se produjo el desarrollo reglamentario de aquella prevision legal, los
organos del Real Patronato de Prevencion y Atencion a Personas con Minusvalia, se mantuvieron
subsistentes y conservando su denominacion, estructura y funciones.

El reduccionismo que supone la practica identificacion entre «discapacidad» y «minusvalia»
se pone de manifiesto cuando se repara en que el término «discapacidad» alude a cualesquiera limi-
taciones funcionales, bien consistan en deficiencias fisicas, intelectuales o sensoriales, sean perma-
nentes o temporales, se trate de un simple proceso morboso que requiera atencion médica o una
enfermedad mental, con ciertas consecuencias que afectan mas o menos a la autonomia personal, y
que sin embargo la «minusvaliay, alude a la situacion de una persona con discapacidad tomando en
consideracion su entorno, y las «barreras» que en el mismo se encuentra, sean de naturaleza fisica o
de orden socioeconémico, lo que llama a una cierta gravedad de la limitacion y a su relativa perma-
nencia.

Aquel término «discapacidad» se utiliza y es mas propio del ambito de las normas sociales que
en otros sectores del ordenamiento juridico, pero no por ello puede dejarse de efectuar una correla-
cion con las normas fundamentales de nuestro ordenamiento que regulan la capacidad de las perso-
nas, pudiendo concluirse que la nocion de «discapacitado» que se maneja en la normativa social se
encuentra cerca de la falta de capacidad de obrar del menor de edad y concepto civil de «incapaci-
dad» #.

Efectivamente si se considera en nuestro ordenamiento juridico, la legislacion sobre meno-
res 4 «refleja progresivamente una concepcion de las personas (...) ¥ como sujetos activos, par-

4 Seglin se establece en los articulos 200, 1.263 y 1.264 del CC: «no pueden prestar consentimiento: 1.° Los menores no

emancipados; 2.° Los incapacitados», que «la incapacidad (...) esta sujeta a las modificaciones que la Ley determina, y
se entiende sin perjuicio de las incapacidades especiales que la misma establece», y que «son causas de incapacitacion
las enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse por si mis-
ma».

42 Mediante la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de «Proteccion Juridica del Menor».

43 Menores de edad, en el caso del entrecomillado que esta cogido de la Ley Orgéanica 1/1996, esta norma, pero que bien

puede sustituirse por incapacitados o «discapacitados».
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ticipativos y creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal y social; de participar
en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de las necesidades de los
demasy, que la misma legislacion admite que «el conocimiento cientifico actual nos permite con-
cluir que no existe una diferencia tajante entre las necesidades de proteccion y las necesidades
relacionadas con la autonomia del sujeto, sino que la mejor forma de garantizar social y juridica-
mente la proteccion (...) es promover su autonomia como sujetos», que asimismo considera que
«de esta manera podran (los menores) ir construyendo progresivamente una percepcion de control
acerca de su situacion personal y de su proyeccion de futuro», y que la «concepcion del sujeto»
sobre la que descansa aquella norma no es otro que el de «las necesidades (de los menores) como
eje de sus derechos y de su protecciony, resulta que la correlacion «discapacidad-minoria de edad-
incapacitacion» queda establecida.

Aquella identificacion entre «discapacidad» y «minusvalia» se modera en la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacion de
dependencia. No obstante si se repara, en que la nociéon misma de «dependencia» se define como el
estado de caracter «permanente», resulta que no existe un desapego definitivo de la nocion de «dis-
capacidad» respecto del concepto de «minusvaliay.

Ese empeiio, en la permanencia de la limitacion de la autonomia personal como Unico criterio
valido para la calificacion de la «dependencia» puede ser mas o menos discutible, pero no es objeti-
vo y desde luego no es acertado, resultado inadecuado para pretender calificar o definir la «discapa-
cidady». Afirmacion a la que se ve refrendada por ultimas las convenciones y normas internacionales
que ya no exigen el requisito de la «permanencia» para considerar existente una «discapacidady, sino
que bien lo aligeran, aludiendo al mantenimiento de las limitaciones funcionales durante un largo
periodo de tiempo bien simplemente no toman en consideracion el factor temporal. Asi sucede en la
Convencion de las Naciones Unidas (ONU) sobre la Proteccion y Promocion de los Derechos y la
Dignidad de las Personas con Discapacidades, aprobada en su sesenta y una sesion celebrada en 13
de diciembre de 2006, que considera discapacitados (persons with disabilities) a quienes sufren a un
deterioro fisico (physical, mental, intellectual or sensory impairment) de larga duracion (long-term),
pero no necesariamente permanente, que les impide, dada la interaccion de diferentes barreras, una
plena y efectiva vida social y en relacion con los demas. La Clasificacion Internacional de Deficien-
cias, Discapacidades y Minusvalias de la Organizacion Mundial de la Salud, sin embargo se limita
a definir la discapacidad como «la restriccion o ausencia de la capacidad para realizar una actividad
que se considera normal para un ser humanoy, sin afiadir exigencia alguna en cuanto a su alcance
temporal.

2. La definicion de «discapacidad» por el Tribunal de Justicia comunitario.

El Tribunal de Justicia comunitario no alcanza a establecer un concepto de «discapacidady»
mas afortunado que el deducible de nuestro ordenamiento juridico. Efectivamente en la sentencia
objeto de comentario se discurre sobre el concepto de discapacidad con escasa fortuna, para ello
comienza el Tribunal de Justicia comunitario por sefialar que «el concepto de discapacidad no viene
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definido en la propia Directiva 2000/78», precisando el Abogado General * que el concepto de «dis-
capacidad» es un «concepto juridico indeterminado susceptible de multiples interpretaciones en su
aplicacion practicay», y que «no solo como término médico-cientifico, sino también en su significado
social, esta sujeto a una evolucion relativamente rapida», al extremo de que «no cabe descartar que
determinadas deficiencias fisicas o psiquicas tengan la consideracion de discapacidad en un contex-
to social determinado, mientras que en otro no sea asi».

Anadiendo el ilustre miembro del Tribunal de Justicia que aquella «versatilidad y sensibilidad
del concepto discapacidad, segun el contexto en que se inscribe, puede llevar a grandes diferencias
en la interpretacion y aplicacion de la prohibicion de discriminacidony, lo cual si por un lado «aboga
a favor de una interpretacion uniformey, por otro, «la combinacion de la dinamica y variacidén que
se produce en la percepcion cientifica y en la idea que la Sociedad se forma del fendmeno de la dis-
capacidad impone prudencia a la hora de buscar la uniformidad.

El dinamismo propio del concepto mismo de «discapacidad» se pone de manifiesto cuando se
repara en que «a lo largo de la historia social de los dos ultimos siglos se ha ampliado indudablemen-
te el circulo de personas consideradas discapacitadas», lo cual «esta relacionado con la drastica mejo-
ra de la salud publica en las sociedades de mayor bienestar». Mejora que «tuvo como consecuencia
que quienes no podian disfrutar de la misma, por estar discapacitados debido a dolencias fisicas o
psiquicas mas o menos permanentes, se hacian mas visiblesy» 4.

Ese es precisamente el caso de la enfermedad, que en cuanto impide para el trabajo y por ese
solo hecho se ha llegado a considerar en un determinado momento histérico que produce «discapa-
cidady, bien que no se denomine asi, sino como «IT» (mas alusiva a la «discapacidad» producida
por la enfermedad o el accidente era la expresion «incapacidad laboral transitoria»). Pero semejante
discrepancia semantica no puede llevar a la conclusion de que el fenomeno sociosanitario al que se
hace referencia con ambos términos («discapacidad» e «IT») sea sustancialmente diferente.

Efectivamente, «los progresos de las ciencias biomédicas han llevado a entender mejor las
dolencias fisicas y psiquicas que causan discapacidades». Asi han contribuido igualmente a la amplia-
cion del concepto de «discapacidad» %6, por lo que afirmar que el «contexto social en que se mueven
los discapacitados puede ser importante para responder a la cuestion de estos son considerados como
tales» 47, es en si mismo contradictorio, pues una cosa es que un determinado pensamiento ético o
incluso politico (por todas las ideologias totalitarias, mas o menos etnicistas, etnicismo bioldgico o
cultural, valga en nazismo) juzgue y considere de una determinada manera a los sujetos discapacita-
dos, o que los sistemas de proteccion social les otorguen derechos prestacionales, y otra completa-
mente distinta es que un sujeto esté o no «discapacitadoy, esta es una nocion estrictamente técnica
(que se obtiene aplicando conocimientos derivados de las ciencias médicas y sociales).

4 Conclusion 57.

45 Conclusion 60 del Abogado General.

46 Afirma el Abogado General en su conclusion 61.

47" Como hace el Abogado General en su conclusion 62.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 288 163

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Tapia Hermida ENFERMEDAD, DISCAPACIDAD Y DESPIDO

En una afirmacion, sefialadamente ambivalente y mas que discutible, el Abogado General
indica lo siguiente, «como una de las caracteristicas con las que la literatura distingue la disca-
pacidad de la enfermedad se menciona a menudo la permanencia de la deficiencia fisica o psi-
quica. Efectivamente, en la mayoria de los casos ese criterio sirve de ayuda. Sin embargo existen
enfermedades que se van desarrollando progresivamente y que durante un periodo considerable
privan a los pacientes seriamente de sus funciones, de modo que estos se ven tan drasticamente
limitados que en la vida social no se distinguen sustancialmente de los discapacitados "perma-
nentes'"».

Segun ya se indico si bien la sentencia objeto de comentario destaca que el concepto de
«discapacidad» no viene definido en la propia Directiva 2000/78, de seguido precisa que aquella
norma comunitaria «tampoco remite al Derecho de los Estados miembros a efectos de la definicion
de dicho concepto (discapacidad)». Porque la «discapacidad» prevista en la Directiva 2000/78,
segtin el Tribunal de Justicia, «es un concepto de Derecho comunitario que en el ordenamiento
juridico comunitario debe ser objeto de una interpretacion autdbnoma y uniforme, que debe reali-
zarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion y el objetivo perseguido por la normativa
de que se trate *8».

Aquella afirmacion es obediente a «las exigencias tanto de la aplicacion uniforme del Dere-
cho comunitario como del principio de igualdad (de las que) se desprende que el tenor de una dis-
posicion de Derecho comunitario que no contenga una remision expresa al Derecho de los Estados
miembros para determinar su sentido y su alcance normalmente debe ser objeto de una interpreta-
cion autonoma y uniforme en toda la Comunidad que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto
de la disposicion y el objetivo que la normativa de que se trate pretende alcanzary, concreta la sen-
tencia que se comenta.

Por ello, concluye la sentencia, el concepto de «discapacidad» a efectos de la Directiva 2000/78
debe ser objeto de una «interpretacion uniforme». Ahora bien, semejante uniformidad interpretativa
no deja de presentar una aguda problematica. Efectivamente 4°:

 Si, por una parte, la necesidad de que el concepto de «discapacidad» contenido en la Direc-
tiva sea objeto de una interpretacion uniforme, es «obvia por motivos de contenido, aunque
solo sea para garantizar que el ambito de aplicacion personal y material de la prohibicion
de discriminacion presente un minimo de unidad necesaria. El grupo de personas protegidas
y la delimitacion de las deficiencias funcionales que deben tomarse en cuenta no pueden
ser divergentes. De otro modo, variaria dentro de la Comunidad la proteccion que dispensa
esta prohibicion de discriminaciony.

48 Conclusién 64 del Abogado General; el mismo criterio se mantiene en las SSTJCE de 18 de enero de 1984, asunto 327/82,
EKRO, de 19 de septiembre de 2000, asunto C-287/98, LINSTER, de 9 de noviembre de 2000, asunto C-357/98, YIA-
DOM, de 6 de febrero de 2003, asunto C-245/00, SENA, de 27 de febrero de 2003, asunto C-373/00, ADOLF TRULEY,
y de 27 de noviembre de 2003, asunto C-497/01, ZITA MODES.

49 Segun precisa el Abogado General en sus conclusiones 65 y 66.
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» Por otra parte, «sin embargo cuando se elabora una interpretacién uniforme del concepto
de «discapacidad» deben tenerse en cuenta la dindmica (...), en la percepcion social del
fenémeno "discapacidad" como una limitacion funcional causada por una deficiencia psi-
quica o fisica, la evolucion de los conocimientos médicos y biomédicos y las grandes dife-
rencias contextuales en la apreciacion de una gran variedad de discapacidadesy.

Todo ello aboga porque sea «preferible no intentar dar definiciones mas o menos exhaustivas
del concepto de «discapacidad»». De tal modo que «asi dentro de la Comunidad (quepa) asegurar
una interpretacion y aplicacion convergentes del concepto de "discapacidad", sin menoscabar el
caracter abierto del mismo» *°, y el Tribunal de Justicia comunitario, siguiendo en buena medida
aquel ponderado y cauteloso criterio, concluye lo siguiente:

«Debe entenderse que el concepto de «discapacidady se refiere a una limitacion deriva-
da de las dolencias fisicas, mentales o psiquicas y que suponga un obstaculo para que
la persona de que se trate participe en la vida profesional.»

VI. «DISCAPACIDAD» Y kENFERMEDAD»: (DISCAPACITA LA ENFERMEDAD?

1. Planteamiento general.

Ya en los inicios de la legislacion en materia de proteccion social, «se elaboraron disposiciones
especiales para personas que ya no podian participar en el proceso laboral por haber sufrido una inca-
pacidad permanente tras un accidente de trabajo. Posteriormente, se cred una subsistencia minima
mediante el abono de prestaciones sociales a las personas que por su discapacidad no estaban en
condiciones de sustentarse por si mismas >'».

Efectivamente, el /eitmotiv de los sistemas de proteccion social, desde sus iniciales versiones
asistenciales, seguidas de los seguros sociales hasta los posteriores sistemas de Seguridad Social %2,
se encuentra en la imposibilidad de la satisfaccion de las propias necesidades, incluso mas perento-
rias para la supervivencia (individuales y colectivas), debido a «discapacidades», con el mas diverso
origen, sefialadamente en la enfermedad, con sus secuelas discapacitadoras mas o menos duraderas
que naturalmente conlleva.

30" En conclusiones 67 y 68 del Abogado General.

31 Conclusion 70 del Abogado General.

52 Sobre el trabajo en la antigiiedad y durante el medievo, asi como acerca de la aparicion de los primeros mecanismos de

proteccion social, ALONSO OLEA, M. [1994], Introduccion al Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid (5.* edicion), pags.
131 a 264.
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Ha de repararse que con el transcurso del tiempo se produjo una auténtica evolucion, en los
mecanismos de proteccion social, en el sentido de que van apareciendo sistemas 0 mecanismos mas
eficaces de cobertura que abarcan grupos cada vez mas amplios de poblacion, contribuyendo deci-
sivamente a la cohesion social y al desarrollo individual, con aumento sustancial de la longevidad y
mejora de la calidad de vida. Extremos en los que es determinante la efectividad de los mecanismos
de proteccion contra la enfermedad y sus consecuencias discapacitadoras.

En aquella evolucion la vinculacion del factor trabajo a la aparicion de los mecanismos y sis-
temas de proteccion social es patente. La vigencia del laissez faire, laissez passer, como norma y
criterio contrario a toda intervencion del Estado en materia social en cuanto limitadora de la libertad
de contratacion, que es observado rigidamente durante la etapa inicial de la Revolucion Industrial,
va a dejar paso a la actividad legiferante, administrativa y prestacional de los Estados, destacando la
proteccion por accidentes de trabajo y los sistemas de seguros sociales.

La proteccion contra la «discapacidady, temporal o mas duradera, que generan el accidente y
la enfermedad (profesional o comun, con origen o no en el propio trabajo) 33, limitativa de la auto-
nomia individual y de la posibilidad de atender a la propia subsistencia mediante la prestacion del
trabajo por cuenta ajena, que implica el cobro de un salario, acelera el desarrollo de los sistemas de
proteccion social.

Efectivamente, «en un principio, partiendo de la situacion de necesidad de los sujetos en gene-
ral, se pretendid cubrir esta por un mecanismo de beneficencia o asistencia privada o publica, por el
que se socorria a los indigentes en sus necesidades mas basicas (...). Las insuficiencias de este meca-
nismo no iban a superarse con la técnica de la prevision, ya en su modalidad de ahorro o en su mani-
festacion de prevision colectiva» **. La detraccion de recursos presentes para hacer frente a las
necesidades futuras (ahorro) o el desarrollo de un mutualismo heredado del espiritu cofrade y gre-
mial 3 (ejemplo de ello son las sociedades de socorros mutuos creadas por Real Orden de 28 de
febrero de 1839), no pudo con los desastres sociales provocados por la Revolucion Industrial. Hubo
de superarse el rigido abstencionismo estatal proclamado por la «tradicion clésica de la economiay,
para que el sistema de proteccion social mediante los Seguros Sociales irrumpiera, abruptamente en
la historia. Entonces la decisiva intervencion del Estado para salvar la cadtica situacion de los tra-
bajadores > y para paliar los efectos de la «gran ofensiva» sobre la «gran tradicion clasica de la

33 La cercania entre la enfermedad y el accidente la ponen de manifiesto aquellas enfermedades que son accidentes de tra-

bajo, segun una reiteradisima jurisprudencia, como precisa la STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de mayo de 2006, «el
articulo 115.2 e) de la LGSS considera dentro del accidente de trabajo las enfermedades que no siendo profesionales
contraiga el trabajador con motivo de la realizacion de su trabajo, tanto enfermedades fisicas como psiquicas (en este
sentido, por ejemplo STSJ del Pais Vasco de 2 de noviembre de 1999, sobre el sindrome del «quemado»; o sobre las con-
secuencias psiquicas derivadas de una situacion de acoso sexual o de mobbing (SSTSJ de Galicia de 24 de enero de 2000,
y de Navarra de 30 de abril de 2001, respectivamente)».

54 RODRIGUEZ RaMoOs, M.* J.; GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ PORRAS, M. [2001], Sistema de Seguridad Social, Tecnos,

Madrid, pag. 28.

Sobre ese espiritu gremial RODRIGUEZ RAMOS, M.* J.; GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ PORRAS, M., op. cit. (Sistema
de Seguridad Social), pag. 32.

RODRIGUEZ RAMOS, M.* J.; GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ PORRAS, M., op. cit. (Sistema de Seguridad Social), pag.
29.

55

56
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economia» %7, «llevo al nacimiento de los denominados seguros socialesy» %, Inicialmente trasladan-
do al empresario la responsabilidad por los accidentes de trabajo sufridos por sus trabajadores per-
mitiendo y provocando en un primer momento, obligando mas tarde, al empresario a asegurarlos en
entidades privadas dedicadas a esa actividad econdmica, y finalmente mediante el establecimiento
del seguro social obligatorio.

Es aproximadamente desde 1900, en nuestro pais, cuando se inicia el desarrollo sistematico
de una legislacion relativa a la proteccion de los trabajadores. Los Seguros Sociales se van a desa-
rrollar en Espaiia con el mismo retraso con que se recibe la «Revolucion Industrial», pero con
mucha mas intensidad con la que se llevo a cabo una débil e inacabada industrializacion. Efecti-
vamente la Ley de 30 de enero de 1900 de accidentes de trabajo, con su reglamento aprobado por
Real Decreto de 28 de julio del mismo afio, constituye un hito en la prevision social, siendo tam-
bién destacable la Real Orden de 2 agosto del mismo afio (sobre los mecanismos preventivos de
accidentes de trabajo). La Ley de 10 de enero de 1922 incrementa la cobertura asi como las pres-
taciones.

Especial relieve en la historia de los mecanismos y sistemas de proteccion social en Espaia
tiene la aparicion de los Seguros Sociales. El primero de ellos, el «retiro obreroy, establecido por
Real Decreto de 22 de marzo de 1919, y que mediante la Ley de 1 de septiembre de 1939 se trans-
forma en el subsidio de vejez, convirtiéndose por Decreto de 18 de abril de 1947 en Seguro de vejez
e invalidez, representa un momento singular que inicia un desarrollo mantenido, y mejorado, ininte-
rrumpidamente.

El conjunto de los Seguros Sociales se complementa con un extraordinariamente efectivo sis-
tema de proteccion de base profesional, conformandose el auténtico germen de lo que mas tarde sera
el sistema espaiiol de Seguridad Social. Efectivamente mediante la Ley de 6 de diciembre de 1941
y su Reglamento de 25 de mayo de 1942 se establece el «mutualismo laboral», organizado funda-
mentalmente por sectores y ramas de actividad, que va a prestar una atencion decisiva a la proteccion
y correccion de las «discapacidades», mediante ayudas y prestaciones reeducadoras, rehabilitadoras
y asistenciales.

La Ley de bases de 28 de diciembre de 1963 *° supuso un cambio radical en el panorama de
la proteccion social nacional, inicidandose la andadura del sistema espafiol de Seguridad Social a par-

57 Sobrela «gran tradicion clasica de la economiay y la «ofensiva general» vid. KENNETH GALBRAITH, J, Historia de la Eco-
nomia, Ariel, Barcelona 1991 (5. edicion), pags. 71 a 153.

38 RODRIGUEZ RAMOS, M.? J.; GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ PORRAS, M., op. cit. (Sistema de Seguridad Social), pag.

29.

Sitta en esta norma el inicio de la Seguridad Social en Espafia, GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1. [2002], Derecho de la Segu-
ridad Social (Director, DE LA ViLLA GIL, L.E.), Tirant lo Blanch, Valencia, pag. 49. Afirma RODRIGUEZ RAMOs, M.* J.;
GORELLI HERNANDEZ, J. y VILCHEZ PORRAS, M., op. cit. (Sistema de Seguridad Social), pag. 27, «La seguridad social
como institucion no parece, tal como la concebimos hoy dia, en el principio de los tiempos; aunque ya entonces existian
situaciones de necesidad, individuales o colectivas, que requerian ser protegidas. El proceso de aparicion de esta disci-
plina es largo y laborioso, caracterizado en sus albores por su caracter asistematico y disperso, pues un verdadero Sistema
implica un conjunto de contingencias y prestaciones para hacer frente a las mismas, que tiene muy poco que ver con la
proteccion particularista propia que se dispensaba antes de su aparicion».

59
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tir del Texto articulado I de 28 de diciembre de 1966, de prolongada vigencia, hasta que se aprueba
el texto refundido (de aquella norma con la Ley de 1972) de 1974, con los desarrollos legislativos
posteriores que, por conocidos, no es preciso indicar .

Como conclusion de aquella evolucion puede afirmarse ©' que «la conciencia de que las dis-
capacidades no pueden dar pie a discriminaciones injustificadas en el mercado de trabajo ni en cual-
quier otra parte de la vida social ha ido desarrolldndose paulatinamente después de la Segunda
Guerra Mundial. Ha dado lugar a una modalidad especifica del principio de igualdad, centrada en la
discriminacion por motivo de discapacidady.

2. La discapacidad como una de las consecuencias naturalmente derivadas de la enfermedad.

Segun el Tribunal de Justicia comunitario:

«Al utilizar en el articulo 1.° de la (...) Directiva el concepto de «discapacidad», el legis-
lador escogi6 deliberadamente un término que difiere del de "enfermedad".»

Pues «la importancia que el legislador comunitario atribuye a las medidas destinadas a adaptar
el puesto de trabajo en funcion de la discapacidad demuestra que tuvo en mente supuestos en los que
la participacion en la vida profesional se ve obstaculizado durante un lago periodo». Por lo tanto,
concluye lo siguiente:

» «Para que la limitacion de que se trate pueda incluirse en el concepto de «discapacidady, se
requiere la probabilidad de que tal limitacion sea de larga duraciony.

* «La Directiva 2000/78 no contiene indicacion alguna que sugiera que los trabajadores se
encuentran protegidos en virtud de la prohibicion de discriminacion por motivos de disca-
pacidad tan pronto como aparezca cualquier enfermedad».

0" Sobre la evolucion de la Seguridad Social en Espana, AA.VV., Seguridad Social una perspectiva historica, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid 2001.

Siguiendo al Abogado General conclusiones 71 a 73, que afiade que «el progreso de los conocimientos médicos, junto
con las crecientes posibilidades tecnoldgicas, ha tenido como consecuencia que, en un niimero de casos cada vez mayor,
es posible encontrar una compensacion de la deficiencia y/o limitacion de las restricciones derivadas de dicha deficiencia,
de modo que los discapacitados puedan reanudar en parte o en todo sus actividades laborales, a diferencia de antes, cuan-
do el trato particular de los discapacitados en el mercado de trabajo y en cualquier aspecto de la vida social estaba justi-
ficado porque (ya) no cumplia los requisitos para ejercer un empleo o realizar otra actividad», y que «el hecho de que se
disponga cada vez mas de posibilidades razonables para compensar las discapacidades o para restringir las consecuencias
de esta implica que cada vez resulta mas dificil encontrar una justificacion aceptable para las diferencias de trato por
motivo de la discapacidad».

61
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En la misma linea el Abogado General tras indicar que los «discapacitados son personas con
serias limitaciones funcionales (discapacidades) causadas por deficiencias fisicas, mentales o psiqui-
casy, afirma que para aludir a «discapacidades»:

«Debe(n) tratarse de limitaciones, de cardcter duradero o permanente, que tengan su
origen en un problema de salud o en una malformacion fisiologica de la persona afec-
tada. (Por lo tanto) el problema de salud, como causa de la limitacién funcional, debe
diferenciarse, en principio, de esa(s) limitacion(es).»

«En consecuencia», afirma:

«Una enfermedad como causa de una posible futura discapacidad no puede asimilarse,
en principio a tal discapacidad y, por lo tanto, no constituye ningtn indicio para la pro-
hibicion de discriminacion, en el sentido del articulo 13 del Tratado CE, en relacion con
la Directiva 2000/78.»

Afirmacion, no irreprochable, que sin embargo matiza, a continuacion de modo convincente,
por mas que se pueda no compartir. Efectivamente, indica de seguido aquel ilustre miembro del Alto
Tribunal comunitario lo siguiente:

«Solo existe una excepcion a esta regla si a lo largo de la enfermedad se manifiestan
limitaciones duraderas o permanentes que también puedan calificarse de discapacidades,
sin perjuicio de la enfermedad que sigue su curso.»

Ciertamente, semejante observacion tampoco es irreprochable, en el sentido de que si no se toma
el caracter «duradero» de la limitacién como criterio definidor de la «discapacidad», de inmediato sur-
ge una cuestion y problematica irresoluble (racionalmente), mas alla del mero voluntarismo politico, y
que puede plantearse en los siguientes términos ;cudnta ha de ser la «duraciony de la(s) limitacion(es)
a la autonomia individual para poderse considerar que constituyen una «discapacidad»?

En el discurso del ilustre miembro del Alto Tribunal comunitario no es irreprochable la com-
paracion que efectta entre enfermedad y discapacidad, pues lo que realmente ocurre y debe afirmar-
se es que la enfermedad, en cuanto que genere una «baja» laboral, normalmente causard una
«discapacidad» temporal, una disfuncionalidad en la actividad de la persona enferma que debe con-
ceptualizarse como «discapacidady, en cuanto afecte seriamente a su autonomia personal.

VII. EL DESPIDO DEL TRABAJADOR EN BAJA POR ENFERMEDAD: ;ES NULO POR
DISCRIMINACION BASADA EN SU «DISCAPACIDAD»?

El «contrato de trabajo podra suspenderse» por la «IT de los trabajadores» [art. 45.1 ¢) del
ET]. Al cesar la IT el trabajador tiene derecho a la reincorporacion al puesto de trabajo reservado.
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Los articulos 45.1 c¢) y 48.2 del ET contemplan como causa de suspension del contrato de trabajo la
IT de los trabajadores, siendo causa de extincion del contrato de trabajo «el reconocimiento de una
incapacidad permanente total o absoluta, no asi una parcial [art. 49.1 e) del ET], siendo el alta médi-
ca, exteriorizado a través del correspondiente parte, el hecho que determina la reanudacion de la
relacion laboral con reaparicion para las partes vinculadas de los derechos y obligaciones inherentes
a la misma» (STSJ de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco de 22 de febrero de 2005).

Incluso producida la extincion de esta situacion con declaracion de invalidez permanente en
los grados de incapacidad permanente total para la profesion habitual, absoluta para todo trabajo o
gran invalidez, cuando, a juicio del 6rgano de calificacion, la situacion de incapacidad del trabajador
vaya a ser previsiblemente objeto de revision por mejoria que permita su reincorporacion al puesto
de trabajo, subsistira la suspension de la relacion laboral, con reserva del puesto de trabajo, durante
un periodo de dos afios a contar desde la fecha de la resolucion por la que se declare la invalidez
permanente (art. 48 del ET) 2.

Tanto es asi que «declarada administrativamente la inexistencia de invalidez permanente, des-
aparece la causa de suspension contractual que prevé el articulo 45.1 c¢) del ET y surge el (...) deber
de reincorporacion inmediata, de cuyo incumplimiento el empresario puede deducir las consecuen-
cias extintivas disciplinarias o en orden a la concurrencia de un desistimiento que derivan de la falta
de justificacion por el trabajador de la incomparecencia tras el alta médica o declaracion de inexis-
tencia de invalidez permanente ® (...pareciendo) obvio por tanto, que cuando el trabajador es dado
de alta médica o cuando su solicitud de invalidez es rechazada en via administrativa, tiene la obliga-
cion de reincorporarse a su puesto de trabajo de inmediato, pues de igual manera que la resolucion
que declara el inicio de la incapacidad laboral justifica la inasistencia al trabajo, tal justificacion des-
aparece con la que pone fin a tal situacion (correspondiendo) en consecuencia al trabajador la carga
tanto de manifestar su voluntad de mantener la relacion laboral como, y en su caso, de acreditar que
pese al alta médica o a la resolucion del expediente de invalidez sin declaracion de incapacidad per-
manente, subsiste una situacion de IT que impide la reincorporacion al trabajo, ofreciendo en su caso
los medios para la verificacion de esa situacion por la empresa» (STSJ de Cataluia de 2 de diciembre
de 2005).

Pero nada impide el despido del trabajador de baja por IT, «porque para la ruptura de la rela-
cion laboral es irrelevante que el contrato esté suspendido, ya que la suspension, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 45.2 del ET, inicamente produce los efectos de exonerar de las obligaciones de
trabajar y remunerar el trabajo, pero no impide al empresario el ejercicio de sus facultades discipli-
narias» (STSJ de Madrid de 21 de julio de 2005). Cuestion diferente es si ese despido ha de ser cali-
ficado de procedente, improcedente o nulo.

%2 EI mismo precepto en el ET de 1980 establecia lo siguiente: «1. Al cesar las causas legales de suspension, el trabajador

tendra derecho a la reincorporacion al puesto de trabajo reservado, en todos los supuestos a que se refiere el nimero 1
del articulo 45, excepto en los sefialados en los apartados a) y b) del mismo ntimero y articulo, en que se estara a lo pac-
tado.

2. En el supuesto de incapacidad laboral transitoria, cesara el derecho de reserva si el trabajador es declarado en situacion
de invalidez permanente total o absoluta o gran invalidez, de acuerdo con las Leyes vigentes sobre Seguridad Social».

63 SSTS de 22 de octubre de 1991 y 15 de abril de 1994.
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La posicion de la jurisprudencia cuando el despido ha sido efectuado estando el trabajador en
situacion de IT y por esa Unica causa (o sin expresion de causa alguna ) es nulo o improcedente
(obviamente no puede ser considerado procedente, pues la decision de la empresa de despedir a un
trabajador que se encuentra en situacion de IT y por esa sola causa, «ha de calificarse como antiju-
ridica», STSJ de Castilla y Leon de 16 de marzo de 1998), dista de ser uniforme, pudiendo distin-
guirse dentro de la jurisprudencia menor las siguientes dos posiciones netamente diferenciadas:

a) Segun una cierta jurisprudencia (menor) cuando se produce el despido de un trabajador que
se encuentra en IT, maxime si se produce en circunstancias como las del asunto objeto de atencion
en la sentencia de instancia (litigio principal) «es obvio que el despido debe ser calificado como nulo
por contravenir derechos fundamentales del trabajador, puesto que aparece como unico moévil apa-
rente de la actuacion empresarial la represalia por el legitimo ejercicio (por parte del trabajador del
derecho) a causar baja médica» (STSJ de Catalufia de 29 de septiembre de 2002 ).

Efectivamente, «extinguir la relacion laboral con un trabajador por el simple hecho de caer
enfermo e iniciar una situacion de IT viola su derecho fundamental a la vida y la integridad fisica
que proclama el articulo 15 de la Constitucion Espafiola. Un acuerdo empresarial de esa indole debe
por ello calificarse como despido nulo con arreglo a los articulos 55.5 del ET y 108.2 de la LPL»
(STSIJ de las Islas Baleares de 10 de febrero de 2005) °.

64 Precisa la STSJ de Madrid de 5 de octubre de 2005, «el despido nulo ha seguido en nuestra legislacion una progresiva
restriccion hasta el punto de circunscribirse la posibilidad de su declaracion a los supuestos tasados por la norma y que
se contemplan en los articulos 55.5 del ET y 108.2 de la LPL. Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
evolucionado hasta consagrar que el denominado despido en fraude de ley, que simplemente obedece a la arbitrariedad
empresarial, no es una categoria de despido nulo, sino improcedente. Es mas, el despido verbal merece la misma califi-
cacion pues la consecuencia que la norma anuda a la inexistencia de forma escrita y a la insuficiencia o a la ausencia de
explicitacion de la causa en la comunicacion escrita, es la improcedencia al estar vinculada la nulidad, (...), exclusiva-
mente a los supuestos previstos en el articulo 55.5 del ET. Y esta improcedencia no equivale, (...), a un desistimiento
unilateral del empresario que contravendria, ciertamente, lo dispuesto en el Convenio 158 de la OIT, articulo 4.°, sino que
tiene unas consecuencias indemnizatorias legalmente previstas que se corresponden perfectamente con el citado articulo
del Convenio 158 de la OIT en el que se establece que no podra ponerse término a la relacion laboral de un trabajador
sin causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la
empresa, establecimiento o servicio, pues esto es lo que efectivamente ocurre en este caso, en el que se estima el despido
como improcedente o, lo que es lo mismo, sin causa justificada siendo su consecuencia necesaria el percibo de la indem-
nizacion legal y no la declaracion de nulidad, solo prevista para la lista tasada del articulo 55.5 del ET».

5 El contenido completo relevante a los efectos que tratamos del fundamento juridico correspondiente es el siguiente «la

trabajadora ha presentado no ya indicios de la incorrecta actuacion empresarial, sino el propio reconocimiento de la mis-
ma de que la unica razon de la decision adoptada es la baja de aquella, tinica que consta, por cierto, y que se ha prolon-
gado a lo largo de siete meses. Por el contrario la empleadora no ha justificado, ni siquiera de forma somera, la existencia
de otras razones que pudieran haber justificado el despido, antes al contrario, ya ante el propio SMAC admite al menos
la improcedencia del despido y en el procedimiento que nos ocupa se abstiene de actividad probatoria alguna en el sen-
tido expuesto, en tales circunstancias, es obvio que el despido debe ser calificado como nulo por contravenir derechos
fundamentales del trabajador, puesto que aparece como Unico movil aparente de la actuacion empresarial la represalia
por el legitimo ejercicio, por parte de la actora, con mas de 30 aflos de antigiiedad en la empresa, a causar baja médica,
sin que esta Gltima, como queda dicho, haya justificado en modo alguno dicha decision, ya que como tal no puede con-
templarse el dato de que entre el alta y el despido mediaron dos meses; hecho claramente irrelevante en relacion con el
resto de los indicios, cuando no certezas, resenadosy.

% En el mismo sentido SSTSJ de Cataluna, de 26 de septiembre de 2002, y del Pais Vasco, de 27 de junio de 2003, de
Madrid, de 21 de diciembre de 1999, y Murcia, de 24 de mayo de 2004.
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b) Otra jurisprudencia menor se muestra discrepante con la antes indicada afirmando que «la
enfermedad en abstracto es una situacion fisica que puede afectar a cualquier trabajador con inde-
pendencia de su sexo y ademas desvinculada de su condicion de ser o no trabajador, y la enfermedad
en si no tiene una superproteccion desde el punto de vista constitucional, ni puede suponer una forma
de convertir en indefinida una relacion laboral cuando el empresario despide a un trabajador que se
encuentra de baja por enfermedad y en situacion de IT, ello sucedio6 en otros tiempos, como antes se
resefiaba, pero no ahora en que el despido puede operar cualquiera que sea la situacion fisica del tra-
bajador, con independencia de la proteccion y cobertura que le dispensa el Sistema de la Seguridad
Social tanto en el ambito econdomico como sanitario. Y ello es asi, porque si bien el derecho a la salud
constituye un derecho fundamental contemplado en el articulo 15 de la Constitucion Espaiiola, su
vulneracion se produce cuando se atenta contra la salud o integridad fisica del ciudadano, pero en
modo alguno se deduce del texto constitucional que esa proteccion haya de extenderse al ambito
laboral y que una situacion de enfermedad implique el mantenimiento a ultranza de la relacion labo-
ral, la que se rige ademas por normas especificas en materia de proteccion de los derechos funda-
mentales y de la no discriminacion; y asi en el articulo 17.1 del ET, en el que se establece un listado
de causas que pueden dar lugar a un comportamiento discriminatorio de la empresa o adversas al
empleo, en modo alguno se habla de la enfermedad y su situacion derivada de IT como incluida en
alguna de esas causasy.

Continuando su discurso con la siguiente apreciacion: «la decision de la empresa (...) de des-
pedir (...al trabajador) que se encontraba en situacion de IT, ha de calificarse como antijuridica, (...),
pero ello, (...), no constituye una vulneracion del principio de igualdad o no discriminacion o de
vulneracion de cualquier otro derecho fundamental, las inicas consecuencias que ello acarrea son
las de declarar que el despido ha sido improcedente con las obligaciones previstas en el articulo 55
y siguientes del ET y del articulo 108 y siguientes del TRLPLy (STSJ de Castilla y Ledn de 16 de
marzo de 1998).

La jurisprudencia en sentido estricto ¢7, o de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo (TS) desde
la STS de 29 de enero de 2001 ¥, ha tomado una clara y precisa posicion al respecto, segun la
cual:

7 Sobre la jurisprudencia en sentido estricto LOPEZ VILAS, R. [2001], «La jurisprudencia y su funcién complementaria del
ordenamiento juridico», RAJL, Madrid.

08 Que sigue alguna jurisprudencia menor, asi la STSJ de Castilla-La Mancha de 18 de abril de 2005, segun la cual «la cues-

tion relativa a si un despido que tuviera por causa las bajas por enfermedad del trabajador puede o no calificarse de des-
pido nulo por discriminatorio ha sido abordada por la doctrina jurisprudencial (STS de 29 de enero de 2001) y resuelta
en el sentido de que: "La enfermedad, en el sentido genérico que aqui se tiene en cuenta desde una perspectiva estricta-
mente funcional de incapacidad para el trabajo, que hace que el mantenimiento del contrato de trabajo del actor no se
considere rentable por la empresa, no es un factor discriminatorio en el sentido estricto que este término tiene en el inci-
so final del articulo 14 de la Constitucion Espanola, aunque pudiera serlo en otras circunstancias en las que resulte apre-
ciable el elemento de segregacion. Esta situacion del trabajador no es, desde luego, una causa licita de extincion del
contrato de trabajo, pues el articulo 52 d) del ET, que contempla la morbilidad del trabajador como una posible causa de
despido, la somete a una serie de condiciones que no se han cumplido en este caso. Pero ello determina la improcedencia
del despido; no su nulidad, y el propio precepto citado indica que las ausencias por enfermedad, aun justificadas, pueden
constituir, en determinadas condiciones, causa licita de despido en atencion al interés de la empresa. Tampoco resulta
aqui aplicable la garantia del articulo 4.° 2 ¢).2 del ET, porque ni consta que el actor haya sido declarado minusvalido, ni
el despido se ha producido en atencion a una minusvalia sin repercusion en la aptitud para el trabajo, sino en atencion a
los periodos de baja en el trabajo y la consiguiente pérdida para la empresa de interés productivo en el trabajador"».
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«Es cierto que el articulo 14 de la Constitucion Espafiola se refiere a cualquier otra con-
dicidn o circunstancia personal o social y que el tratamiento que la empresa ha impues-
to al (trabajador) se ha fundado en una circunstancia que afecta a su esfera personal: la
enfermedad. Pero la referencia del inciso final del articulo 14 de la Constitucion no pue-
de interpretarse en el sentido de que comprenda cualquier tipo de condicion o de cir-
cunstancia, pues en ese caso la prohibicion de discriminacion se confundiria con el
principio de igualdad de trato afirmado de forma absoluta ®. Lo que caracteriza la pro-
hibicidon de discriminacion, justificando la especial intensidad de este mandato y su
penetracion en el ambito de las relaciones privadas, es, como dice la Sentencia de 17 de
mayo de 2000, el que en ella se utiliza un factor de diferenciacion que merece especial
rechazo por el ordenamiento y provoca una reaccion mas amplia, porque para establecer
la diferencia de trato se toman en consideracion condiciones que histéricamente han
estado ligadas a formas de opresion o de segregacion de determinados grupos de perso-
nas o que se excluyen como elementos de diferenciacion para asegurar la plena eficacia
de los valores constitucionales en que se funda la convivencia en una sociedad demo-
cratica y pluralista. La enfermedad, en el sentido genérico (...) desde una perspectiva
estrictamente funcional de incapacidad para el trabajo, que hace que el mantenimiento
del contrato de trabajo del actor no se considere rentable por la empresa, no es un factor
discriminatorio en el sentido estricto que este término tiene en el inciso final del articulo
14 de la Constitucion Espaiiola, aunque pudiera serlo en otras circunstancias en las que
resulte apreciable el elemento de segregacion 7°.»

Para un adecuado enjuiciamiento de aquella jurisprudencia del TS ha de tenerse en cuenta

que la sentencia que se impugnaba en el recurso de casacidon argumentaba que, «aunque no esta-
mos ante un despido contrario al derecho fundamental reconocido en el articulo 15 de la Consti-
tucion, se trata de una decision discriminatoria incluida en el nimero 5 del articulo 55 del ET, pues
se establece un trato peyorativo para quien por razones de salud se ve obligado a acogerse a la

69

70

Precisando la sentencia que «el principio de igualdad de trato y la tutela antidiscriminatoria (...) tienen un distinto alcan-
ce, como ha sefialado la doctrina de esta Sala en relacion con la del Tribunal Constitucional. En este sentido las Sentencias
de 17 de octubre de 1990, 23 de septiembre de 1993 y 17 de mayo de 2000 sefalan que «el articulo 14 de la Constitucion
Espaiola comprende dos prescripciones que han de ser diferenciadas: la primera, contenida en el inciso inicial de ese
articulo, se refiere al principio de igualdad ante la ley y en la aplicacion de la ley por los poderes publicos; la segunda se
concreta en la prohibicion de discriminaciones y tiende a la eliminacion de estas en cuanto implican una violacion mas
cualificada de la igualdad en funcion del caracter particularmente rechazable del criterio de diferenciacion aplicado» y
«esta distincion tiene, seglin la jurisprudencia constitucional, especial relevancia cuando se trata de diferencias de trato
que se producen en el ambito de las relaciones privadas, pues en estas, como sefiala la sentencia 34/1984, la igualdad de
trato ha de derivar de un principio juridico que imponga su aplicacion»».

Afiadiendo la sentencia: «En efecto, se trata aqui simplemente de una medida de conveniencia de la empresa, que prefie-
re prescindir de un trabajador que en el afio 1998 ha permanecido en activo menos de cuatro meses. Esta situacion del
trabajador no es, desde luego, una causa licita de extincion del contrato de trabajo, pues el articulo 52 d) del ET, que con-
templa la morbilidad del trabajador como una posible causa de despido, la somete a una serie de condiciones que no se
han cumplido en este caso. Pero ello determina la improcedencia del despido; no su nulidad, y el propio precepto citado
indica que las ausencias por enfermedad, aun justificadas, pueden constituir, en determinadas condiciones, causa licita
de despido en atencion al interés de la empresa. Tampoco resulta aqui aplicable la garantia del articulo 4.° 2 ¢).2 del ET,
porque ni consta que el actor haya sido declarado minusvalido, ni el despido se ha producido en atencién a una minusva-
lia sin repercusion en la aptitud para el trabajo, sino en atencion a los periodos de baja en el trabajo y la consiguiente
pérdida para la empresa de interés productivo en el trabajador».
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proteccion social». [Resolucion de instancia que también citaba al art. 4.° 2 ¢) del ET, que recono-
ce el derecho de los trabajadores a no ser discriminados por razon de disminuciones fisicas, psi-
quicas y sensoriales].

De acuerdo con aquella jurisprudencia del TS se han resuelto supuestos en los que la enfer-
medad si se ha considerado un elemento o factor discriminatorio con relevancia constitucional,
determinando la nulidad del despido. Asi se advierte que «los articulos 14 de la Constituciéon y
17 del ET proscriben toda discriminacion basada en cualquier condicidn o circunstancia perso-
nal o social, como lo es la condicion de enfermo cronico infeccioso, protegida por el articulo
43.1 de la Suprema Norma que reconoce el derecho a la proteccion de la salud, y que desde lue-
go no puede ser objeto de represalias empresariales» y que cuando una infeccion de aquella
naturaleza es «determinante» del despido su causa es «ilicita, ajena a la relacion laboral y vul-
neradora de sus (del trabajador) derechos fundamentales» (STSJ de Madrid de 24 de noviembre
de 1998 7).

Lo mismo sucede cuando mediando imputaciones de incumplimientos formales relativos a la
presentacion y entrega al empresario de los partes de baja y confirmacion, resulta que se encubre un
despido por causa del embarazo de una trabajadora (STSJ de la Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co de 23 de mayo de 2000 7?), o cuando «se trata de una trabajadora minusvalida, contratada inicial
y precisamente para cubrir la cuota correspondiente exigida en el pliego de condiciones de la con-
trata administrativa adjudicada a la empleadora inicial, y que ha permanecido en IT un amplio perio-
do de tiempo, datos que son suficientes para exigir a la empresa prueba clara y completa de que el
despido ha sido ajeno a todo mévil discriminatorio, basado en la circunstancia personal de minusva-
lia de la actora, y la patologia que ocasiond su largo periodo de tiempo transcurrido en IT» (STSJ de
Arag6n de 17 de mayo de 2004).

El Tribunal de Justicia comunitario, como es razonable con la sentencia objeto de comentario,
no interfiere en la cuestion de si el despido de un trabajador en IT es nulo o improcedente, pero si en
la determinacion si aquel despido es o no discriminatorio, lo cual genera automaticas consecuencias
en orden a tales calificaciones. Al respecto ha de afirmarse que la doctrina contenida en la sentencia
objeto de comentario es sumamente restrictiva, por no decir erronea, cuando el Alto Tribunal comu-
nitario llega a las siguientes conclusiones:

» «Una persona que haya sido despedida por su empresario exclusivamente a causa
de una enfermedad no esta incluida en el marco general establecido en la Directiva
2000/78 para luchar contra la discriminacion por motivos de discapacidad.»

71 Bien que en el caso objeto de aquella sentencia también se daba una vulneracién de la «garantia de indemnidad.

72 Enella se precisa que «la unica causa objetiva para ello (el despido) era su situacion de gestacion en que se encontraba,
pues no causando ningun dafio o perjuicio, llevando una conducta diligente, de la que en modo alguno puede deducirse
cosa distinta que no sea el conocimiento por parte de la empresa de su situacion de embarazo, su suspension del contrato
de trabajo durante un tiempo prolongado; si solo esto se objetiva, (...), es la conducta de la empresa susceptible de tachar-
se de contraria al derecho fundamental de la igualdad por razon de sexo».
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* «La enfermedad en cuanto tal no puede considerarse un motivo que venga a afladir-
se a aquellos otros motivos en relacion con los cuales la Directiva 2000/78 prohibe
toda discriminacion 73.»

Aquella posicion, tan radical, del Tribunal de Justicia resulta mas ajustada cuando se matiza
con la siguiente afirmacion:

«Un despido por enfermedad solo puede constituir un acto discriminatorio por motivo
de discapacidad, prohibido por la Directiva 2000/78, si la persona afectada puede demos-
trar que el despido no estd motivado por propia enfermedad, sino por las limitaciones
duraderas o permanentes derivadas de la misma 74.»

La sentencia objeto de comentario no es irreprochable y da pabulo, grosso modo, a la posicion,
de la jurisprudencia del TS. En un analisis comparativo entre la doctrina del TS y la del Tribunal de
Justicia comunitario contendida en la sentencia que se comenta, puede afirmarse que el primero se
ha visto si no compelido si mucho mas limitado que el segundo para adoptar una jurisprudencia mas
que criticable, pues en el TS no ha llevado a efecto sino una variaciéon de su doctrina legal que no
hace mas que acompasar una desafortunada decision de politica legislativa, lo que en absoluto le
ocurre al Tribunal de Justicia comunitario, que no se ve compelido por una modificacion legislativa
restrictiva.

El Tribunal de Justicia comunitario tenia una enorme libertad en cuanto inicamente debia lle-
var a cabo una interpretacion adecuada del término «discapacidad», que lleva a efecto no ya cicate-
ramente sino erroneamente, con la grave consecuencia de que practicamente cierra cualquier otra
posibilidad de interpretacion que siendo mas ajustada en correcta hermenéutica, considerase que el
despido del trabajador enfermo, en cuanto este esté de baja para el trabajo, y por lo tanto con una
discapacidad mas o menos acusada, pero discapacidad en todo caso, es discriminatorio, con las con-
secuencias asociadas a tal calificacion.

73 Porel contrario, cuando el despido afecta a una persona que pueda ser considerada «discapacitaday, segtn la propia nocion

que el Alto Tribunal establece en la sentencia objeto de comentario, antes referida, y que tiene autonomia conceptual de
Derecho comunitario, la conclusion es muy diferente, pues en tal caso «la prohibicion, en materia de despido, de la dis-
criminacion por motivos de discapacidad recogida en los articulos 2.°, apartado 1,y 3.°, letra c), de la Directiva 2000/78,
se opone a un despido por motivos de discapacidad que, habida cuenta de la obligacion de realizar los ajustes razonables
para las personas con discapacidad, no se justifique por el hecho de que la persona en cuestion no sea competente o no
esté capacitada o disponible para desempeiiar las tareas fundamentales del puesto de que se trate».

Afirma el Abogado General, conclusiones 81, 82 y 83, que «el despido puede, no obstante, resultar justificado si las limi-
taciones funcionales de que se trate, esto es, la discapacidad, imposibilitan o complican seriamente el ejercicio de la pro-
fesion o la realizacion de la actividad en cuestion. Sin embargo solo cabe admitir esta justificacion si el empresario no
dispone de medios razonables para reducir o compensar la discapacidad de que se trate, de modo que el discapacitado
pueda seguir ejerciendo su profesion o realizando su actividad. El requisito de que tales medios sean razonables depende,
en fondo de los costes involucrados para sufragar los gastos que puedan resultar indicados, de la proporcionalidad de
estos costes en la medida en que no sean reembolsados por las autoridades publicas, de la reduccion o compensacion de
la discapacidad que tales medios permitan conseguir y de las posibilidades que ofrezcan al discapacitado en cuestion de
acceder a otras profesiones o actividades para las que su discapacidad no constituya ningtin obstaculo o un obstaculo
considerablemente menory.

74 Conclusion 80 del Abogado General.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 288 175

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Antonio Tapia Hermida ENFERMEDAD, DISCAPACIDAD Y DESPIDO

Sin duda otras vias como la de que un despido del trabajador en baja por enfermedad puede
contrariar el derecho a la salud, constitucionalmente garantizado, deben ser consideradas, como
hace una cierta jurisprudencia menor. Pero ello no impide que se deba considerar a la sentencia
objeto de comentario como desafortunada y que ensombrece un panorama de por si ya nada hala-
giieno, perjudicando especialmente a los trabajadores cuando mas necesitan una efectiva proteccion
social, posibilitando su exclusion del mercado de trabajo, con la consiguiente pérdida del salario,
no obstante haber cumplido lealmente con sus obligaciones laborales y estar dispuesto a continuar
haciéndolo con absoluta laboriosidad, limitando y reduciendo a la postre el grado de bienestar clo-
ral alcanzado.

VIII. CONCLUSION

La sentencia objeto de comentario no es irreprochable, en cuanto no utiliza una adecuada her-
menéutica. Como sucede siempre que se utiliza un discurso no ajustado a los «principios de la 16gi-
ca y la razony, los resultados no son estimables, pero cuando eso lo hace un érgano jurisdiccional,
especialmente si aquel ocupa el mas alto rango dentro de una organizacién judicial, entonces son
catastroficos, porque afectan negativamente a los derechos subjetivos de los ciudadanos, y trastoca
gravemente el Derecho objetivo, representando ademas en este caso un grave retroceso en el derecho
social y estado de bienestar europeo, tan trabajosamente construido.
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