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Abstract

De todos los argumentos invocados para conseguir que el despido sin causa del trabajador
enfermo sea declarado nulo, la STSJ de Catalufia de 14 de septiembre de 2021 aborda la
posible vulneracion que dichos despidos pueden suponer de la Directiva/78/CE, pero muy
especialmente, la posible vulneracion que dichos despidos pueden comportar del derecho
constitucional a la integridad fisica previsto en el articulo 15 CE.

Of all the arguments invoked to ensure that the dismissal without cause of the sick worker
is declared null, the STSJ of Catalonia of September 14, 2021 addresses the possible
violation that such dismissals may entail of Directive/78/EC, but very especially, the
possible violation that such dismissals may entail of the constitutional right to physical
integrity provided for in article 15 CE.
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1. La nulidad del despido sin causa de trabajadores enfermos: el debate continta

Desde que la reforma laboral del afio 1994 suprimiera como causa de nulidad del despido
el efectuado durante la suspension del contrato de trabajo cuando el mismo no resultaba
procedente, nunca ha dejado de mantenerse una cierta controversia sobre la calificacion
juridica que debe merecer el despido sin causa legal del trabajador enfermo, es particular,
sobre si el mismo todavia puede seguir siendo calificado como nulo o si, por el contrario,
debe ser calificado necesariamente como improcedente®,

A tal efecto, tras la citada reforma normativa, numerosas resoluciones judiciales de
instancia y de suplicacion siguieron calificando como nulos los despidos de los
trabajadores enfermos que no estuvieran amparados en una causa legal, por considerarlos
discriminatorios. A tal efecto, entre otros argumentos, se mantenia que la enfermedad o
estado de salud del trabajador en el contexto de la relacién laboral deberian ser
considerados con caracter general un factor de discriminacion incardinable en el articulo
14 CE.

Este planteamiento, sin embargo, no fue secundado por el Tribunal Supremo que vino a
considerar que “la enfermedad, en el sentido genérico que aqui se tiene en cuenta 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 para la

3 Vid., entre otros muchos, ARANGUEZ SANCHEZ, Tasia, “El despido por enfermedad a la luz del principio
de igualdad”, Revista General del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 51, 2018; AZAGRA
SoLANO, Miguel, “Reflexiones sobre el despido del trabajador enfermo”, Revista Aranzadi Doctrinal, n°® 4,
2011; CARRIZOSA PRIETO, Esther, “Despido por incapacidad temporal: ;discriminacion por enfermedad o
represalia por ejercicio de derecho fundamental?”, Temas Laborales, n® 96, 2008; FERNANDEZ DOCAMPO,
Belen, “La salud del trabajador como causa de discriminacion”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo,
n° 162, 2014, GINES FABRELLAS, Anna, “La nulidad del despido ilicito del trabajador enfermo: la necesidad
de una reforma legislativa ante el inmovilismo jurisprudencial”, Aranzadi Social, n°® 18, 2010; GORDO
GONZALEZ, Luis, “El futuro del despido por enfermedad del trabajador: ;improcedente o nulo?”, Aranzadi
Social, n® 24, 2011; GUALDA ALCALA, Francisco José, “La calificacion del despido por razén de la
enfermedad del trabajador simplemente improcedente, o nulo por lesivo de derechos fundamentales”
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1988, de 26 de mayo)”, Revista de Derecho
Social, n® 42, 2008; MONTOYA MELGAR, Alfredo, “;Es discriminatorio el despido de un trabajador
enfermo?”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n°® 143, 2009; RODRIGUEZ MARTIN RETORTILLO,
Rosa, “La proteccion juridico-laboral del trabajador enfermo en Espafia”, Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, n°® 196, 2017; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel, “Despido por enfermedad y
discriminacion”, Relaciones Laborales, n° 20, 2008; SERRANO ARGUELLO, Noemi, “Trabajador despedido
y enfermedad: cuando el derecho se aleja de la justicia”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, n® 18, 2008; ToLEDO OMS, Albert, El despido sin causa del trabajador en situacion de
incapacidad temporal, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008 y VELASCO PORTERO, Maria
Teresa, “El despido del trabajador enfermo: ¢improcedencia o nulidad?”, Revista General de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, n° 39, 2014.
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empresa, no es un factor discriminatorio en el sentido estricto que este término tiene en
el inciso final del articulo 14 CE, aunque pudiera serlo en otras circunstancias en las
que resulte apreciable el elemento de segregacion” 4.

En consecuencia, el Alto Tribunal ha sido muy reacio a calificar estos supuestos como
nulos, calificAndolos, por el contrario, como improcedentes cuando no quede acreditada
la causa del despido, con excepcion de aquellos supuestos en que la enfermedad esté
vinculada con algun factor discriminatorio, a saber, el sexo o la discapacidad, o con algun
derecho fundamental. Este posicionamiento, a su vez, ha quedado convalidado
constitucionalmente, por no considerarse que se oponga al articulo 14 CE la opcién
legislativa de considerar improcedente y no nula la extincién del contrato de trabajo del
trabajador enfermo si su dolencia no se encuentra entre las estigmatizadas socialmente,
aunque pueda tratarse de una enfermedad crénica®.

Esta doctrina se mantuvo préacticamente inalterada hasta que han irrumpido en este debate
diferentes pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. A tal efecto,
estas resoluciones judiciales procedieron a ampliar el concepto de discapacidad como
factor de discriminacion prohibido por el articulo 2.2.b) de la Directiva 2000/78/CE, de
27 de noviembre, del Consejo, por la que se establece un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacidn (en adelante, Directiva 2000/78/CE), al integrar en
el mismo las enfermedades de larga duracion que —curables 0 no- generen limitacion en
el trabajo. A partir de estas consideraciones, el despido del trabajador enfermo podria
integrar o comportar un factor de discriminacién indirecta por discapacidad, en los
términos que prohibe el citado articulo 2.2.b, cuando establece que ‘“existird
discriminacién indirecta cuando una disposicién, criterio o practica aparentemente
neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con (...) una discapacidad
(...) respecto de otras personas”®.

4Vid. STS de 29 de enero de 2001 (n° rec. 1566/2000), STS 23 de septiembre del 2002 (n° rec. 449/2002),
STS de 12 de julio de 2004 (n° rec. 4646/2002), STS de 23 de mayo de 2005 (n° rec. 2639/2004), STS de
22 de noviembre de 2007 (n° rec. 3907/2006), STS de 11 de diciembre de 2007 (n° rec. 4355/2006), STS
de 18 de diciembre de 2007 (n° rec. 3995/2006), STS de 13 de febrero de 2008 (n° rec. 4738/2006), STS de
22 de septiembre de 2008 (n° rec. 3591/2006), STS de 27 de enero de 2009 (n° rec. 4738/2006), etcétera.

5 Vid. STC 62/2008, de 26 de mayo.

® Vid., por todos, SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente, “Discriminacién laboral por enfermedad”,
Actualidad Juridica Aranzadi, n°® 866, 2013, que ya muy pronto puso de manifiesto que tras la nueva
doctrina del TJUE “un despido basado en la alteracidn de la salud padecida ya no seré& improcedente sino
nulo; la extincién por causas objetivas (si las ausencias intermitentes traen su causa de la enfermedad
asimilada) puede merecer esta misma consideracion (...)”. Vid. ampliamente en MORENO GENE, Josep,
“La calificacion del despido del trabajador en situacion de incapacidad temporal de “larga duraciéon” en la
actual doctrina del Tribunal Supremo”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n°® 17, 2018, p. 189 a
214,
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Pero este recurso a la discriminacion por discapacidad como via para conseguir la
declaracion de nulidad de los despidos de los trabajadores con una enfermedad asimilable
a la discapacidad, no ha sido la Unica invocada para alcanzar este loable objetivo, sino
que, por el contrario, cabe destacar que en muy pocas ocasiones se ha acudido a una
variedad tan grande de argumentos juridicos para conseguir este mismo fin, es decir, que
los despidos sin causa legal de los trabajadores enfermos sean declarados nulos. Pese a
ello, cabe lamentar que actualmente aln sigue manteniéndose, con caracter general, la
calificacion de los mismos como meros despidos improcedentes.

A tal efecto, los despidos sin causa de los trabajadores enfermos se han visto
sistematicamente atacados no Unicamente por oponerse a lo preceptuado por la Directiva
2000/78/CE, sino también por considerarse contrarios a la normativa internacional, en
particular, a lo previsto por el Convenio n° 158 OIT’, y a la propia Constitucion Espafiola
-derecho a la igualdad y no discriminacion (articulo 14 CE), pero también, a la integridad
fisica (articulo 15 CE), a la salud (articulo 40.2 CE) y al trabajo (articulo 35.1 CE)-8.

A pesar de ello, como se acaba de indicar, salvo algunas raras excepciones, los despidos
sin causa de los trabajadores enfermos parecen salir siempre airosos de todos y cada uno
de estos embates juridicos planteados.

De todos los argumentos invocados para conseguir que el despido sin causa del trabajador
enfermo sea declarado nulo, la STSJ de Cataluiia de 14 de septiembre de 2021 (n° rec.
2943/2021), objeto de este comentario, se detiene no Unicamente en la vulneracion que
dichos despidos pueden suponer de la Directiva/78/CE, sino muy especialmente, en la
posible vulneracion que pueden comportar estos despidos de diferentes preceptos
constitucionales que amparan la salud del trabajador, en concreto, el articulo 15, segun el
cual, “todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica”, pero indirectamente
tambien, del articulo 40, que reconoce el derecho a la “seguridad e higiene en el trabajo”
y del articulo 43, que “reconoce el derecho a la proteccion de la salud”.

Resulta evidente que unicamente el “derecho a la vida y a la integridad fisica” se
configura como un derecho fundamental cuya vulneracién podria justificar la nulidad de
los despidos sin causa de los trabajadores enfermos, pero la intima relacion existente entre

" Vid. MORENO GENE, Josep, “El recurso al convenio 158 OIT como limite al despido por absentismo del
trabajador enfermo”, en El futuro del trabajo: cien afios de la OIT, XXIX Congreso Anual de la Asociacion
Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo, Migraciones y de la
Seguridad Social, Madrid, 2019.

8 Vid. MORENO GENE, Josep, “Los derechos fundamentales inespecificos como limite al despido del
trabajador por sus ausencias al trabajo”, en Los derechos fundamentales inespecificos en la relacion laboral
y en materia de proteccion Social. XXIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Ediciones Cinca, Pamplona, 2014.
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este derecho y los derechos a la proteccion de la salud reconocidos al trabajador hacen
necesario que los mismos sean considerados de un modo conjunto®.

A tal efecto, cabe considerar que el despido sin causa del trabajador enfermo podria ser
contrario al derecho a la integridad fisica y a la salud de los trabajadores reconocidos en
el articulo 15 y 43 CE, por configurarse como un instrumento de disuasion y/o de
coaccion del ejercicio por parte del trabajador de su derecho a ser reconocido en situacion
de incapacidad temporal el tiempo necesario para la curacion o mejora de su enfermedad
y, en consecuencia, deberia ser declarado nulo™°.

En este punto, podria mantenerse, incluso, que no fuera necesario que se ponga en peligro
grave y cierto la continuacion del tratamiento sanitario, ni la salud del trabajador, sino
que podria bastar con introducir en el razonamiento el concepto de riesgo, a saber, ¢si
puede el riesgo de ser despedido por la enfermedad incitar al trabajador a interrumpir su
proceso de curacién, o a no iniciarlo para no perder el empleo?; ¢si el despido puede
suponer un riesgo para la condicion fisica o psiquica del trabajador enfermo, incluido el
riesgo particularmente grave de incitar a no iniciar o interrumpir la curacion, esto es, el
proceso de recuperacion de su salud?; ¢si puede el miedo al desempleo llevar al trabajador
a no exteriorizar o explicitar la enfermedad, viéndose privado, como consecuencia de la
injerencia empresarial en el disfrute del derecho a prevenir, tratar y luchar contra la
enfermedad?, etcéterall.

Veamos a continuacién de qué manera la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia aborda y resuelve esta cuestion, es decir, si los despidos sin causa de
los trabajadores enfermos pueden vulnerar el derecho fundamental a la integridad fisica
previsto en el articulo 15 CE y, por este motivo, los mismos deberian ser declarados como
nulos y no meramente improcedentes.

® Sobre esta intima relacion vid. STSJ de Madrid de 18 de julio de 2006 (n° rec. 1309/2006) segun la cual
“lo que es innegable es el nexo o engarce, no solo potencial, sino real, entre la enfermedad, causa del
despido operado, y el derecho a la integridad fisica, contemplado en aquel precepto, el cual integra el
derecho a la salud como derecho a no dafiar o perjudicar la salud personal, en definitiva, la incolumidad
corporal, asi como el derecho a preservar esta incolumidad mediante la recuperacion de la salud”. Esta
resolucién, sin embargo, fue derogada por la posterior STS de 22 de septiembre de 2008 (n° rec. 3591/2008)
10 En esta direccion, CARRIZOSA PRIETO, Esther, “Despido por incapacidad temporal...” ob cit., p. 282 y
283, indica que “...cualquier conducta que obligue al trabajador a reincorporarse al puesto de trabajo o
cualquier sancion que se imponga como consecuencia del ejercicio de los derechos que, en aras de
preservar la salud e integridad del trabajador enfermo, le reconoce la normativa legal suponen un atentado
contra el derecho a la integridad fisica y moral del trabajador”.

11 véase este razonamiento en el voto particular que contiene la STSJ de Madrid de 5 de noviembre de 2007
(n° rec. 3100/2007).

181



IUSLabor 3/2021 Josep Moreno Gené

2. La STSJ de Catalufia de 14 de septiembre de 2021
2.1. La cuestion litigiosa y la solucion de instancia

La trabajadora habia prestado sus servicios para la empresa MST ELECTRONICS desde
el 17 de octubre de 2016 mediante un contrato para obra o servicio determinado,
desarrollando funciones de gestora. El objeto de dicho contrato era de “atencion a
Ilamadas, emision de llamadas derivadas de alguna gestion, gestion de mails y otras
tareas administrativas” para el servicio ABB SAIC para el cliente ASEA BROWN
BOVERI.

Durante la vigencia del contrato, la trabajadora ha estado en situacion de incapacidad
temporal durante los siguientes periodos de tiempo: del 25 de abril de 2017 al 26 de abril
de 2017; del 10 de julio de 2017 al 19 de julio de 2017; del 20 de noviembre de 2017 al
22 de noviembre de 2017; del 3 de enero de 2018 al 10 de enero de 2018; del 26 de marzo
de 2018 al 28 de marzo de 2018; del 29 de mayo de 2018 al 31 de mayo de 2018; del 1
de junio de 2018 al 26 de junio de 2018; del 8 de octubre de 2018 al 9 de octubre de 2018
y del 10 de diciembre del 2018 al 20 de diciembre de 2018.

En fecha de 20 de diciembre de 2018, encontrandose la trabajadora en situaciéon de
incapacidad temporal, se le comunica su despido disciplinario en base a que “desde su
incorporacion en la empresa, se ha detectado que su rendimiento ha decaido
considerablemente y de manera voluntaria”.

La trabajadora presenta las siguientes patologias: Espondilolistesis por espondilosis en el
segmento L5-S1, con compromiso de ambos foramenes de conjugacion y hernia discal
C4-C5.

La trabajadora no se ha sometido a los reconocimientos médicos programados por la
empresa.

El responsable directo de la trabajadora puso en conocimiento de su encargada, que la
trabajadora tenia problemas de espalda y que ésta era la causa de sus diversas bajas
médicas.

La representante de la empresa MST ELECTRONICS, en las reuniones de trabajo que

tenian lugar con la mercantil ABB, manifestd a un empleado de ésta que a la actora la
habian despedido porque tenia muchas bajas, y que ésta era la politica de empresa.
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Disconforme con el despido disciplinario efectuado por la empresa, la trabajadora plantea
demanda en la que solicitaba la declaracion de nulidad, o subsidiariamente, la
improcedencia del referido despido, con el derecho a percibir una indemnizacion por
dafos y perjuicios, en el supuesto de declararse la nulidad del despido.

Frente a dicha pretension, la sentencia dictada en instancia entiende que no han quedado
suficientemente acreditados hechos que puedan sustentar la nulidad del despido, pero
también entiende que no existe causa alguna que justifique el despido, razon por la que
estima parcialmente la demanda y declara la improcedencia del despido. A lo cual cabe
afiadir, ademas, que el contrato de trabajo de obra o servicio determinado formalizado
con la trabajadora es calificado por el magistrado de instancia como celebrado en fraude
de ley, por no darse el requisito de autonomia y sustantividad propias dentro de la
actividad ordinaria de la empresa que es requerido por el articulo 15.1.a) ET.

2.2. La respuesta en suplicacién: razonamientos juridicos y fallo

Frente a la sentencia dictada en instancia, la trabajadora plantea el correspondiente
recurso de suplicacion, insistiendo en que se declare la nulidad del despido, alegando para
ello discriminacién por razon de discapacidad, a lo que de nuevo se opone la empresa.

Para la resolucidn de este supuesto, la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
sistematiza de forma exhaustiva la ya abundante doctrina del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, del Tribunal Supremo y de la propia Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia sobre enfermedad y discapacidad. Del analisis de dicha
jurisprudencia, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia obtiene
las siguientes conclusiones:

“l. La enfermedad por si misma, en el ordenamiento juridico espafiol vigente en la
actualidad, tan solo es causa de improcedencia del despido y no de nulidad, en la medida
en que dicha situacién no estda incluida entre los elementos de discriminacién
establecidos por la ley; para que la enfermedad pueda ser base para sustentar la nulidad
debe constituir un elemento de estigmatizacion o segregacion de quienes la padecen
respecto al resto de quienes prestan servicios en el mismo centro empresa.

2. En los supuestos en los que la actuacion de la empresa, por medio de amenazas 0
puesta en préactica de decisiones de praxis empresarial constante que estigmatice o
segregue a quienes estén en situacion de enfermedad o de incapacidad temporal, dicha
actuacion puede ser vulneradora del derecho a la integridad fisica de las personas que
para ella presten servicios - articulo 15 CE- y, consecuentemente un despido que afecte
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a alguna de aquellas, con fundamento real o formal en la enfermedad, merecera la
calificacion de nulidad.

3. La situacion de incapacidad temporal sin més elementos tampoco equivale a
discapacidad (" El hecho de que el interesado se halle en situacién de incapacidad
temporal, con arreglo al Derecho nacional, de duracidn incierta, a causa de un accidente
laboral no significa, por si solo, que la limitacion de su capacidad pueda ser calificada
de "duradera", con arreglo a la definicién de "discapacidad” mencionada por esa
Directiva, interpretada a la luz de la Convencion de las Naciones Unidas", STJUE
Daouidi).

4. Puede producir discriminacion la enfermedad que implique discapacidad. Para que la
enfermedad implique discapacidad y, en consecuencia, nulidad del despido, es preciso
que sea de larga duracion, que sea conocida por la empresa y que se sitle como causa
de la extincién del contrato; el conocimiento debe alcanzar la duracién, pasada o
previsible de la enfermedad, y la gravedad de la misma, es decir su diagndstico.

Como hemos sefialado en nuestra sentencia 4819/2020, de 5-11-2020, recurso
2650/2020, de lo anterior cabe llegar a la conclusion de que son posibles dos escenarios:
por un lado, aquellos supuestos que entre la baja y el acto extintivo haya transcurrido un
plazo suficiente para poderse efectuar una asimilacion con la baja (supuesto
"constatacion de pasado"); por otro, aquellos en los que, a pesar de no haber
transcurrido un tiempo significativo, la patologia concurrente, por los conocimientos
médicos que se tienen, determinan la certeza de que la duracion de la incapacidad
temporal sera de larga evolucién (supuesto "prevision de futuro™). Sin embargo, como
facilmente se puede comprender, esta doctrina comunitaria comporta dos nuevos
problemas hermenéuticos:

a) uno cuantitativo (cuanto tiempo es larga duracion); y

b) otro subjetivo (esencialmente: el conocimiento por el empresario de la enfermedad o
su duracion).

En el caso de despido por discapacidad por enfermedad de larga duracion del escenario
antes calificado "de pasado” que se deriva de la STJUE Dauoidi no presenta excesivas
dificultades probatorias.

Ahora bien, en el caso de enfermedades de larga duracion "de futuro™, como hemos dicho

caso, es preciso acreditar que la empresa tenia conocimiento previo de la patologia
concurrente, dado que dificilmente se puede discriminar a alguien si se desconoce cual
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es la enfermedad y, por tanto, su posible duracién. Sirva como ejemplo de la anterior
reflexion la l6gica aplicable a las trabajadoras embarazadas en caso de despidos.
Conforme a la doctrina constitucional (STC 41/2002, de 25 de febrero) no es posible
concluir que concurre una discriminacion por razon de sexo si no se acredita que la
empresa era conocedora del embarazo.

Pero no ocurre asi en el caso del despido objetivamente nulo del articulo 55.5 b) ET,
dado que dicho precepto es una mejora de lo previsto en las Directivas 92/85/CEE y
96/34/CE, como una especie de accidn positiva que el legislador espafiol ha establecido,
por lo que la simple situacion de embarazo determina dicha nulidad por simple legalidad
y no por vulneracion de normas constitucionales, aunque el empleador lo desconozca.
Pues bien, en materia de no discriminacion por discapacidad la normativa espafiola -a
diferencia de otras experiencias del ordenamiento comparado- no ha establecido ningln
tipo de tutela especifica, mas alla de la no discriminacion. Por eso en supuestos como el
presente (reiteramos: escenarios antes caracterizados como “"de futuro”) es
imprescindible que la parte actora pruebe en forma fehaciente (o al menos, aporte
elementos facticos sobre los que construir una presuncion judicial) del conocimiento
empresarial de la enfermedad.

3. El analisis de la posible nulidad debe realizarse con referencia al momento en que se
toma la decision del despido (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de julio de 2006,
Chacon Navas,C-13/05 , EU:C:2006:456, apartado 29; Daoudi).

4. La duracion de la enfermedad, para que pueda ser considerada discapacitante, debe
ser considerable y acercarse o superar la duraciéon maxima de la incapacidad temporal,
sin que la posterior declaracion de incapacidad permanente implique incidencia alguna
en la decisién, dado que era desconocida en el momento de la decisién. La sentencia C-
395/15, de 12-1-2016, Daouidi v. Espafia, analiza la inclusion en la definicién
discapacidad de la expresién "larga duracion" y establece los siguientes criterios:

a) la determinacion del ambito temporal nace a partir del acto discriminatorio (por lo
tanto, el despido, apartado 53 de la sentencia);

b) lo que determina la equiparacién a discapacidad de larga duracion es el caracter
duradero de la enfermedad y no la incertidumbre de la duracién;

c) procede valorar en cada caso las perspectivas de no curaciéon a corto plazo o la
posibilidad de que, conforme a los conocimientos médicos, la curacion sea a largo plazo.
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5. Conviene recordar que, si bien el derecho a la igualdad y el derecho a la no
discriminacion estan regulados en el articulo 14 CE, no son idénticos, dado que aquel
primero opera en el ambito de la norma (igualdad ante la ley, en el contenido de la ley y
en la interpretacion de la ley), mientras que el segundo extiende sus efectos también en
el &mbito contractual y solo es postulable en relacion a los colectivos que, por motivos
historicos han sufrido situaciones peyorativas. El derecho a la igualdad consiste en no
ser tratado en forma diferente; el derecho a la no discriminacion, es el derecho a ser
tratado igual. Y como es notorio, entre los colectivos especialmente protegidos en el
articulo 14 CE se encuentran las personas con discapacidades, tras la entrada en vigor
de la Directiva 2000/78, transpuesta al ordenamiento interno por las Leyes 51/2003 y
62/2013 (actualmente, el RD Legislativo 1/2013).

Pues bien, en el caso de que el pleito verse sobre el derecho a la no discriminacion la
parte actora tiene una serie de cargas, anteriores a la inversion de las reglas de la carga
de la prueba.

En primer lugar, procedera acreditar su inclusion en alguno de los colectivos
especialmente protegidos de los articulos 14 CE y 17 ET, en este caso en el de personas
discapacitadas: para ello debera apuntarse a la larga duracion y al conocimiento de las
circunstancias por la empresa.

En segundo lugar, habra que superar el denominado juicio de comparacion, por tanto,
la existencia de un trato peyorativo respecto a situaciones o colectivos asimilables, es
decir, a quienes no acrediten discapacidad.

En tercer lugar, una vez se ha superado este, deben ser aportados indicios relativos a
que el trato diferenciado tiene relacion con una discriminacion, en este caso la
discapacidad: Indicios, en el sentido de sospechas razonables sobre el nexo de
causalidad entre el trato diferenciado y la pertenencia a los colectivos protegidos por las
normas de proteccién de la discapacidad.

S6lo cuando se han superado estos pasos procesales opera la inversion de las reglas de
la carga de la prueba”.

A partir de estas premisas, la STSJ de Catalufia de 14 de septiembre de 2021 (n° rec.
2943/2021) pasa a aplicar esta doctrina al caso concreto, concluyendo al respecto que no
nos encontramos ante un supuesto de discriminacion por discapacidad, en tanto que la
enfermedad analizada en el presente caso “no comprende una condicion causada por una
enfermedad diagnosticada médicamente como curable o incurable, cuando esta
enfermedad acarrea una limitacion, derivada en particular de dolencias fisicas, mentales
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0 psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede impedir la participacion
plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida profesional en igualdad de
condiciones con los demés trabajadores, y si esta limitacion es de larga duracion (TJUE,
C.-13/2005, Chacén Navas)”, ni tampoco “una limitacion de la capacidad derivada, en
particular, de dolencias fisicas, mentales o psiquicas a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, pueden impedir la participacion plenay efectiva de la persona de
que se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores
(TJUE, C-397/18, DW contra Novel Plastiques Ibérica, parrafo 41)”.

A criterio del Tribunal, la trabajadora despedida no tuvo ninguna diferencia, ni siquiera
dificultad, en el desempefio de su trabajo que implicase un trato —o una situacién- distinto
y diferenciado del que recibian las demés personas del centro de trabajo, y ni siquiera se
puede afirmar que tuviera dificultades excepcionales para el desarrollo del mismo,
maxime una vez reconocido que su trabajo no era el de teleoperadora, sino de gestora, lo
que aumenta considerablemente su capacidad de adaptacién postural al puesto de trabajo
al estar menos sujeta al lugar concreto de su puesto de trabajo y teléfono para contestar
las llamadas de clientes.

Por todo ello, el Tribunal concluye que no concurriendo los requisitos que exige el TIUE
en el asunto Daouidi, no puede concluirse que nos encontremos en presencia de un
despido discriminatorio por razon de discapacidad.

Ahora bien, una vez descartada por la mayoria de la Sala del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia la nulidad del despido de la trabajadora por considerar que no podia ser
calificado como discriminatorio por razén de discapacidad, el Tribunal se plantea, por
iniciativa propia y en tanto que 6rgano tutelador de los derechos fundamentales, la
posibilidad de que el despido de la referida trabajadora pueda suponer una vulneracion de
derechos fundamentales.

En este punto, el Tribunal vuelve a recordar la ya consabida doctrina del Tribunal
Supremo de que la mera situacién de enfermedad no comporta la calificacion del despido
como nulo, por cuanto que esta condicion de enfermo no esta contemplada en el listado
de supuestos de discriminacion y que dicho despido no es licito, pero no esta contemplado
como causa de nulidad, por lo que debe declararse la improcedencia. Razonamiento que
se encuentra reforzado, a su vez, por la reciente derogacion de la posibilidad de extincién
del contrato por ausencias al trabajo prevista en su momento en el articulo 52 d) ET.

Pese a ello, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia acude a la sentencia del Tribunal

Constitucional 118/2019, mediante la que se resuelve wuna cuestion de
inconstitucionalidad frente al hoy derogado articulo 52 d) ET, en la que se indica que

187



IUSLabor 3/2021 Josep Moreno Gené

“[e]n la STC 160/2007, de 2 de julio, FJ2, que cita a su vez la doctrina sentada en la
precedente STC 62/2007, de 27 de marzo, se sefiala que “el derecho a que no se darie o
perjudique la salud personal queda también comprendido en el derecho a la integridad
personal (STC 35/1996, de 11 de marzo, FJ 3), aunque no todo supuesto de riesgo o dafio
para la salud implique una vulneracion del derecho fundamental, sino tan solo aquel que
genere un peligro grave y cierto para la misma (SSTC 119/2001, de 24 de mayo, FJ6, y
5/2002, de 14 de enero, F.J4)”. Esta Ultima concrecion de la tutela propia de la integridad
personal, en consecuencia, no implica situar en el &mbito del articulo 15 CE una suerte
de cobertura constitucional frente a cualquier orden de trabajo que, en abstracto,
aprioristica o hipotéticamente, pudiera estar contraindicada para la salud. Supone
Unicamente admitir que una determinada actuacion u omision de la empleadora, en
aplicacion de sus facultades de especificacion de la actividad laboral, podria comportar
en ciertas circunstancias un riesgo o dafio para la salud de la persona trabajadora cuya
desatencion conllevara la vulneracion del derecho fundamental citado. En concreto,
como preciso la propia STC 62/2007, de 27 de marzo, tal actuacion u omision “podria
afectar al ambito protegido por el articulo 15 CE cuando tuviera lugar existiendo un
riesgo constatado de produccion cierta, o potencial, pero justificado ad casum, de la
causacion de un perjuicio para la salud, es decir, cuando se genere con la orden de
trabajo un riesgo o peligro grave para esta...”. Precisamente por esta razon se recuerda
que el mismo Tribunal Constitucional ha sefialado también en su sentencia 62/2007, que
“para apreciar la vulneracion del articulo 15 CE en estos casos no sera preciso que la
lesion de la integridad se haya consumado, lo que convertiria la tutela constitucional en
una proteccion ineficaz ex post, bastando por el contrario que se acredite un riesgo
relevante de que la lesion pueda llegar a producirse (...)".

En suma, segln doctrina del Tribunal Constitucional una determinada actuacion
empresarial en relacion con las bajas por enfermedad del trabajador solo podria reputarse
que afecta al ambito protegido por el articulo 15 CE cuando existiera un riesgo relevante
de que la lesién pueda llegar a producirse; es decir, cuando se genera un peligro grave y
cierto para la salud del afectado (STC 220/2005).

En aplicacidn de esta doctrina constitucional, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
concluye que la actuacion de la empresa constituye una vulneracion del derecho a la
integridad fisica, prevista en el articulo 15 CE, por cuanto que “una “politica de empresa”
(...) tendente a despedir a alguien que ha estado a menudo en situacion de incapacidad
temporal es un factor de segregacién de quienes se vean en la necesidad de situarse en
tal estado, en la medida en que es una amenaza genérica y-a la vez directa-, claramente
disuasoria para las personas trabajadoras de hacer uso del derecho fundamental a
proteger su propia integridad fisica, y concurre un afectacion negativa a la salud de los
trabajadores, en la medida en que siendo ello publico las personas que estan enfermas
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dificilmente cogeran una baja por incapacidad temporal, porque corren el riesgo de ser
despedidas”.

En este punto, el Tribunal distingue entre una actuacién empresarial que consista en un
hecho aislado, por ejemplo, si se despide a alguien que esté de baja por enfermedad, por
tal razén sin mayor extension ni explicacion, que no implica vulneracion de derecho
fundamental, del supuesto en que esta actuacion se convierte en “politica de empresa” y
se practica con caracter general, en cuyo caso, se convierte en un ataque directo al derecho
de las personas trabajadoras reconocido por la citada prevision constitucional, que, por lo
demas, tiene su expresion directa en el mundo del trabajo en el articulo 4.2 d) ET*2,

A esta conclusion no se opone el hecho de que en el supuesto enjuiciado no conste que la
empresa haya despedido a trabajadores enfermos en otros supuestos, pero ello, a criterio
del Tribunal, se encuentra compensado por el hecho de que el representante de la empresa
haya reconocido que el despido de la trabajadora se debia a sus multiples bajas y que esta
era la politica de la empresa.

Por todo lo expuesto, el Tribunal dictamina que el despido de la trabajadora supone una
vulneracion de su derecho a la integridad fisica, en tanto que “la empresa no acepta
mantener el contrato de trabajo a personas que estén, hayan estado o puedan estar
enfermas” y, en consecuencia, debe declararse la nulidad del mismo con los efectos
juridicos que de dicha declaracion se derivan, imponiéndose a la empresa, ademas, una
indemnizacion por dafios y perjuicios por valor de 18.177,05€.

3. El despido sin causa del trabajador enfermo debe ser declarado nulo si es fruto
de la “politica de empresa”

Como se acaba de exponer, la STSJ de Catalufia de 14 de septiembre de 2021 (n° rec.
2943/2021), objeto de este comentario, tras descartar que nos encontremos ante un
supuesto de nulidad del despido por considerarlo discriminatorio por razén de

12 Esta distincion ha sido criticada por RoJo TORRECILLA, Eduardo “La empresa a la que no le gustaba que
su personal estuviera de baja... y por ello procedia a su despido (y la importancia de los hechos probados).
Notas a la sentencia del TSJ de Catalufia de 14 de septiembre de 2021, El nuevo y cambiante mundo del
trabajo. Una mirada abierta y critica a las nuevas realidades laborales, 16.10.2021 (disponible en:
http://www.eduardorojotorrecilla.es/2021/10/la-empresa-la-que-no-le-gustaba-que-su.html), al considerar
que “mas discutible (...) es la afirmacion de que de tratarse la decision empresarial de “un hecho aislado”
no implicaria la vulneracién del derecho fundamental, ya que la afectacion al derecho a la salud de la
persona trabajadora sigue existiendo. Me pregunto qué hubiera ocurrido, cudl hubiera sido el parecer de
la Sala, si no hubiera quedado probada la afirmacidn de un alto responsable empresarial de ser la decisién
adoptada con respecto a la trabajadora despedida “una politica de empresa”, y si en tal caso, parece que
si, se hubiera mantenido la declaracion de improcedencia”.
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discapacidad, llega por iniciativa propia al mismo resultado, es decir, el de la nulidad del
despido sin causa de la trabajadora, pero en base a considerar que se ha producido la
vulneracion del derecho a la integridad fisica de la misma, consagrado en el articulo 15
CE, en tanto que se la despide porque la empresa no acepta mantener el contrato de trabajo
a personas que estén, hayan estado o puedan estar enfermas.

La sentencia analizada se incardina, por tanto, en una corriente de opinion que aboga por
considerar que los despidos sin causa de trabajadores enfermos pueden suponer una
situacion de amenaza o coaccion dirigida a todos los trabajadores en general y a los
enfermos en particular, que les disuada del ejercicio de un derecho tan elemental, ya se
encuentre reconocido en el articulo 15 y/o en el articulo 43 CE, como es el derecho de ser
reconocido en situacion de incapacidad temporal en caso de enfermedad el tiempo
necesario para la curacion o mejora de su enfermedad y, en consecuencia, se mantiene
que la vulneracion de este derecho deberia desencadenar la nulidad del despido®®.

En esta direccion ya se pronunci6 hace algin tiempo de forma contundente la STSJ de
Madrid de 18 de julio de 2006 (n° rec. 1309/2006) al establecer que “reconocido
explicitamente el derecho a la salud, a la integridad fisica, como valor directamente
conectado con la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad, resulta
claro que cualquier acto de ejercicio de este derecho, como lo es el de recuperar la
incolumidad corporal, la salud, como concrecién del derecho constitucionalmente
reconocido, no puede originar un impacto adverso, una consecuencia perjudicial. El
trabajador que ejercita su derecho a recuperar su salud, no puede sufrir un acto de
represalia por el empresario, manifestado en el despido, pues mal podria ser efectivo el
derecho a preservar y recuperar la salud y la integridad fisica del trabajador enfermo si
no se acompafa de algun tipo de garantia frente a cualesquiera actitudes de represalia
que pudiera adoptar la empresa”.

Esta argumentacion encuentra apoyo, incluso, en la propia doctrina del Tribunal Supremo
contenida en sentencia de 31 de enero de 2011 (n°rec. 1532/2010), que conoce del recurso
de casacion interpuesto contra la STSJ de Asturias de 12 de marzo de 2010 (n° rec.
136/2009), que declara la nulidad de un despido por parte de una empresa que actia como
“practica habitual”, “coaccionando a los trabajadores para que se reincorporen a su

13 En esta direccion, si bien, en relacion con la derogada causa de extincion del contrato por ausencias del
trabajador, MOLINA NAVARRETE, Cristobal, “La ilegitimidad constitucional del despido por absentismo
laboral y el margen de reinterpretacion adecuadora desde el derecho comunitario”, Revista de Trabajo y
Seguridad Social. CEF, n° 370, 2014, p. 189, indicaba que la reforma de la causa de extincion del contrato
recogida en el articulo 52 d) ET llevada a cabo en el 2012 “ha introducido una gran presion en los
trabajadores que, temerosos de verse afectados por esta sancion, deciden presentarse en las empresas
aunque estén enfermos — “sindrome o riesgo de presentismo laboral .
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puesto de trabajo (...) cuando existe un parte médico expedido por un facultativo de la
sanidad publica que entiende que el trabajador no se encuentra en condiciones para
reincorporarse al trabajo”, coaccion que se vincula a la advertencia de adoptar “el
despido para el caso de no aceptar la propuesta”.

Frente a este comportamiento empresarial, la citada STSJ de Asturias de 12 de marzo de
2010 (n° rec. 136/2009), pone de manifiesto “la radical diferencia entre el supuesto que
nos ocupa y (...) aquellos despidos en los que el trabajador esta de baja, aun cuando
existan indicios de que la situacion de incapacidad temporal es la verdadera causa del
despido”, no en vano, “en estos casos no existe un ataque a la integridad fisica, pues el
trabajador continGia con su derecho a estar en incapacidad temporal y disfrutando de su
derecho a la asistencia médica, farmacéutica y de prestaciones que sustituyen el salario”.
A partir de esta premisa concluye que “en esta advertencia de sufrir un mal si no se pliega
a los deseos del empresario de la que es victima el actor se persigue doblegar la voluntad
contraria del trabajador para que abandone el disfrute de un derecho como es el estar
amparado por la Seguridad Social en una situacion de necesidad, derivada de su falta
de salud, esto es, la asistencia sanitaria, proteccion por estar incapacitado para el
trabajo. No se puede pedir una mayor gravedad en la actuacion empresarial para
encuadrarla como vulneracion del derecho a la integridad fisica y moral, por cuando el
alcance de las consecuencias se presume ante la entidad del hecho; amenazar con el
despido si no se abandona la proteccion de la salud que le brinda el sistema publico,
cuyos facultativos juzgaban necesaria la permanencia en la repetida proteccion”.

La STS de 31 de enero de 2011 (n° rec. 1532/2010) avalaria la citada interpretacién al
considerar que “la amenaza de despido pone en juego no sélo la tacha de discriminacion,
sino la eventual lesion del derecho a la integridad fisica”, lo que le lleva a concluir que
“la presion bajo amenaza de despido para que el trabajador abandone el tratamiento
médico que, con baja en el trabajo, le ha sido prescrito constituye una conducta que pone
en riesgo la salud y, por ello, una actuacién de este tipo ha de considerarse lesiva para
el derecho a la integridad fisica de acuerdo con la doctrina constitucional”.

Esta interpretacion del Tribunal Supremo resultaba ciertamente novedosa, no en vano, en
las escasas sentencias —STS de 22 de noviembre de 2007 (n° rec. 3907/2006) y 22 de
septiembre de 2008 (n° rec. 3591/2008)- en las que la Sala de lo Social habia tenido la
oportunidad de abordar la denuncia de la infraccion del articulo 15 CE, vinculandose el
despido por enfermedad con la lesion del derecho a la integridad fisica, se habia indicado
que el despido por enfermedad no afectaba, en principio, “al derecho a la integridad fisica
gue protege ante todo la incolumidad corporal, esto es, el derecho de la persona a no
sufrir lesién 0 menoscabo en su cuerpo o en su apariencia externa sin su consentimiento”,
lo que se consideraba que Unicamente guardaba una relacion incidental con el supuesto
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decidido, en el que lo que estaba en juego no era tanto el derecho a que no se darfie o
perjudique la salud personal, intocadas por el despido, sino més bien el derecho al trabajo.
Este aparente cambio de criterio del Tribunal Supremo se basa en que, en los supuestos
enjuiciados, el despido continuaba siendo una reaccion de la empresa ante los efectos en
el trabajo de la enfermedad del trabajador, pero no una coaccidén o amenaza dirigida a que
el trabajador abandonara el tratamiento médico que se la habia impuesto, que es
precisamente lo que sucede en el supuesto enjuiciado por la referida STS de 31 de enero
de 2011 (n° rec. 1532/2010) en que si se ha producido esta coaccion.

Este criterio encuentra, a su vez, un cierto apoyo en la doctrina sobre la integridad fisica
elaborada por el Tribunal Constitucional, entre otras, en sus sentencias 62/2007, de 27 de
marzo y 160/2007, de 2 de julio, segtn la cual, “el derecho a que no se dafie o perjudique
la salud personal queda comprendido en el derecho a la integridad personal”, sin
perjuicio de que “no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica una
vulneracién del derecho fundamental, sino tan sdlo aquel que genere un peligro grave y
cierto para la misma”. Cabe recordar, sin embargo, que esta doctrina se ha elaborado en
relacion con la materia de seguridad y salud en el trabajo, de modo que el Tribunal
Constitucional aprecia vulneracion del derecho a la vida e integridad fisica porque el
empleador asigna al trabajador una actividad peligrosa que genera un riesgo grave para
su salud al omitir las obligaciones de proteccion y prevencion que le competen®®,

Pues bien, en linea con la doctrina constitucional y la jurisprudencia y doctrina judicial
expuestas, la STSJ de Catalufia de 14 de septiembre de 2021 (n° rec. 2943/2021) considera
que en el supuesto enjuiciado si nos encontramos ante un comportamiento empresarial
que vulnera el derecho a la integridad fisica de la trabajadora enferma despedida
reconocido en el articulo 15 CE, por cuanto que en este supuesto se identifica “una
“politica de empresa” (...) tendente a despedir a alguien que ha estado a menudo en
situacion de incapacidad temporal”.

Para el Tribunal no cabe duda que con esta politica empresarial se instaura una amenaza
genérica y a la vez directa, claramente disuasoria para las personas trabajadoras de hacer
uso del derecho fundamental a proteger su propia integridad fisica, con la consiguiente
afectacion que ello supone para la salud de los trabajadores, en la medida en que siendo

14 Vid. sobre el limitado alcance de esta doctrina, GoRil SEIN, José Luis, “Los derechos fundamentales
inespecificos en la relacion laboral individual: ;jnecesidad de una reformulacion?”, Ponencia presentada
en el XXIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Pamplona, 2014, p. 35y
ss. El autor considera que “la doctrina constitucional presenta perfiles todavia oscuros e inciertos, puesto
que no parecen suficientemente delimitados los términos de omisién de las medidas de seguridad
susceptibles de integrar el supuesto de vulneracion del derecho fundamental a la vida e integridad fisica
ex articulo 15 CE”.
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ello publico las personas que estan enfermas dificilmente cogerdn una baja por
incapacidad temporal, porque corren el riesgo de ser despedidas.

Por tanto, aunque en la STSJ de Catalufia de 14 de septiembre de 2021 (2943/2021) no se
percibe con la misma virulencia que en la STS de 31 de enero de 2011 (n° rec. 1532/2010)
la presion para que el trabajador se reincorpore a su puesto de trabajo, abandonando su
situacion de baja por enfermedad y, por consiguiente, el tratamiento médico que le ha
sido prescrito, en cuyo caso no cabe duda que nos encontramos ante una practica que
constituye un riesgo cierto y grave o peligro concreto para el trabajador?®, es cierto que la
constatacién de una “politica de la empresa” consistente en despedir a los trabajadores
que acumulan bajas laborales por enfermedad constituye también una gran presion para
que los trabajadores no se acojan a las bajas laborales por enfermedad a las que tienen
derecho vy, por tanto, no puedan seguir los tratamientos médicos prescritos al efecto,
especialmente en un contexto de altas tasas de desempleo como es el actual. Por ello, cabe
concluir que estas practicas ponen en riesgo la salud de los trabajadores y, por tanto, dicha
actuacion empresarial debe ser calificada también como lesiva para el derecho
fundamental a la integridad fisica de los trabajadores previsto en el articulo 15 CE.

En este punto, sin embargo, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia lanza una especie de aviso a navegantes, cuando diferencia entre aquellos
despidos de trabajadores en baja por enfermedad, sin otros elementos concurrentes, en
cuyo caso, no se produce lesion de derecho fundamental alguno y aquellos supuestos en
que por ser estos despidos de trabajadores enfermos “politica de empresa” y, por tanto,
tener una afectacion general, se convierte en un ataque directo al derecho de las personas
trabajadoras a su integridad fisica reconocido en el articulo 15 CE. Unicamente estos
ultimos despidos podran ser calificados como nulos, con los transcendentales efectos que
se derivan de esta declaracion.

Siendo tan trascendental la diferencia de tratamiento que se dispensa a aquellos despidos
sin causa de trabajadores enfermos —que podemos denominar despidos ordinarios- en los
gue no concurren otros elementos concomitantes, que son calificados como
improcedentes, de aquellos despidos de trabajadores enfermos que por responder a una
“politica de empresa” constituyen una vulneracion del derecho a la integridad fisica de
los trabajadores —que podemos denominar especialmente cualificados-, que deben ser
calificados como nulos, resulta del todo punto trascendente determinar como se puede

15Vid. MoLINA NAVARRETE, Cristébal, “Cal” y “arena”: estado del arte interpretativo en materia de despido
(razén productiva) por enfermedad (raz6n de la persona). Con ocasion de la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia 4380/2021, de 14 de septiembre”, Revista de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. CEF, n°® 464, 2021, p. 175.
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acreditar si nos encontramos ante un tipo u otro de estos despidos sin causa de
trabajadores enfermos.

En este punto, no cabe duda de que el elemento méas relevante para proceder a dicha
distincion debe ser la acreditacion de que en una determinada empresa existen
precedentes de despidos sin causa de trabajadores enfermos similares al que en aquel
momento se esté enjuiciando, de lo que puede deducirse la existencia de una cierta
préactica empresarial o politica de empresa en esta direccion.

En esta direccion, para el supuesto enjuiciado por la STSJ de Catalufia de 14 de
septiembre de 2021 (n° rec. 2943/2021), el Tribunal se encuentra ante la necesidad de
justificar que, si bien no constan otros despidos de trabajadores enfermos por parte de la
empresa, dicha circunstancia se encuentra compensada por el hecho de que el
representante de dicha empresa reconociera que el despido de la trabajadora se debia a
sus multiples bajas y que esta era la politica de la empresa’®.

A tal efecto, no es la primera ocasion en que una resolucion judicial se apoya en las
declaraciones de los representantes empresariales para constatar la existencia de una
préctica contraria a los derechos fundamentales. Este es el caso, por ejemplo, de la
sentencia del juzgado n° 33 de Madrid de 18 de noviembre de 2020 (n° rec. 323/2020),
que concluye que el despido efectuado deber ser declarado nulo por discriminacion por
razon de edad, apoyando esta calificacion fundamentalmente en las declaraciones del
presidente de la compariia en las que se constataba que esta era la politica de la empresa.
Ahora bien, en este supuesto las declaraciones del presidente de la compafiia venian

16 BELTRAN DE HEREDIA, Ignasi, “Nulidad por “politica de empresa” dirigida a despedir injustificadamente
a trabajadores de baja por incapacidad temporal (STSJ Catalufia 14/9/21)”, Una mirada critica a las
relaciones laborales, 21.10.2021 (disponible en: https://ignasibeltran.com/2021/10/21/nulidad-por-
politica-de-empresa-dirigida-a-despedir-injustificadamente-a-trabajadores-de-baja-por-incapacidad-
temporal-stsj-cataluna-14-9-21/), se muestra critico al respecto al considerar que “precisamente, este factor
(el hecho de que so6lo se tiene constancia de una Unica extincion) es el que impide afirmar que,
efectivamente, el modus operandi de la empresa es recurrente (y, por consiguiente, que sea una «politica
general»)”. El autor mantiene que seria preferible “exigir la concurrencia de algun elemento de caréacter
«objetivo», para constatar la existencia real de esta politica general de la empresa, pues, es muy discutible
que asi sea, si sélo se ha dado un solo caso (y se tiene conocimiento de la misma de forma indirecta)”.
También critico se muestra al respecto MOLINA NAVARRETE, Cristdbal, “Cal” y “arena” ...” ob cit., p. 175.
A tal efecto, el autor indica que “méas dudas suscita —como advierte la propia sala de suplicacion— el que
no conste prueba objetivada suficiente sobre la que fundamentar su aplicacion. En efecto, no consta en el
proceso una prueba estadistica sobre otras decisiones de despido del mismo tipo, sino solo una prueba
testifical refleja o indirecta (casi actia como «prueba de confesion», lo que es obvio no sucede, porque
procede de una persona empleada), la citada afirmacion del representante legal de la empresa, con una
valoracion de reprobacion juridico-social determinante de nulidad, a diferencia de la meramente «moral»
de la instancia”.
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acompafadas de la extincion de cinco contratos de trabajadores que superaban los
cincuenta afnos.

En todo caso, no cabe duda que no siempre podra contarse con un reconocimiento expreso
por parte de la representacion empresarial de que es “politica de empresa” el despido de
aquellos trabajadores que acumulen muchas bajas laborales, por lo que, sin lugar a dudas,
normalmente deberd estarse a los precedentes existentes en la empresa que permitan
acreditar la existencia de esta préactica empresarial, es decir, debera analizarse el despido
de otros trabajadores enfermos y que acumulen muchas bajas laborales por incapacidad
temporal.

Llama especialmente la atencion el distinto tratamiento dispensado en estos supuestos de
despido sin causa de trabajadores enfermos, del recibido por los despidos por ausencias
del trabajador del articulo 52 d) ET, hasta el momento de la derogacién de esta causa de
despido, a pesar de que en no pocas ocasiones esta causa de extincion sirvio para que las
empresas se pudieran desprender de aquellos trabajadores poco productivos por acumular
sucesivas, aunque breves, bajas por enfermedad, constituyendo, estas practicas una
auténtica politica empresarial.

No cabe olvidar al respecto que el Tribunal Constitucional, en su sentencia 118/2019,
valido hasta el Gltimo momento esta causa de despido, sin admitir que la misma pudiera
suponer una vulneracion del derecho a la integridad fisica del trabador previsto en el
articulo 15 CEY’. A tal efecto, este Tribunal considerd que para que pudiera apreciarse la
vulneracién del articulo 15 CE seria necesario que se produjera una actuacion de la que
se derivase un riesgo o se produjese un dafio a la salud del trabajador, lo cual no ocurria
en el articulo 52 d) ET, puesto que de dicho precepto no podia deducirse que diera lugar
a ninguna actuacion empresarial de la que se derivara ese riesgo o se produjera ese dafio,
puesto que se limitaba a autorizar el despido para el caso de que se superara el numero de

17 Vid. un comentario de esta sentencia en GARCIA-PERROTE ESCARTIN, Ignacio y MERCADER UGUINA,
Jesls Rafael, “La constitucionalidad del despido objetivo por excesiva morbilidad o sobre quién debe
asumir el coste del absentismo”, Nueva Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n® 226, 2019; GOMEZ
SALADO, Miguel Angel, “La constitucionalidad del precepto legal que regula el despido objetivo por causa
de absentismo laboral en la reciente doctrina del Tribunal Constitucional. Comentario a la Sentencia del
Tribunal Constitucional 111/2019, de 16 de octubre”, Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, n° 441,
2019; MONEREO PEREZ, José Luis y RODRIGUEZ INIESTA, Guillermo, “El respaldo del Tribunal
Constitucional al control indirecto por las empresas de las “bajas laborales” (A proposito de la STC
118/2019, de 16 de octubre, BOE, 20 de enero)”, Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, n°
21, 2019 y MORENO GENE, Josep, “La extincion del contrato por absentismo: productividad empresarial
versus derechos constitucionales reconocidos al trabajador”, Revista General de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, n° 55, 2020.

195



IUSLabor 3/2021 Josep Moreno Gené

faltas de asistencia al trabajo intermitentes, justificadas o no, en un determinado periodo
de tiempo.

A partir de estas premisas, el Tribunal Constitucional mantuvo que era dificil encontrar
una conexion directa entre el derecho a la integridad fisica y la actuacion de un empresario
que, al amparo del precepto legal cuestionado, habia despedido a un trabajador con
motivo del nimero de veces que en un determinado periodo de tiempo habia faltado al
trabajo por estar aquejado de una enfermedad de corta duracion. A tal efecto, el Tribunal
recuerda que en estos supuestos la causa del despido no es el mero hecho de estar enfermo
el trabajador, sino la reiteracion intermitente del nimero de faltas de asistencia al trabajo,
justificadas o no, que hayan tenido lugar en un determinado periodo de tiempo —
absentismo laboral-.

Todo ello permitié concluir al Tribunal Constitucional que “debe entenderse que el
articulo 52 d) LET no genera un peligro grave y cierto para la salud de los trabajadores
afectados por la decision extintiva que a su amparo pueda adoptarse por el empresario,
abonando la indemnizacion correspondiente. La decision de despedir a los trabajadores
por superar un numero de faltas de asistencia al trabajo intermitentes, justificadas o no,
en un determinado periodo de tiempo, conforme a lo previsto en el precepto cuestionado,
no comporta una actuacion susceptible de afectar a la salud o recuperacion del
trabajador afectado, ni puede ser adoptada en casos de enfermedades graves de larga
duracion, ni en los restantes supuestos excluidos por el legislador, lo que permite
descartar que el articulo 52 d) LE pueda reputarse contrario al articulo 15 CE”.

Por lo demas, esta solucion dispensada por el Tribunal Constitucional a la cuestion
planteada no constituyd una novedad, puesto que la misma ya se encontraba recogida en
numerosas resoluciones judiciales. A titulo de ejemplo, la STSJ de Catalufia de 9 de abril
de 2013 (n° rec. 7474/2012) ya indicaba que, a pesar de que exista una cierta conexion
entre el derecho a la integridad fisica y el derecho a la salud, ello no puede llevar a
identificar o confundir ambos derechos. A tal efecto, la resolucion mantenia que al
trabajador que se halla de baja por incapacidad temporal, le asiste el derecho a no asistir
de forma justificada a su puesto de trabajo, como también a recibir la asistencia sanitaria
del sistema de Seguridad Social que se le prescriba para su recuperacion, pero, segun la
Sala, “este derecho poco o0 nada tiene que ver con que esté ejercitando el derecho
fundamental a la integridad fisica del articulo 15 de la Constitucién, ni por lo tanto, cabe
sostener que tal situacion esté amparada por este precepto, aunque lo sea para luchar
contra la decision de la empresa de despedirlo”.

A lo que la citada sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia afiadia que para
considerar que se produce una vulneracion de la integridad fisica del trabajador es

196



IUSLabor 3/2021 Josep Moreno Gené

necesario que se pueda constatar una actuacién empresarial de la que se derive un riesgo
0 produzca un dafio a la salud del trabajador, lo cual nunca podré tener lugar en un
supuesto de un despido por ausencias del trabajador basadas en el articulo 52 d) ET, “ya
que es el legislador dentro de sus facultades el que ha decidido modificar dicho precepto
para permitir a las empresas que puedan deshacerse de sus trabajadores que por las
razones que fueren sin tener en cuenta la causa han estado en aquellas situaciones que
no excepciona el parrafo segundo del articulo 52 d) TRET”.

En definitiva, la STSJ de Catalufia de 9 de abril de 2013 (n° rec. 7474/2012) concluia que
no era posible encontrar una conexion entre el derecho a la integridad fisica y la actuacion
de un empresario que despide a un trabajador con motivo del nimero de veces que en un
periodo de tiempo habia estado en situacion de incapacidad temporal derivada de
enfermedad comun, pues, “por un lado el despido es una conducta que no tiene
repercusion fisica o material alguna sobre el trabajador, aunque si pueda tenerla de
orden moral (...) y por ultimo, porque lo que hace el empresario es aprovechar una
regulacion que pretende sin mas penalizar a los trabajadores que no sean suficientemente
productivos para sus empresarios”.

En este punto, parecia méas acertada la doctrina contenida en el voto de la STC 118/2019
formulado por la magistrada Dfia. Maria Luisa BALAGUER CALLEJON, Y al que se adhirié
el magistrado D. Juan Antonio XioL Rius, en el que no se compartia la opinion
mayoritaria del Tribunal Constitucional sobre la compatibilidad de la causa extintiva del
articulo 52 d) ET con los derechos a la integridad fisica (articulo 15 CE) y a la salud
(articulo 43.1 CE) de los trabajadores®®,

A tal efecto, la magistrada no compartia que la libertad de empresa o la defensa de la
productividad pudieran ser antepuestos al derecho a la integridad fisica y moral de los
trabajadores y a un valor tan esencial como es la proteccién de la salud humana, que tan
directa relacién presenta con los derechos del articulo 15 CE. A criterio de la magistrada
no cabe duda que ello sucederia si se admite que puedan dar lugar a la extincion del
contrato de trabajo por causas objetivas al amparo de dicho precepto aquellas ausencias
justificadas derivadas de enfermedad o indisposicién de corta duracién, incluso
existiendo bajas médicas, no en vano, ello empujaria a los trabajadores a prescindir del
cuidado de su salud para no faltar al trabajo, pudiendo esta circunstancia producir graves

18 Ruiz CASTILLO, Maria del Mar, “El despido por absentismo desde la nueva panoramica del despido en
las reformas de 20127, en Politicas de austeridad y crisis en las relaciones laborales: la reforma del 2012,
Editorial Bomarzo, Albacete, 2012, p. 366, llamaba la atencion, en relacion con el ya derogado despido por
absentismo del trabajador del articulo 52 d) ET, que una jurisprudencia constitucional méas sensible al
derecho a la salud habria propiciado una correccién del dictado de esta causa objetiva, y su ponderacién
con la enfrentada libertad de empresa.
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consecuencias para la salud del trabajador, aparte de ser susceptible también de generar
serios riesgos de salud publica.

Estas consideraciones llevaban a la magistrada a preguntarse “;Qué €S
constitucionalmente mas relevante entonces, la proteccion de la integridad fisica y de la
salud individual asi como de la salud pablica o la defensa de la productividad de una
empresa?”. Para la magistrada no hay duda de que la respuesta a la pregunta planteada
no podia ser otra que la proteccion de la integridad fisica y de la salud individual asi como
de la salud publica.

En definitiva, para la magistrada, el supuesto enjuiciado era un ejemplo paradigmatico de
lo que los articulos 15 y 43 CE no deben permitir al legislador o que, en todo caso, han
de motivar una ponderacion por parte del érgano judicial que rechace la posibilidad de
aplicar el articulo 52 d) ET, por mas que se invoque que la “dudosa” finalidad que se
persigue es la defensa de la productividad a través del combate contra el absentismo. En
otros términos, a criterio de la magistrada, permitir que se aplique en casos como el
enjuiciado la causa de extincion del articulo 52 d) ET “contraviene frontalmente el
derecho que reconoce el articulo 43.1 en conexion con el articulo 15 CE, y con el
necesario respeto a la dignidad de la persona a que se refiere el articulo 10.1 CE, como
uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social”. No en vano, si la trabajadora
hubiera seguido acudiendo al trabajo los dias en que sufria procesos derivados de sus
dolencias para evitar incurrir en la causa de despido del articulo 52 d) ET, que pendia
sobre ella como una amenaza, correria un riesgo cierto y grave de empeoramiento de su
lesion, con una innegable afectacidn de su derecho a la integridad fisica.

En la actualidad, sin embargo, este debate sobre la compatibilidad del articulo 52 d) ET
con el derecho a la integridad fisica de los trabajadores despedidos ya ha perdido su
virtualidad, por cuanto que como es bien conocido, se ha procedido a derogar la causa de
extincién del contrato por ausencias del trabajador prevista en el articulo 52 d) ET
mediante la aprobacion del Real Decreto-Ley 4/2020, de 18 de febrero, por el que se
deroga el despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo establecido en el articulo
52.d) del texto refundido de la ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre (en adelante, Real Decreto-Ley 4/2020),
actual Ley 1/2020, de 15 de julio, del mismo nombre.

Finalmente, aunque esta materia no constituye el objeto de este comentario, no podemos
concluir este analisis sin efectuar, aunque sea, una breve valoracion de la decision de la
STSJ de Catalufia de 14 de septiembre de 2021 (n° rec. 2943/2021) de considerar que el
despido de la trabajadora enferma no constituia un despido discriminatorio, al considerar
que la trabajadora despedida no tuvo ninguna diferencia, ni siquiera dificultad, en el
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desempefio de su trabajo que implicase un trato —o una situacion- distinto y diferenciado
del que recibian las demés personas del centro de trabajo, y ni siquiera se puede afirmar
que tuviera dificultades excepcionales para el desarrollo del mismo, maxime una vez
reconocido que su trabajo no era el de teleoperadora, sino de gestora, lo que aumenta
considerablemente su capacidad de adaptacion postural al puesto de trabajo al estar menos
sujeta al lugar concreto de su puesto de trabajo y teléfono para contestar las Ilamadas de
clientes.

En este punto, comparto el criterio adoptado por el voto particular formulado por el IImo.
Sr. Miquel Angel Falguera Baro, al que se adhiere el Ilmo. Sr. Joan Agusti Maragall, que
considera que en el supuesto enjuiciado si nos encontramos ante una “enfermedad de
larga duracion asimilada a la discapacidad”.

A tal efecto, tras considerarse que la trabajadora ostentaba la condicion de “trabajadora
especialmente sensible” del articulo 25 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de riesgos laborales (en adelante, LPRL), recuerda que la misma tenia una
afeccion lumbar y su actividad era de gestora telefonica, de naturaleza esencialmente
sedentaria. Esta situacion de la trabajadora que ha sido comunicada a la empresa ha
comportado que la misma haya estado reiteradamente de baja, sin que conste que la
empresa haya adoptado ninguna de las medidas previstas en el articulo 25 LPRL —
evaluacion individual, adaptacion del puesto, cambio de puesto, etcétera-.

En este punto, el voto particular acude a la doctrina contenida en la STJUE de 11 de
septiembre de 2019, C-397/18, seglin la cual los trabajadores especialmente sensibles “no
son, en principio, personas con discapacidad pero que pueden serlo en funcion de las
circunstancias concurrentes, indicandose que “la Directiva 2000/78 debe interpretarse
en el sentido de que el estado de salud de un trabajador reconocido como especialmente
sensible a los riesgos derivados del trabajo, en el sentido del Derecho nacional, que no
permite al trabajador desempefiar determinados puestos de trabajo, al suponer un riesgo
para su propia salud o para otras personas, solo estd comprendido en el concepto de
“discapacidad”, en el sentido de la Directiva, en caso de que ese estado de salud
implique una limitacion de la capacidad derivada, en particular, de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, pueden
impedir la participacién plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida
profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores”, correspondiendo
“al organo jurisdiccional nacional comprobar si en el asunto principal concurren tales
requisitos” *°.

19 vid. sobre esta cuestion, ARIAS DOMINGUEZ, Angel, “¢Puede ser considerada persona con discapacidad
la trabajadora que tiene la consideracién de especialmente sensible frente a los riesgos derivados del
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A partir de esta premisa, el voto particular mantiene que, si bien no puede hablarse de
discapacidad por enfermedad de larga duracion “de pasado”, teniendo en cuenta los
periodos de baja de la trabajadora, si que puede considerarse que concurre dicha
condicion en el escenario “de futuro”. A tal efecto, de conformidad con la doctrina
contenida en el asunto Daouidi, habré que valorar, si en la fecha del hecho supuestamente
discriminatorio, “la incapacidad del interesado no presente una perspectiva bien
delimitada en cuanto a su finalizacion a corto plazo o el que dicha incapacidad pueda
prolongarse significativamente antes del restablecimiento de dicha personas”.

La aplicacion de estos pardmetros al supuesto enjuiciado lleva al magistrado que presenta
el voto particular a considerar que “ “se antoja evidente” que una lumbalgia en el descrito
puesto de trabajo, sin que la empresa —pese a conocer la situacion diagndéstica- no

adoptara medidas preventivas legales, incurre en el escenario “de futuro™ vy, en
consecuencia, el despido deberia haber sido declarado nulo.

Esta argumentacion encajaria bien en la doctrina contenida en la STS de 15 de marzo de
2018 (n° rec. 1734/2017), puesto que, a pesar de que la misma no aprecia en el supuesto
enjuiciado la concurrencia de una enfermedad asimilable a discapacidad, ello se debe a
que “la situacién de incapacidad temporal en la que se hallaba la trabajadora al ser
despedida, fecha en la que ni siquiera habia agotado el periodo maximo y mucho menos
existia resolucion alguna acerca de una situacion duradera de futuro no permite
identificarla con la nocion de “discapacidad” distinta de “la enfermedad en cuanto tal”
en la que apoya la discriminacion la interpretacién dada por el TJUE”. Pues bien, del
razonamiento empleado se desprende que si se hubiera podido acreditar “una situacion
duradera de futuro” de la IT en la cual se encontraba la trabajadora, la misma se hubiera
podido equiparar a la discapacidad en la nocion dada por el TJUE.

Este es el criterio que se ha adoptado, entre otras, en la STSJ del Pais Vasco de 26 de
septiembre de 2017 (n° rec. 1734/2017), que procede a declarar la nulidad del despido de
un trabajador que se encontraba en situacion de incapacidad temporal, desde el 19 de
febrero hasta el 19 de mayo de 2016, por una enfermedad profesional consistente en
alergias y asma ocupacional. En este supuesto, la Sala de lo Social del TSJ del Pais VVasco
declara que “la correcta calificacion del despido (...) es la de la nulidad, toda vez que se
puede deducir sin ningun problema el cardcter “duradero” de la limitacion de la
capacidad del demandante (...). Ello permite considerar, en el concreto caso que nos
ocupa, una situacion de “discapacidad” (...) que ha dado lugar a una consideracion de
discriminacidn, al no haber la empresa siquiera intentado acreditar la realidad de las

trabajo?”, Revista de Jurisprudencia Laboral, n° 8, 2019 y FERNANDEZ MARTINEZ, Silvia, “Trabajadores
especialmente sensibles, discriminacion por discapacidad y despido objetivo”, IUSlabor, n° 3, 2019, p. 170.
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causas economicas invocadas para el despido”. En definitiva, el Tribunal considera que
la empresa en el momento del despido era conocedora de que mientras el trabajador
estuviera expuesto a los factores laborales que le provocan el asma, su enfermedad se
prolongaria en el tiempo, confirmandose de este modo el caracter duradero de la
incapacidad temporal.

A idénticas conclusiones se hubiera podido llegar en la STSJ de Catalufia de 14 de
septiembre de 2021 (n° rec. 2943/2021), objeto de este comentario, puesto que también
se constata el caracter duradero de la limitacion de la capacidad de la trabajadora, que
permite considerar que nos encontramos ante una situacion asimilable a la discapacidad
y que, ademas, la empresa en el momento del despido era plenamente conocedora de que
mientras la trabajadora estuviera expuesta a los factores laborales que le provocaban los
perjuicios en su salud, es decir, las propias caracteristicas de la actividad laboral
sedentaria a desempefiar, la enfermedad y, en consecuencia, las bajas por incapacidad
temporal, se prolongarian en el tiempo, confirmandose de este modo el caracter duradero
de la enfermedad. A lo que cabe afiadir, ademas, que en este supuesto no consta que la
empresa hubiera adoptado ninguna medida preventiva o medida de ajuste razonable al
respecto. Cuestiones todas ellas que, por lo demas, deberian haberse abordado desde una
perspectiva de género, al tratarse de una trabajadora de un sector de actividad altamente
feminizado?.

Para concluir, cabe recordar que en el momento en que el Real Decreto-Ley 4/2020
procedioé a derogar el articulo 52 d) ET ya anunciabamos que con la derogacion de esta
norma no acababa el trabajo de los operadores juridicos en esta materia, no en vano, dicha
norma Unicamente procedié a derogar el despido objetivo por ausencias del trabajador
que el mismo regulaba, pero nada se establece respecto a aquellos supuestos en que,
aunque formalmente no se reconozca, efectivamente se procede a despedir a un trabajador
por sus faltas de asistencia justificadas al trabajo, consecuencia de su situaciéon de
enfermedad?. Claro esta, que este supuesto ya no podra ser calificado en ningln caso
como un despido procedente, sino que el mismo debera reconducirse a la declaracion de
improcedencia del mismo, pero ello no impedira que con estos despidos sin causa de los
trabajadores enfermos se sigan vulnerando los derechos laborales de los mismos —salud,
derecho al trabajo, derecho a la igualdad y no discriminacion, etcétera-.

20 Sobre el alcance de esta circunstancia en el supuesto enjuiciado, vid. MOLINA NAVARRETE, Cristdbal,
“Cal” y “arena” ...” ob cit., p. 178 y ss.

2L Vid. MORENO GENE, Josep, “La inaplicacion por parte de los tribunales laborales del despido por
absentismo del trabajador enfermo poco antes de su definitiva supresion por parte del legislador”, Temas
Laborales, n° 152, 2020, p. 300.
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Ante esta situacion, ahora mas que nunca, es del todo necesario dar la batalla y agudizar
el ingenio para conseguir la declaracion de la nulidad de estos despidos sin causa de los
trabajadores enfermos frente a su actual declaracion de improcedencia, puesto que en caso
contrario se seguiran viendo afectados muy negativamente derechos basicos de los
trabajadores como son el derecho a la salud, al trabajo y a la igualdad. No cabe duda que
la STSJ de Catalufia de 14 de septiembre de 2021 (n° rec. 2943/2021), al reconocer que
el despido sin causa de una trabajadora enferma vulnera su derecho fundamental a la
integridad fisica previsto en el articulo 15 CE, aunque Gnicamente sea cuando el mismo
responde a una “politica de empresa”, se encuentra claramente en la direccion correcta.
Cabe felicitarse que, en esta ocasion, se haya pasado del mero “reproche moral” de estas
préacticas empresariales deleznables a la méas rigurosa sancion juridica que prevé el
ordenamiento juridico-laboral, que no es otra que la declaracion de nulidad de estos
despidos??,
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