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RESUMEN

El trabajador con enfermedad crénica da lugar a una serie de costes indirectos para el
empresario que lo pueden convertir en excesivamente gravoso para la empresa, llegando
incluso a poner en peligro la viabilidad a largo plazo de la empresa. Por eso se hace
necesaria una forma de despido que respete los derechos de los trabajadores, y a la vez
permita a la empresa continuar su actividad.

Este tipo de despido se vuelve especialmente complicado con la jurisprudencia del TIUE,
que amplia el concepto de discapacidad hasta incluir algunas enfermedades. En particular,
la enfermedad crénica, por sus caracteristicas, tiene mas probabilidades de ser calificada
como discapacidad que la mera enfermedad, lo que dificulta el despido. Para evitar la
posible nulidad del despido en caso de que se califique la situacion del trabajador como
discapacidad, y que derivada de ella se observe discriminacion, la mejor medida
preventiva es la realizacion de ajustes razonables en el puesto de trabajo. En todo caso,
seria recomendable que se desarrolle una legislacion especifica para los casos de
enfermedad crénica.

Palabras clave: enfermedad, enfermedad crénica, despido, discapacidad, ineptitud

sobrevenida, despido objetivo, ajustes razonables.

ABSTRACT

The chronically ill worker gives rise to a series of indirect costs for the employer which
can make it excessively burdensome for the company, even jeopardizing the company's
long-term viability. This is why it is necessary to find a form of dismissal that respects
the rights of the workers, while allowing the company to continue its activity.

This type of dismissal becomes particularly complicated with the case law of the ECJ,
which extends the concept of disability to include certain illnesses. In particular, chronic
illness, due to its characteristics, is more likely to be qualified as a disability than mere
illness, which makes dismissal difficult. In order to avoid the possible nullity of the
dismissal in the event that the worker's situation is qualified as a disability, and that
discrimination is observed as a result, the best preventive measure is the provision of
reasonable adjustments in the workplace. In any case, it would be advisable to develop
specific legislation for cases of chronic illness.

Key words: illness, chronic illness, dismissal, disability, supervening ineptitude,

objective dismissal, reasonable adjustments.
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I. INTRODUCCION

CAPITULO I. OBJETO

El presente trabajo se va a centrar en el analisis del problema de los despidos por
enfermedad cronica, desde una perspectiva de empresa. Es decir, se busca en primer lugar
analizar los extremos del problema: definicion de enfermedad, discapacidad y
enfermedad crénica. En segundo lugar, se busca estudiar las distintas posibilidad de
despido y el conflicto de intereses que se da en cada caso, para a continuacién estudiar
las tendencias jurisprudenciales predominantes. En tercer y Gltimo lugar, se da respuesta
a cudl es la forma méas adecuada a derecho de despido de un trabajador con enfermedad
cronica, de tal manera que se conjuguen los intereses econémicos de la empresa con la
proteccion de los trabajadores, permitiendo a su vez que se reduzca la litigiosidad. Y para

todo lo anterior se atenderd tanto a jurisprudencia y doctrina nacional como europea.

Es necesario realizar una serie de matizaciones sobre lo dicho en el parrafo anterior. En
el presente trabajo no se va a tratar en profundidad la discriminacion en si, pues no es este
el objeto, sino que solo se considerara tangencialmente y desde el punto de vista de su
relacion con el despido nulo por enfermedad crénica. En relacion con lo anterior, tampoco
se tratan en este trabajo las discriminaciones por enfermedades vinculadas con el
embarazo o la maternidad, pues estas son concreciones de la discriminacion por sexo y
por tanto tampoco son objeto de este trabajo.

Finalmente, el objeto de esta exposicion es el despido del trabajador con enfermedad
cronica, cuando su mantenimiento sea excesivamente gravoso para la empresa; pero este
objeto debe entenderse siempre sin perjuicio que el empresario considere que no necesita
llevar a cabo el despido — bien porque no perjudica bien porque no pone en peligro la
continuidad de la empresa —, opcion que requeriria otro estudio en profundidad sobre las
distintas alternativas de modificacion de condiciones de trabajo, movilidad funcional o

reestructuracion.

CAPITULO II. JUSTIFICACION

De acuerdo con datos del ministerio de industria, en Espafia hay 1.326.961 empresas, de
las cuales 1.322.261 son PYMES. Ademas, dentro de las PYMES, 1.143.015 (el 86%)



son microempresas con entre 1 y 9 trabajadores, y emplean a 3.018.571 personas (22%
de los trabajadores por cuenta ajena)®. Asi pues, vemos como hay un elevado nimero de
empresas que emplea a un porcentaje relevante de la poblacidén, empresas que por su
tamarfio no suelen tener un gran margen de beneficios y que por tanto se ven mas expuestas
a la influencia de algunos factores econdmicos, como puede ser tener uno o varios
trabajadores enfermos. En estas empresas, el impacto relativo de que un trabajador
acumule numerosas bajas o esté de baja durante un periodo largo de tiempo, es mucho
mas elevado que el impacto que podria suponer en una empresa de gran tamafio. Cuando
el trabajador tiene una enfermedad, se derivan una serie de costes indirectos, costes que
se multiplican cuando la enfermedad es cronica y por tanto mas recurrente o larga que
una enfermedad comun. A los costes indirectos, que ya en muchos casos no son asumibles
por las microempresas, se debe afiadir la reduccién de la productividad y la rentabilidad,
lo que en suma implica una onerosidad excesiva para la empresa de forma que puede
peligrar su estabilidad econdémica y su sostenibilidad en el tiempo si no despide a ese
trabajador.

En definitiva, el 86% de las empresas de Espafia pueden ver sus estabilidad a largo plazo
afectada por la falta de medios humanos y la falta de recursos para contratar nuevos
empleados al encontrarse con varios trabajadores con enfermedad cronica o en situacion
de baja o con limitaciones en el desarrollo de su puesto. Pero ;realmente hay tantos
trabajadores enfermos? De acuerdo con datos de 2019 de la Seguridad Social, la media
mensual de bajas por IT entre los trabajadores por cuenta ajena es de:

- 119.379 por contingencias comunes a nivel nacional?.

- 1.270 por accidente profesional a nivel nacional®.

! Ministerio de industria, comercio y turismo; “Cifras Pyme: Datos enero 2019”, Secretaria General de
Industria 'y de la Pequefia y Mediana Empresa (disponible en: http://www.ipyme.org/es-
ES/ApWeb/EstadisticasPY ME/Documents/CifrasPY ME-enero2019.pdf)

2 Seguridad Social; “Instituto Nacional de la Seguridad Social — Incapacidad Temporal: Contingencias
comunes (disponible en: http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/a60bc987-561f-4959-a18c-
7ad2ed3e9cd7/2019 INS COMUNES DUR_1.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext&Conte
ntCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18 9H5AH880M8TN80QOV0
H20V0000-a60bc987-561-4959-a18c-7ad2ed3e9cd7-n25vpBX)

% Seguridad Social; “Instituto Nacional de la Seguridad Social — Incapacidad Temporal: Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales” (disponible en: http://www.seg-
social.es/wps/wcm/connect/wss/78408866-ecel-4e9c¢-8b70-

fala07d1d434/2019 INS PROFESIO DUR_1.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext&Conte
ntCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18 9H5AH880M8TN80QOV0
H20V0000-78408866-ecel-4e9c-8b70-fala07d1d434-n25vP10)



http://www.ipyme.org/es-ES/ApWeb/EstadisticasPYME/Documents/CifrasPYME-enero2019.pdf
http://www.ipyme.org/es-ES/ApWeb/EstadisticasPYME/Documents/CifrasPYME-enero2019.pdf
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/a60bc987-561f-4959-a18c-7ad2ed3e9cd7/2019_INS_COMUNES_DUR_1.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext&ContentCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18_9H5AH880M8TN80QOV0H20V0000-a60bc987-561f-4959-a18c-7ad2ed3e9cd7-n25vpBX
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/a60bc987-561f-4959-a18c-7ad2ed3e9cd7/2019_INS_COMUNES_DUR_1.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext&ContentCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18_9H5AH880M8TN80QOV0H20V0000-a60bc987-561f-4959-a18c-7ad2ed3e9cd7-n25vpBX
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/a60bc987-561f-4959-a18c-7ad2ed3e9cd7/2019_INS_COMUNES_DUR_1.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext&ContentCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18_9H5AH880M8TN80QOV0H20V0000-a60bc987-561f-4959-a18c-7ad2ed3e9cd7-n25vpBX
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/a60bc987-561f-4959-a18c-7ad2ed3e9cd7/2019_INS_COMUNES_DUR_1.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext&ContentCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18_9H5AH880M8TN80QOV0H20V0000-a60bc987-561f-4959-a18c-7ad2ed3e9cd7-n25vpBX
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/78408866-ece1-4e9c-8b70-fa1a07d1d434/2019_INS_PROFESIO_DUR_1.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext&ContentCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18_9H5AH880M8TN80QOV0H20V0000-78408866-ece1-4e9c-8b70-fa1a07d1d434-n25vP1O
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/78408866-ece1-4e9c-8b70-fa1a07d1d434/2019_INS_PROFESIO_DUR_1.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext&ContentCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18_9H5AH880M8TN80QOV0H20V0000-78408866-ece1-4e9c-8b70-fa1a07d1d434-n25vP1O
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/78408866-ece1-4e9c-8b70-fa1a07d1d434/2019_INS_PROFESIO_DUR_1.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext&ContentCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18_9H5AH880M8TN80QOV0H20V0000-78408866-ece1-4e9c-8b70-fa1a07d1d434-n25vP1O
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/78408866-ece1-4e9c-8b70-fa1a07d1d434/2019_INS_PROFESIO_DUR_1.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext&ContentCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18_9H5AH880M8TN80QOV0H20V0000-78408866-ece1-4e9c-8b70-fa1a07d1d434-n25vP1O
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/78408866-ece1-4e9c-8b70-fa1a07d1d434/2019_INS_PROFESIO_DUR_1.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=linktext&ContentCache=NONE&CACHE=NONE&CACHEID=ROOTWORKSPACE.Z18_9H5AH880M8TN80QOV0H20V0000-78408866-ece1-4e9c-8b70-fa1a07d1d434-n25vP1O

Esto supone una media acumulada mensual de 120.649 bajas por IT. En otras palabras,
algo menos de un 1% de los trabajadores por cuenta ajena ha causado IT cada mes de

2019. Lo cual es claramente un nimero elevado.

Dejando a un lado los nimeros y fijandonos en la normativa y la jurisprudencia, nos
encontramos con una falta de tratamiento preciso y detallado de la enfermedad en general
y de la enfermedad crénica en particular. Las definiciones en este &mbito suelen contener
nameros conceptos juridicos indeterminados (como veremos mas adelante) y dan lugar a
situaciones de gran incertidumbre, tanto para el trabajador como para la empresa. En
particular, es relevante la dificultad de diferenciar entre la enfermedad crénica y la
discapacidad ya que, aunque tradicionalmente era sencillo separarlas (la discapacidad
requiere reconocimiento administrativo), reciente jurisprudencia europea ha desdibujado
los limites entre estos conceptos hasta hacerlos practicamente indiscernibles. En
consecuencia, se vuelve mas complicado saber qué normas deben aplicarse en cada caso,
pues no coincide la legislacion sobre la enfermedad y la discapacidad; en consecuencia,

aumenta la litigiosidad sobre este punto.

En este contexto incierto, cuando el mantenimiento de un trabajador enfermo se vuelve
excesivamente gravoso, nos encontramos con dos posiciones.

Por un lado, la empresa, para proteger sus intereses econ0micos y su supervivencia,
querrd extinguir larelacion laboral. Por otro lado, el trabajador, para proteger sus intereses
econdmicos querra mantener la relacion laboral; especialmente si tenemos en cuenta que,
en muchos casos, cuando un trabajador es despedido por enfermedad, le resulta mas
complicado conseguir un nuevo trabajo. En esta situacion, el trabajador no puede tomar
ninguna accion particular para lograr su objetivo, mientras que esta en manos de la
empresa tomar la decision de despedir; por ello nos vamos a centrar en la perspectiva de
la empresa en vez de la perspectiva del trabajador, pues son la “parte activa”.

Una vez se ha realizado el despido, el trabajador si que puede actuar intentando justificar
la nulidad o al menos la improcedencia del despido, y de ahi la litigiosidad derivada de
estos casos. Las soluciones jurisprudenciales, de acuerdo con el principio de derecho
laboral in dubio pro operario, tienden a proteger en mayor medida a los trabajadores; de

ahi nuestro interés en la otra parte, la empresa, cuya postura es menos explorada.

CAPITULO Il1l. METODOLOGIAY ESTRUCTURA



En cuanto a la metodologia, en primer lugar, se ha realizado un analisis jurisprudencial
de las sentencias referidas al despido por enfermedad. Dentro de este analisis, se han
estudiado todas las sentencias del TC y del TS desde 1980, todas las sentencias del TIUE
desde 2000, las sentencias mas relevantes de los TSJ desde 2015% alguna sentencia
especialmente relevante de Juzgados de lo Social. De este analisis jurisprudencial se ha
obtenido, por un lado, una sintesis de la situacion actual y las tendencias jurisprudenciales
mayoritarias actualmente; y, por otro, una serie de problemas comunes y recurrentes que
dificultan el despido por enfermedad crénica.

Ademas de la jurisprudencia, se ha consultado diversa legislacion aplicable y articulos
doctrinales; ademas de paginas oficiales de la Seguridad Social y de la ONU. La
informacion de estas fuentes ha sido clave para delimitar los conceptos con los trabajamos
a lo largo de esta exposicion.

Realizado este estudio, hemos obtenido unos resultados y hemos comentado los mismos.

En cuanto a la estructura. Comenzamos planteando cual es el problema, para ello se dan
una serie de definiciones y seguidamente se plantean los problemas de estas definiciones
— que adelantamos que corresponden con la multitud de conceptos juridicos
indeterminados que presentan — con especial atencion a la definicion de enfermedad y
discapacidad. Para esto uUltimo es de especial relevancia la doctrina jurisprudencial
europea y la normativa internacional. A continuacién, pasando al plano nacional
analizamos las tendencias existentes en el despido por enfermedad cronicay su evolucion,
para lo cual, en paralelo, planteamos un analisis de la legislacion mas relevante nacional
para este caso. De este analisis obtenemos cual creemos que es la respuesta méas adecuada
Y porqué, que esperamos que consista en la toma de medidas preventivas ante la falta de
una via clara para asegurar la validez del despido. Finalmente, en las conclusiones se hace

un comentario del resultado obtenido.

4 Respecto a las sentencias de los TSJ, es preciso mencionar que se han estudiado aproximadamente 120,
correspondientes con las mas relevantes entre 2015 y enero de 2020 en el dmbito del despido de un
trabajador enfermo, de acuerdo con la base de datos Aranzadi. Este estudio nos ha permitido establecer
tendencias jurisprudenciales a nivel nacional y por territorios. Dado su elevado nimero, se ha considerado
mas adecuado referenciarlas de forma conjunta en una tabla en el ANEXO, en vez de en notas a pie de
pagina.



I1. EL DESPIDO POR ENFERMEDAD CRONICA

CAPITULO I. LA ENFERMEDAD CRONICA:

El diccionario juridico de la Real Academia Espafiola define enfermedad como
“alteracion de la salud”. Médicamente, enfermedad, es el estado contrario a la salud. En
ambos casos nos encontramos con una definicion extremadamente amplia que acoge todo
tipo de dolencias o malestares, deterioros del organismo de cualquier tipo.

Este deterioro, en el caso del derecho laboral, es de gran relevancia, pues puede
determinar la incapacidad del trabajador para desarrollar las funciones de su puesto de
trabajo. Esto tiene consecuencias para el empresario, que pierde uno de sus factores
productivos mas importantes, pero sobre todo para el trabajador, que pierde su forma de
generar la renta necesaria para cubrir sus necesidades. Por eso, en el sistema social
democratico en el que vivimos, se busca proteger al mas débil, que en este caso es el
trabajador; para ello existe todo un sistema de seguridad social y servicios publicos de
salud, ademas de una normativa laboral que garantiza que el trabajador pueda
reincorporarse a su puesto de trabajo después de la enfermedad. Para que la carga de
mantener a un trabajador no productivo sea menos pesada para la empresa, se permite que
esta deje de pagar el sueldo del trabajador, el contrato queda en suspenso, pero no se
extingue. Y para a su vez proteger al trabajador, se crean las pensiones por incapacidad
temporal que son sufragadas a partir del 5 dia de baja por la seguridad social, de forma
que el trabajador enfermo siga percibiendo algun tipo de renta, y la empresa queda
obligada a seguir cotizando por el trabajador. Ademas, es posible y frecuente que por
convenio se incluyan complementos a la pensién por IT a cargo de la empresa. Asi, en
circunstancias normales, el peso de que un trabajador caiga enfermo recae sobre la

empresa, pues es esta la que debe asumir un coste adicional.

Por tanto, cuando un trabajador cae enfermo, la empresa no puede (en principio) terminar
la relacién laboral, sino que esta se queda en suspenso, en un paréntesis hasta que el
trabajador se recupere y se reincorpore a sus funciones. Pero ;qué pasa cuando un
trabajador estd mas tiempo de baja que en activo, cuando tiene multitud de bajas, aunque
estas sean de corta duracién, que interrumpen el funcionamiento normal de una empresa?

¢Debe seguir protegiéndose la relacion laboral, impidiendo que esta se extinga; o es una



carga demasiado elevada para el empresario y se le debe permitir terminar la relacion
laboral y sustituir al trabajador?

Para dar respuesta a estas preguntas, el Estatuto de los Trabajadores (en adelante ET)®
incluye una serie de supuestos en los que se puede extinguir la relacion laboral mediante
el despido por causas que no son imputables ni al trabajador ni a la empresa: es el caso
de los despidos objetivos. En estos despidos entran en juego multitud de intereses y
derechos a proteger y a ponderar para decidir qué intereses deben prevalecer en cada caso,
como son la viabilidad econémica de la empresa, el derecho al trabajo de los trabajadores,
la libertad de empresa, la posibilidad de obtener rentas mediante el trabajo, etc. Y en el
caso de los trabajadores enfermos, entran en juego incluso derechos mas relevantes como
la integridad fisica y la salud®. En particular, resulta relevante como a lo largo de la
jurisprudencia relativa a los despidos de trabajadores enfermos, se estudian un elenco de
derechos constitucionales: derecho a la igualdad (art. 14 CE), derecho a la integridad
fisica (art. 15 CE), derecho al trabajo (art. 35 CE), libertad de empresa (art. 38 CE),
derecho a la proteccion de la salud (art. 43 CE). Esta conjuncion de derechos en conflicto

hace que la resolucion de las preguntas planteadas sea tan compleja.

1. EL PROBLEMA
En este marco del despido por enfermedad, que ya es complejo de por si, hay una serie

[3

de casos que se sitian en lo que podriamos denominar una “zona gris” dentro del
ordenamiento. Este es el caso de lo que vamos a denominar de aqui en adelante
“enfermedades cronicas”.

La Organizacion Mundial de la Salud” define enfermedad crénica como “enfermedades
de larga duracion y por lo general de progresion lenta”; sin embargo, cuando a lo largo
de esta exposicion utilicemos esta expresion, sera con énfasis en el adjetivo “cronico”, en
el sentido de la habitualidad de la dolencia. Por tanto, nos alejamos del término
estrictamente meédico y englobamos bajo el nombre de “enfermedad cronica” dos
supuestos: enfermedades que se manifiestan de forma continua durante largos periodos
de tiempo y sin delimitacion clara del tiempo necesario para su curacion, y enfermedades

en principio permanentes pero que se manifiestan e incapacitan al trabajador de forma

® Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

6 STC nim. 118/2019, de 16 de octubre de 2019 (RTC\2019\118).

" Organizacion ~Mundial de la  Salud; “Enfermedades cronicas”  (disponible en:
https://www.who.int/topics/chronic_diseases/es/
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discontinua y reiterada en el tiempo. La jurisprudencia espafiola ha venido usando
términos como enfermedades de larga duracion, enfermedades permanentes,
enfermedades cronicas o enfermedades intermitentes entre otros, para referirse a este tipo
de enfermedades.

Hecha esta matizacion, ¢por qué decimos que las enfermedades cronicas se encuentran
en una zona gris? Tradicionalmente, a efectos juridicos, enfermedad ha hecho referencia
a una alteracién de la salud més o menos prolongada que acarrea una limitacion temporal
de la capacidad de trabajar; mientras que el concepto de discapacidad hacia referencia a
una limitacion permanente en esas capacidades, unido a un reconocimiento
administrativo de la situacion de discapacidad. Esta idea, ha permanecido casi de forma
inalterable en nuestra jurisprudencia, llegando incluso hasta el afio 20168 Las
enfermedades cronicas, segun la definicion que venimos usando, se caracterizan por su
durabilidad; si bien es cierto que no son permanentes, como si lo son en principio las
discapacidades, es dificil estimar en el presente si una enfermedad va a curarse o dejar de
manifestarse eventualmente (enfermedad cronica) o no (discapacidad), a lo que hay que
sumar que no todo tipo de enfermedad permanente tiene el reconocimiento de
discapacidad (una alergia a los frutos secos no da lugar a discapacidad, por ejemplo). Por
ello ha venido siendo decisorio el criterio del reconocimiento administrativo de la
discapacidad, pues de acuerdo con la normativa espafiola, la discapacidad solo es tal
cuando se ha reconocido previamente por la administracion pablica competente. En
resumen, la mera enfermedad es de corta duracion y no tiene reconocimiento
administrativo, la enfermedad crénica es de larga duracion y no tiene reconocimiento
administrativo, la discapacidad es permanente y si tiene reconocimiento administrativo.
La legislacion nacional en general si hace referencia y trata de una forma diferente a la
enfermedad y a la discapacidad, pues son conceptos claramente separados; pero al
encontrarse las enfermedades cronicas a medio camino entre ambas calificaciones, resulta
en ocasiones complicado decidir qué normativa es de aplicacion. No tanto por el término

asignado a la situacion particular, que dependera de su reconocimiento administrativo o

8 STS nim. 366/2016, de 3 de mayo de 2016, Rec. 3348/2014: “Y asi se rechaza esa equiparacion firmando
que "la enfermedad, sin adjetivos o cualificaciones adicionales, es una situacién contingente de mera
alteracion de la salud, que puede y suele afectar por mas o menos tiempo a la capacidad de trabajo del
afectado. [...] La discapacidad es, en cambio, una situacion permanente de minusvalia fisica, psiquica o
sensorial, que altera de manera permanente las condiciones de vida de la persona discapacitada. En
concreto, en el ordenamiento espafiol la discapacidad es considerada como un 'estatus' que se reconoce
oficialmente mediante una determinada declaracién administrativa, la cual tiene validez por tiempo
indefinido .



no, sino por el contenido de la norma: si una enfermedad dura 5 afios, ¢es justo que se le
aplique la normativa de la enfermedad, que esta pensada para contingencias de corta
duracién, o deberia ser de aplicacion la normativa de la discapacidad? ;Qué es lo mas
justo y coherente desde el punto de vista de justicia material? Las enfermedades crénicas
no tienen reconocimiento como categoria independiente y distinta de la mera enfermedad
y de la discapacidad, a pesar de que ya se ha planteado la necesidad de considerarlas
aparte® con una regulacion especifica, por lo que siguiendo la literalidad de la norma
deberian ser de aplicacién las disposiciones relativas a la enfermedad.

En el ambito de los despidos, la normativa laboral no hace ninguna referencia especifica
a la enfermedad; sin embargo, si se dice que un despido por discriminacién es nulo, y la
discapacidad puede dar lugar a una situacion de discriminacion, mientras que la
enfermedad no. Esto ultimo es una doctrina consolidada tanto del TS como del TC0. Al
no haber una referencia especifica a la enfermedad en el marco del despido, la forma méas
adecuada de extinguir la relacion laboral cuando la situacion se vuelve demasiado gravosa
para el empresario, son los despidos objetivos que vienen recogidos en el art. 52 ET.
Como mencionamos, estos causas no son imputables ni al empresario ni al trabajador
dado que no son “culpa” de ninguna de estas partes; igualmente, tampoco es imputable a
ninguna de las partes la enfermedad en si, sino que se trata de una “contingencia inherente
a la condicion humana™!!. Ahora, no siendo imputable ni al trabajador ni a la empresa, si
que proyecta importantes consecuencias sobre ambos: el trabajador no puede trabajar, el
empresario no puede producir. Ante esta situacion, el empresario estd interesado en
extinguir la relacién laboral — de ahi el despido — para poder sustituir al trabajador y
recuperar la productividad de ese puesto de trabajo, mientras que el trabajador estara
interesado en que se mantenga la relacion laboral. En cualquier caso, ambas partes va a
estar interesadas en conocer las expectativas de un posible litigio en relacion con el
despido y sus posibles calificaciones. Pero como vamos a ver a continuacion, esto no es
tan sencillo desde hace unos afios, pues el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha

sentado una nueva doctrina que difumina los limites entre la enfermedad y la

® STC nim. 62/2008, de 26 de mayo de 2008, Rec. 3912/2005. En ella tanto el Ministerio Fiscal
(Antecedente 8) como uno de los magistrados (\Voto particular), insisten en la necesidad de reconocer al
existencia de una categoria intermedia entre la discapacidad de la Directiva 2000/78/CE y la mera
enfermedad. El Ministerio Fiscal la denomina “disfuncionalidad periédica”.

10 STS de 29 de enero de 2001 (EDJ 2001/1034) por todas, siendo esta la primera sentencia en sentar esta
doctrina.

11 STS de 11 de diciembre de 2007, Rec. 4355/2006



discapacidad, quedando la enfermedad cronica en mayor incertidumbre que antes. En esta
situacion, es mas dificultoso elegir correctamente la normativa aplicable para asi realizar

un despido valido conforme a derecho; lo cual genera una gran inseguridad juridica.

1.1 Diferencia entre discapacidad y enfermedad:

Ya hemos adelantado que inicialmente, y a pesar de las dificultades de situar las
enfermedades crénicas dentro del &mbito de la enfermedad o la discapacidad, se
diferenciaba comodamente la discapacidad de la enfermedad en base al reconocimiento
administrativo de la discapacidad.

Sin embargo, esta situacion cambia drasticamente con una sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 20132, en la que se revisa la definicion de discapacidad
a la luz de la ratificacion por la Unién Europea de la Convencion sobre los derechos de
las personas con discapacidad (en adelante la Convencién)®3.

Antes de entrar en el giro conceptual, debemos analizar la situacion de partida. Para ello
es relevante la Directiva 2000/78/CE para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion
(en adelante Directiva 2000/78/CE)**, que establece especificamente la prohibicion de
discriminacion de discapacitados®®. En base a esta Directiva, y dado que en la misma ni
se da una definicién de discapacitado ni se remite la misma a la normativa nacional, se
plantea una cuestion prejudicial para aclarar el concepto de discapacidad. La respuesta
del TJUE es que la discapacidad se trata de “una limitacién derivada de dolencias fisicas,
mentales o psiquicas y que suponga un obstaculo para que la persona de la que se trate
participe en la vida profesional *®. Esta definicion no es especialmente especifica, y
permite encuadrar dentro de ella la diferencia que se venia aplicando de acuerdo con la
normativa espafiola; mas si cabe, si tenemos en cuenta que en esta sentencia se insiste en

que enfermedad y discapacidad son dos conceptos distintos y no equiparables®’. Por lo

12 STJUE de 11 de abril de 2013, C-335/2011

13 Convencidn Internacional de las Naciones Unidas sobre Derechos de las Personas con Discapacidad,
completamente ratificada por la UE en 2011.

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

15 Art. 1 Directiva 2000/78/CE: “la presente directiva tiene por objeto establecer un marco general para
luchar contra la discriminacién por motivos de religién o convicciones, de discapacidad, de edad o de
orientacién sexual en el &mbito del empleo y la ocupacion, con el fin de que en los Estados Miembros se
aplique el principio de igualdad de trato”.

16 STJUE de 11 de julio de 2006, C-13/2005, apartado 43.

7 STJUE de 11 de julio de 2006, C-13/2005, apartado 44: “Ahora bien, al utilizar en el articulo 1 de la
mencionada Directiva el concepto de «discapacidad», el legislador escogié deliberadamente un término



tanto, se sigue manteniendo el criterio del reconocimiento administrativo para calificar
de discapacidad, y sigue siendo eficaz la doctrina del TS relativa la imposibilidad de

discriminacién por enfermedad.

Sin embargo, en la cuestion prejudicial de 20138, se vuelve a analizar la Directiva
2000/78/CE, pero esta vez en conjuncidon con el articulado de la Convencion. En
particular, el apartado e) del predmbulo de dicha Convencion reconoce que el conceto de
discapacidad “evoluciona y que resulta de la interaccién entre las personas con
deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demés”. Ademas, el
parrafo 2 del articulo 1 de la Convencion si que ofrece una definicién de discapacidad:
“Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con las deméas”.

A la vista de esta consideraciones, se da una nueva interpretacion del concepto de
discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78/CE en la sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea de 2013: “condicion causada por una enfermedad diagnosticada
médicamente como curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacion,
derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con
diversas barreras, puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que
se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores, y
si esta limitacion es de larga duracion™?®. Esta definicion es la vigente actualmente, y la
que hace que el deslinde de la enfermedad y la discapacidad resulte tan dificil. Con este
concepto pues, los requisitos para ser discapacitados son cuatro: tener una enfermedad
(aunque no siempre los discapacitados son enfermos), que de esta enfermedad se deriven
limitaciones, que estas limitaciones sean de larga duracion e impidan la participacion
plena de la persona. Cada uno de estos requisitos, excepto la existencia de enfermedad en
si, son susceptibles de interpretacion y por tanto generan incertidumbre. Recaera en los

tribunales calificar cada situacion estudiando estos requisitos para definir si se trata de

que difiere del de «enfermedad». Asi pues, es preciso excluir la equiparacion pura y simple de ambos
conceptos. ”

18 Vid. Nota 12.

9 Vid. Nota 12.



discapacidad o no; esto hace que la definicion se vuelva totalmente casuistica, al menos
hasta que se vaya sentando doctrina del TS y del TC sobre supuestos que en principio
sean o0 no discapacidad. Es también relevante, que esta calificacion es independiente del
reconocimiento administrativo de la discapacidad; esto queda claramente plasmado en la
STJUE de 18 de enero de 20182, en la que se afirma que el reconocimiento nacional de
discapacidad no implica necesariamente la discapacidad a efectos de la Directiva
2000/78/CE y que para calificar una situacion como de discapacidad a efectos de dicha
Directiva, hay que comprobar los requisitos de la definicion que se da en la sentencia de
20132, En otras palabras, el reconocimiento nacional de discapacidad ni implica ni
excluye la calificacion de discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78; para calificar
de discapacidad haré falta en todo caso comprobar los requisitos que componen la nueva
definicion de discapacidad. Por ultimo, también desaparece la tradicional diferencia
temporal: no hace falta que una enfermedad genere limitaciones de caracter permanente

para ser considerada discapacidad, sino que basta con que sean de larga duracion.

2. CONSECUENCIAS PRACTICAS DEL PROBLEMA:

Ante este nuevo contexto, y retomando el problema de la definicién de enfermedad
cronica, vemos como la situacion se ha vuelto ain mas espinosa. Definiamos al inicio de
este blogue enfermedad cronica como una enfermedad de larga duracion, aunque no
permanente. Esto supone que, de acuerdo con la nueva definicién de discapacidad, las
enfermedades cronicas cumplen desde el primer momento con tres de los requisitos:
existe una enfermedad, genera limitaciones y es de larga duracion. Por lo que solo se
requiere justificar el impedimento derivado de la enfermedad para participar plenamente
y en igualdad de condiciones en la vida profesional, lo cual es un concepto juridico
indeterminado y dificil de objetivar.

Entonces, ¢hasta qué punto una limitaciébn va a considerarse obstaculo para la
participacion? Si un representante de una empresa estd intentado conseguir nuevos

clientes, y parte del plan consiste en acudir a las instalaciones del potencial cliente; si

20 STJUE de 18 de enero de 2018, C-270/2016: “32. Ha de precisarse que el hecho de que se haya
reconocido al Sr. Ruiz Conejero la condicion de discapacidad a efectos del Derecho nacional no implica
que tenga una discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78. 33. En este sentido, para determinar si, en
el litigio principal, la situacion en la que se encuentra el Sr. Ruiz Conejero esté incluida en el ambito de
aplicacién de la Directiva 2000/78, corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente verificar si la
limitacion de la capacidad de éste ha de calificarse de discapacidad a efectos de dicha Directiva, tal y
como se ha definido en el apartado 28 de la presente sentencia”. El apartado 28 hace referencia a la
mencionada STJUE de 11 de abril de 2013 (Vid. Nota 12).

1 Vid. Nota 12.



dicho representante es alérgico a los frutos secos y no puede acudir a las instalaciones de
un potencial cliente productor de frutos secos, ¢eso implica que no estd pudiendo
participar activamente en la vida profesional? La alergia es una enfermedad que afecta al
sistema inmunologico, las alergias son en general permanentes y suponen una limitacién
para la persona, y en el ejemplo dado efectivamente impide que desarrolle normalmente
su trabajo. Ahora, este impedimento ¢es suficiente para calificar la situacion como
discapacidad? No hay un baremo ni una referencia que permita decantar la balanza hacia
la enfermedad o la discapacidad. Al contrario, se deben estudiar las particularidades de la
personay las particularidades del puesto de trabajo. Puede servir de referencia que, en los
casos de determinacion del grado de incapacidad de un trabajador, el TS ha entendido que
hay que tener en cuenta en relacion con la capacidad para realizar las tareas del puesto de
trabajo, la rentabilidad (productividad del trabajador), la continuidad (bajas medidas) y la
profesionalidad y organizacion (dependencia)??. Luego no solo se atiende al cuadro
médico que define que capacidades se tienen, sino que hay que situar este cuadro médico
en el contexto concreto del puesto que desarrolla la persona enferma.

En la misma linea, tampoco es sencillo determinar el momento a partir de la cual se
entiende que una enfermedad es “de larga duracion”. Es relevante analizar qué se
considera larga duracion en las bajas por IT, dado que la enfermedad entendida en sentido
amplio de forma que incluya a los accidentes, es la causa de esa baja que a su vez da
derecho a la pension por IT; es decir, la pension por IT es la consecuencia juridica de la
enfermedad, por ello podria ser interesante usar la misma referencia temporal para
determinar cuando una enfermedad es de larga duracién. Dicho esto, se entiende que la
incapacidad es de larga duracion cuando se estima que el proceso de IT durard mas de 61
dias 0 mas?®; en algunos estudios se considera que la IT es de larga duracién cuando
supera el doble del estandar de duracion establecido para cada enfermedad?*; por su parte,
la ley reconoce la pension por IT durante un maximo de un afio, con posibilidad de

prorroga a otros 6 meses?. Asi pues, ni hay un criterio claro dentro de larga duracion para

22 Benitez Sanabria, A.; “Argumentos incapacitantes y enfoque de los procesos de incapacidad
permanente”; 13 de enero de 2020 (disponible en: http://www.legaltoday.com/practica-juridica/social-
laboral/laboral/argumentos-incapacitantes-y-enfogue-de-los-procesos-de-incapacidad-permanente#)

233 Seguridad  Social -  Incapacidad  Temporal  (disponible  en:  http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/10952/28362/28375

24 Vaquero Abellan, M.; “Factores que influyen en la incapacidad temporal de larga duracién. Propuesta de
screening y de intervencion.” Secretaria de Estado de Seguridad Social, 2011 (disponible en:
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/5de6051c-cfc4-4e3e-9b27-
9e01a4bb0c81/IT+larga+M+Vaquero+1 2011.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=.

%> Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social. Articulo 169 referido a la Incapacidad Temporal.
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http://www.legaltoday.com/practica-juridica/social-laboral/laboral/argumentos-incapacitantes-y-enfoque-de-los-procesos-de-incapacidad-permanente
http://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/10952/28362/28375
http://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/10952/28362/28375
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/5de6051c-cfc4-4e3e-9b27-9e01a4bb0c81/IT+larga+M+Vaquero+1_2011.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=
http://www.seg-social.es/wps/wcm/connect/wss/5de6051c-cfc4-4e3e-9b27-9e01a4bb0c81/IT+larga+M+Vaquero+1_2011.pdf?MOD=AJPERES&amp;CVID=

la IT ni hay doctrina jurisprudencial consolidada a este respecto. Luego ni siquiera desde

la IT podemos acercarnos a enmarcar qué es larga duracion.

En conclusion, con la nueva definicién de discapacidad, enfermedades cronicas que han
venido considerandose mera enfermedad como pueden ser las migrafias o las lumbalgias
leves, podrian ser consideradas discapacidades, lo que a su vez implica que la normativa
aplicable es distinta. En particular, en el &mbito del derecho laboral y de los despidos,
esto supone la consideracion del articulado de la Directiva 2000/78/CE asi como de la
Convencion. Mientras que en el caso de la enfermedad esta normativa no es, en general,
relevante de cara al despido.

Esta incertidumbre sobre la normativa aplicable, como ya menciondbamos, se agudiza al
corresponder a los tribunales nacionales calificar de acuerdo con la nueva definicion de
discapacidad. Esto supone dos niveles de diversidad de calificaciones. Por un lado, puede
haber diferencias entre los distintos paises miembros de la Unidn Europea pues, aunque
todos apliquen la misma definicion jurisprudencial del TIJUE, los principios juridicos de
cada pais pueden hacer que sea mas o menos relevante un determinado indicio a la hora
de calificar una situacion como discapacidad. El segundo nivel de diversidad es interno,
pues incluso dentro del mismo pais, los distintos tribunales pueden llegar a conclusiones
opuestas antes los mismos hechos; si bien esto se puede unificar en Espafa a través de la
doctrinadel TSy del TC, estos procedimientos duran afios, lo que impide que actualmente
se puedan identificar hechos o indicios que necesariamente impliquen o excluyan la
calificacion de discapacidad. Si se pueden ver tendencias territoriales como, por ejemplo,
que el TSJ de Catalufia tiene mayor tendencia a reconocer la procedencia o improcedencia
en su caso del despido, y no la nulidad al entender que no hay discapacidad?®; pero cuando
se recurren sentencias de TSJ en casacion para la unificacion de doctrina, el TS ain no
tiene suficientes resoluciones como para presentar una linea detallada y clara de criterios

para determinar la calificacion.

2.1 Doctrina de la STS de 29 de enero de 2001%:

26 Destacan las siguientes dentro de las mas recientes: SSTSJ Catalufia 1578/2017, de 3 de marzo de 2017,
Rec. 7436/2016 (sentencia confirmada por el TS); 3767/2017, de 12 de junio de 2017, Rec. 2310/2017
(sentencia confirmada por el TS); 4227/2018, de 12 de julio de 2018, Rec. 3032/2018; 4537/2018, de 6 de
septiembre de 2018, Rec. 3149/2019; 3472/2019, de 2 de julio de 2019, Rec. 1953/2019; 274/2020, de 17
de enero de 2020, Rec. 5532/2019.

7 Vid. Nota 10.



La STS de 29 de enero de 2001 sentd una doctrina que sigue vigente hoy y se sitla en el
centro del problema que venimos planteando respecto de las enfermedades cronicas.

La doctrina, de forma simplificada, es la siguiente. El art. 4.2.c) ET establece el derecho
de los trabajadores a la no discriminacion; siguiendo esa linea, el art. 55.5 ET establece
la nulidad de los despidos por discriminacion. La enfermedad en si no es un factor de
discriminacion, por lo que, si bien la enfermedad no es causa licita para el despido, la

calificacion no puede ser de nulidad sino de improcedencia.

Siguiendo esta linea, se ha intentado la nulidad de los despidos por enfermedad
argumentando que la enfermedad es un factor discriminatorio; algo que ha sido negado
en repetidas ocasiones por el TS?® al faltar el elemento de segregacion de un grupo de
personas definido. Al no reconocerse la enfermedad como causa de discriminacion, no es
posible calificar el despido como nulo desde esta perspectiva.

Sin embargo, dado que la Directiva 2000/78/CE reconoce como una de las causas de
discriminacion la discapacidad, desde las cuestiones prejudiciales ya explicadas®® sobre
su interpretacion, hay un giro en el que se deja de intentar justificar la existencia de
discriminacion y se pasa a intentar justificar la discapacidad. Asi, al reconocerse la
discapacidad como una de las causas de discriminacion, una vez justificada la
discapacidad solo se requiere un indicio de discriminacion para que recaiga sobre la
empresa justificar la inexistencia de esta (se invierte la carga de la prueba de acuerdo con
el art. 96 LJS®). Esta linea ha monopolizado los litigios cuya pretension es la declaracion
de nulidad del despido por enfermedad, usando la ya comentada nueva y amplia
definicion de discapacidad que da el TJUE en 2013%. Ahora, esta nueva via
argumentativa no deja sin efecto la doctrina de la STS de 29 de enero de 2001, ya que, si

no se califica la situacién de enfermedad como discapacidad, y por tanto decae la

28 Por todas, STS de 12 de julio de 2004, Rec. 4646/2002: “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 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 Espariola”.

2 Vid. Nota 16.

%0 ey 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. El art. 96.1 establece: “En aquellos
procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios fundados de
discriminacion por razon de [...] discapacidad [...], corresponderd al demandado la aportacion de una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad”.

31 Vid. Nota 12.



posibilidad de discriminacion, el despido no sera nulo sino improcedente o procedente en

SuU Caso.

2.2 Relevancia de la calificacion de discapacidad: ajustes razonables.

Como vamos a ver en el capitulo siguiente, las consecuencias juridicas de la nulidad y de
la improcedencia son completamente diferentes. A modo de resumen, adelantamos que
la nulidad (arts. 53.4 ET para el despido objetivo y 55.6 ET para el despido disciplinario)
implica la readmision del trabajador, es decir la restauracion de la relacién laboral como
si nunca hubiera existido su extincion; mientras que la improcedencia (art. 56 ET) deja
en manos del empresario la decision entre la readmision del trabajador restaurando la
relacion laboral, o la extincion definitiva de la relacion laboral, pero con pago de una
indemnizacion de 33 dias por afio trabajado.

En otras palabras, si los tribunales califican la situacion del trabajador como de
discapacidad, dado que esta puede dar lugar a la discriminacion y esto implica la nulidad,
el empresario puede verse obligado a mantener la relacion laboral. Mientras que, si no se
califica como discapacidad, sino como mera enfermedad, no cabra la posibilidad de
declarar la existencia de discriminacion — al menos en lo referente a la enfermedad, sigue
quedando abierta la posibilidad a otros tipos de discriminacion como puede ser por razon
de sexo0® o por ciertas enfermedades estigmatizantes como el VIH — lo que a su vez
implica que quedard en manos del empresario mantener o no la relacién laboral. Y como
ya se ha mencionado, el interés del empresario estara en la extincion de la relacion laboral,

para asi poder sustituir al trabajador enfermo.

Pero la verdadera repercusion para el empresario no es tanto el no poder despedir a un
trabajador o el tener que despedirlo con una mayor indemnizacion, sino la obligacién que
tiene para con el trabajador. Hablamos de la obligacion de realizar ajustes razonables.
Para enmarcar el concepto de ajustes razonables debemos acudir a dos cuerpos
normativos.

Por un lado, la Convencién, que en su art. 2 define ajustes razonables como:
“modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga

desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para

32 Es doctrina del TC que el despido de una mujer embarazada se considera automaticamente, ex art. 55.5.b)
ET, despido discriminatorio y por tanto nulo. SSTC nim. 92/2008, de 21 de julio de 2008 (RTC\2008\92);
nam. 124/2009, de 18 de mayo de 2009 (RTC\2009\124).



garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con las demas, de todos los derechos humanos y lebradas fundamentales .
Por otro lado, la Directiva 2000/78/CE. Esta Directiva recoge en su art. 5 la obligacion
del empresario de realizar ajustes razonables, ajustes que se materializacion en la toma
de medidas adecuadas a las necesidades del trabajador concreto, de forma que se logra la
participacion en el empleo en condiciones de igualdad de las personas discapacitadas.
Igual que en la definicion de la Convencion, la Directiva 2000/78/CE limita las medidas
cuando sean excesivamente onerosas para el empresario; sin embargo “la carga no se
considerara excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante medidas
existentes en la politica del estado miembro sobre discapacidades”. El art.5 debe ser
completado con los considerandos 16, 17, 20 y 21% de la Directiva 2000/78/CE. De ellos
extraemos que las medidas de ajuste son esenciales para combatir la discriminacion, y
que estas deben adaptarse a las circunstancias y necesidades particulares de cada persona
discapacitada. Ahora, esta proteccion especial al discapacitado no obliga a que se le
mantenga dentro de una empresa si la persona no es competente 0 no esta capacitada.
Ademas, para saber cuando una medida es especialmente gravosa se deben tener en
cuenta las circunstancias particulares de la empresa.

El TJUE ha dicho que este tipo de medidas “pueden ser de orden fisico, organizativo o
educativo®*. Pero en todo caso, se trata de una obligacion del empresario para con el
trabajador discapacitado, no de una facultad. La derivada practica de esta obligacion es
que, en los casos de despido de un trabajador discapacitado, si no se han hecho los ajustes
razonables previamente, se va a declarar la nulidad de este. Por tanto, si la empresa quiere
justificar la falta de capacidad del trabajador para desarrollar su puesto y
consecuentemente la necesidad de despedirlo por el excesivo coste que supone, tendra

que justificar la falta de capacidad “incluso con adaptaciones”. Se convierte en un

33 (16) La adopcion de medidas de adaptacion a las necesidades de las personas con discapacidad en el
lugar de trabajo desempefia un papel importante a la hora de combatir la discriminacion por motivos de
discapacidad. (17) La presente Directiva no obliga a contratar, ascender, mantener en un puesto de trabajo
o facilitar formacién a una persona que no sea competente 0 no esté capacitada o disponible para
desempefiar las tareas fundamentales del puesto de que se trate o para seguir una formacién dada, sin
perjuicio de la obligacion de realizar los ajustes razonables para las personas con discapacidad. (20) Es
preciso establecer medidas adecuadas, es decir, medidas eficaces y practicas para acondicionar el lugar
de trabajo en funcién de la discapacidad, por ejemplo adaptando las instalaciones, equipamientos, pautas
de trabajo, asignacidn de funciones o provision de medios de formacion o encuadre. (21) Para determinar
si las medidas en cuestion dan lugar a una carga desproporcionada, deberian tenerse en cuenta,
particularmente, los costes financieros y de otro tipo que éstas impliquen, el tamafio, los recursos
financieros y el volumen de negocios total de la organizacién o empresa y la disponibilidad de fondos
publicos o de otro tipo de ayuda.

¥ Vid. Nota 12.



requisito sine qua non para poder siquiera plantearse justificar la falta de capacidad del
trabajador. Esta doctrina estd completamente consolidada a todos los niveles
jurisdiccionales, si bien puede haber diferencias en la apreciacion de la suficiencia de la

adaptacion o en el punto a partir del cual se vuelve demasiado gravosa para la empresa.

Por lo tanto, si se reconoce la condicion de discapacitado a efectos de la Directiva
2000/78/CE, esto implica la posibilidad de considerar que ha habido discriminacién; de
hecho, la no realizacion de ajustes razonables se considera en si una discriminacion®,
Estos ajustes supondran un mayor coste para la empresa: si son efectivos, las adaptaciones
pueden haber sido costosas; y si no son efectivos, no solo se han gastado esos recursos,

sino que ademas habra que pagar una indemnizacion cuando se efectle el despido.

3. CASOS GENERICOS DE ESTUDIO:
Ya adelantamos que, dentro de la definicion de enfermedad cronica de esta exposicion,
incluimos dos situaciones. Pues bien, antes de continuar, queremos detenernos en cada
uno de estos supuestos y analizar las repercusiones para la empresa y para el trabajador,

asi como los intereses en juego de cada parte.

3.1 Enfermedad de larga duracion que agota la IT

El primero de los supuestos es aquel en el que el trabajador sufre una enfermedad o un
accidente que dan lugar a un baja y a la situacion de IT, situacion que deja en suspenso el
contrato de trabajo. También adelantamos que esta pensién tiene el objeto de proteger al
trabajador, aportandole unarenta, a la vez que se libera al empresario de la carga de pagar

el salario de un trabajador no productivo.

La pension por IT tiene una limitacion temporal de 1 afio, con posibilidad de prérroga
durante otros 6 meses si se preve al recuperacion del trabajador en ese periodo. Y aunque
el contrato queda en suspenso, siguen existiendo obligaciones y derechos para el
trabajador y para el empresario®®. El trabajador debe acudir a todas las revisiones

marcadas por los servicios de salud y seguir el tratamiento prescrito, pero ademas debe

3 Articulo 2 de la Convencién, definicién de discriminacion por motivos de discapacidad “incluye todas
las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables”.

3 Estos derechos y obligaciones estan mas detallados en el Real Decreto 525/2014, de 18 de julio, por el
que se regulan determinados aspectos de la gestion y control de los procesos por incapacidad temporal en
los primeros trescientos sesenta y cinco dias de su duracion.



presentar al empresario en los plazos adecuados los partes correspondientes de acuerdo
con la Ley de Seguridad Social®’. También es obligacion del trabajador no transgredir la
buena fe contractual, lo cual abarca desde la no realizacion de actividades incompatibles
con su enfermedad hasta acuerdos particulares como de confidencialidad o de no
competencia. Por su parte, la empresa estd obligada a reservar el puesto de trabajo, a
continuar cotizando por el trabajador en la Seguridad Social, a realizar las retenciones del
IRPF sobre la pension en este caso y a pagar la pensién por IT en los dias correspondientes
de acuerdo con la LGSS.

En cuanto a las repercusiones econdmicas, el trabajador sufre una disminucion de la renta
habitual, pues la pension por IT es un porcentaje de la Base reguladora (BR), que se
calculard sobre el salario. En concreto, en caso de enfermedad comin y accidente no
laboral sera inicialmente un 60% BR (dias 4-20 de la baja) y luego del 75% BR (dias 21
y siguientes de la baja), mientras que en el caso de accidente laboral y enfermedad
profesional sera desde de un 75% BR desde el principio®®. El empresario a su vez, puede
cubrir el puesto temporalmente contratando a un nuevo trabajador, lo que supone que
deberd pagar un salario — el del trabajador temporal — y cotizar en la SS por dos
trabajadores, 1o que supone un aumento de gasto. Ademas, indirectamente, hay otros
gastos como el tiempo que debe invertir en que el nuevo trabajador se adapta al puesto o
la eventual formacidn en determinadas herramientas necesarias para desarrollar el trabajo.
A lo anterior se suma que todo nuevo trabajador es menos productivo que un trabajador
experimentado, dado que se requiere un periodo de adaptacion para hacer de forma

eficiente la tarea asignada.

Este caso es relevante a efectos del presente trabajo cuando la enfermedad agota el
periodo de IT sin que el trabajador se haya recuperado. La situacion ideal es que se de el
alta al trabajador y este se reincorpore a su puesto, continuando el normal desarrollo de
sus funciones. Otra opcion es que se declare (o al menos si inicie el proceso para la
declaracion) la incapacidad permanente del trabajador, en cuyo caso hay dos
posibilidades: que sea parcial, y que por tanto se pueda mantener la relacion laboral para
parte de las funciones de su puesto de trabajo; o que sea total o absoluta, en cuyo caso se

extingue la relacion laboral (art. 49.1.e) ET). Pero hay un tercer supuesto que consiste en

37Vid. Nota 25.
3 Seguridad Social — Incapacidad Temporal: Cuantia (disponible en: http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesT rabajadores/10952/28362/28365)
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el agotamiento del periodo de IT sin que se haya producido la recuperacion del trabajador
y sin que se le reconozca la incapacidad. En esta situacion el trabajador se encuentra ante
el dilema de reincorporarse a su puesto de trabajo, lo que puede poner en peligro tanto su
salud y seguridad como la de sus compafieros, para asi poder percibir algun tipo de renta;
0 continuar sin trabajar, ya sin proteccion econémica de la SS, hasta que se recupere, lo
cual puede o no estar delimitado temporalmente y por tanto suponer una gran
incertidumbre. Es un caso en el que se fuerza a permanecer en el mercado laboral a un
trabajador que no puede trabajar, lo que en ocasiones puede llevar al trabajador a ocultar
a su empleador la verdadera extension de su incapacidad®.

En esta situacion, el empresario tiene interés en extinguir la relacion laboral, pues el
trabajador ya no puede desarrollar las funciones para las que fue contratado y ademas ha
tenido que soportar una serie de costes indirectos durante el tiempo de suspension por IT.
Para ello, se buscara justificar el despido objetivos; sin embargo, dada la nueva definicién
de discapacidad, estos casos son grandes candidatos para calificarse como discapacidad
a efectos de la Directiva 2000/78/CE. El trabajador sigue enfermo, esta enfermedad da
lugar a limitaciones, limitaciones que impiden de forma completa la vida profesional del
trabajador (directamente no puede trabajar). Esto supone que solo es necesario valorar la
duracion de la enfermedad para calificarla como discapacidad. A estos efectos es
relevante el Caso Daoudi del TJUE, en el que se establece que la incertidumbre respecto
a la duracion de una enfermedad no la convierte en duradera de por si*C.

Si efectivamente se reconoce la situacion de discapacidad, el trabajador solo debera
aportar un indicio de discriminacion para que recaiga en al empresa probar la inexistencia
de esta; y si se confirma la discriminacién, el despido sera nulo. Pero ;qué hace el
empresario en caso de que deba reanudar la relacion laboral? La normativa laboral tiene
una laguna a este respecto, pues si el trabajador no tiene capacidad para trabajar,
dificilmente puede reincorporarse; y si ha agotado la IT, pero no se le ha reconocido una
incapacidad permanente ni se le reconoce discapacidad de acuerdo con la normativa

nacional*!, tampoco tiene ningln ingreso.

39 Vid. Nota 9. Un trabajador oculta a su empleador su enfermedad para asi ser contratado.

40 STJUE de 1 de diciembre de 2016, C-395/2015. Apartado 59: “el hecho de que el interesado se halle en
situacion de incapacidad temporal, con arreglo al derecho nacional, de duracion incierta, a causa de un
accidente laboral no significa, por si solo, que la limitacién de su capacidad pueda ser calificada de
“duradera”, con arreglo a la definicion de “discapacidad’ mencionada por esa Directiva, interpretada a
la luz de la Convencion de la ONU.”

41 Es importante diferenciar entre la discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78/CE, que afecta al empleo
y la ocupacion; y la discapacidad a efectos de la normativa nacional, que exige un reconocimiento
administrativo para poder desplegar efectos juridicos en el resto de &mbitos.



3.2 Enfermedad con manifestaciones incapacitantes intermitentes:

El segundo de los supuestos es aquel en el que se sufre una enfermedad permanente o de
larga duracion, pero cuyas manifestaciones son intermitentes; por lo tanto, esa
enfermedad no incapacita para el trabajo de forma continua, sino de forma intermitente.
En este caso, el trabajador va a poder desarrollar su trabajo de forma normal, pero tendra
episodios en los que la enfermedad le impida trabajar, para lo cual seré necesario solicitar
una baja y consecuentemente se tendra IT.

Este supuesto se entiende claramente con el ejemplo de las migrafias, que son causadas
por una inflamacién nerviosa o de los vasos sanguineos de la cabeza, que provoca dolor
que puede variar entre leve y severo, y que ademas puede tener otros sintomas como
nauseas*’. Los episodios de migrafia pueden durar desde unas horas hasta 2-3 dias,
periodos en lo que pueden llegar a incapacitar al trabajador dependiendo de su intensidad.
La migrafa es una enfermedad que suele durar toda la vida, sin embargo, cada personas
puede tener episodios mas 0 menos severos y con mas 0 menos frecuencia. Asi, un
trabajador que solo tenga episodios leves que se puedan controlar con medicacion, y poco
frecuentes, apenas vera perturbadas sus capacidades y su trabajo con ellas. Mientras que
un trabajador con frecuentes episodios severos incapacitantes requerira bajas frecuentes
de corta duracion. Este ultimo caso puede suponer una gran perturbacion en la actividad
de la empresa, dado que la frecuencia implica una cierta constancia de la perturbacion
que impedira el desarrollo normal de las tareas del puesto, y como consecuencia una
bajada de la productividad. Ademas, la corta duracion puede hacer imposible la
sustitucion, de forma que la Unica forma de organizacion posible sea el reparto de las
tareas del trabajador entre sus compafieros; lo que a su vez supone una carga extra de
estos trabajadores que puede repercutir en su salud y en su rendimiento a medio-largo

plazo.

En este caso aplica lo explicado sobre los derechos y obligaciones de las partes durante
la suspensidn del contrato. Pero en este caso, al no agotarse la IT, no se desprotege al
trabajador desde este punto de vista. Si que se perjudica sin embargo a la empresa, que
incurre en costes indirectos igual que en el caso anterior. A lo expuesto se suma que, Si

se opta por absorber la carga de trabajo por los deméas compafieros, estos estaran mas

42 Organizacion Mundial de la Salud: Cefaleas (disponibles en: https://www.who.int/es/news-room/fact-
sheets/detail/headache-disorders)
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expuestos a sufrir periodos de IT, pues estdn haciendo mas de lo que corresponderia segun
el puesto de trabajo, lo que a su vez daria lugar a mas costes indirectos.

De nuevo, en esta situacion el empresario tiene interés en extinguir la relacién laboral,
dado que se perturba el normal funcionamiento de la empresa, se generan costes
adicionales y se puede estar poniendo en peligro la salud de los comparieros del trabajador
enfermo. Aqui también se buscara la extincion por causas objetivas, pero de nuevo nos
encontramos ante una situacion de enfermedad candidata a ser considerada discapacidad
a efectos de la Directiva 2000/78/CE. Retomando el ejemplo de la migrafia, es sin duda
una enfermedad, de ella se derivan limitaciones y la enfermedad es permanente. Si bien
es cierto que las limitaciones se manifiestan de forma discontinua, la enfermedad en si es
duradera, lo que implica que al menos de forma potencial, las limitaciones son a su vez
duraderas. Por altimo, habra que valorar si estas limitaciones impiden participar en al
vida profesional, pues a diferencia del caso anterior, el trabajador si que tiene periodos en

los que esta capacitado para trabajar.

Si finalmente se confirma la condicién de discapacidad, ademas, para poder llevar a cabo
el despido, habra que hacer ajustes razonables del puesto. En el mejor de los casos, estos
ajustes ayudaran a minimizar las manifestaciones de la enfermedad — si por ejemplo se
tiene una lumbalgia leve, una silla ergondmica puede evitar recaidas -; pero en el peor de
los casos no se conseguira el objetivo perseguido, de forma que la empresa seguira
interesada en terminar la relacion laboral, pero después de haber realizado mas gastos.

Igual que en el caso anterior, si se reconoce la situacion de discapacidad, el trabajador
solo debera aportar un indicio de discriminacion para que sea el empresario el que deba
justificar la decision extintiva; si se confirma la discriminacion, el despido sera nulo. En
este caso, sin embargo, el empresario tiene mas sencillo lidiar con esta nulidad, pues el
trabajador si que puede, al menos parcialmente, desarrollar su trabajo. Luego se debera
recuperar la relacion laboral y el trabajador se reincorporara. Y si la nulidad es derivada
de la falta de medidas de ajuste razonable, es posible que realizando los ajustes
correspondiente y siguiendo la evolucion de productividad y rendimiento del trabajador,
se pueda plantear un nuevo despido pasado un tiempo que realmente permita medir las

capacidades una vez tomadas las medidas.

3.3 Conclusiones:



Estos dos supuesto que incluimos dentro de nuestra definicion de enfermedad cronica,
aun siendo diferentes, tienen un punto en comdn: ambos se encuentran por definicion mas
cerca del concepto de discapacidad de la Directiva 2000/78/CE que otras enfermedades.
Y dado que la calificacion de discapacidad a estos efectos corresponde a los tribunales,
se genera una gran incertidumbre en cuanto a la validez del despido que se haya realizado.

CAPITULO II. EL DESPIDO Y SU JURISPRUDENCIA

1. EL DESPIDO
Ya hemos mencionado que la via por la que las empresas van a intentar poner fin a la
relacion laboral es el despido objetivo. La razdén de esta preferencia es doble:
juridicamente, el despido objetivo del art. 52 ET es el mas adecuado cuando la causa de
extincion del contrato no es imputable a ninguna de las partes, pues la enfermedad no es
imputable ni al trabajador ni al empresario®; econémicamente, es la via mas barata de las
disponibles, que son las causas objetivas o la improcedencia. Dicho esto, en ocasiones se
ha buscado justificar un incumplimiento grave por parte del trabajador, de forma que se
pueda realizar un despido disciplinario que no conlleva el pago de indemnizacién por
parte de la empresa, y que por tanto es el despido verdaderamente mas barato; sin
embargo, este alegacion no suele prosperar dado que se suele vincular el incumplimiento

con la enfermedad que sea®.

El ET recoge tres posibles calificaciones de despido: procedente, que en general implica
la existencia de la causa alegada en la carta de despido; improcedente, que supone la falta
de causa licita para la extincion de la relacion laboral; nulo cuando se da uno de los
supuesto de los arts. 53.4 0 55.5 ET que en general hacen referencia a situaciones de
discriminacion o de vulneracion de derechos fundamentales. La calificacion de

procedencia tendra una indemnizacion u otra dependiendo de la causa alegada, pero en el

43 En este sentido es interesante mencionar que la STJUE de 18 de diciembre de 2014, C-354/2013;
establece que, a efectos de la calificacion como discapacidad de la Directiva 2000/78/CE “el concepto de
discapacidad no depende de en qué medida la persona haya podido contribuir a su propia discapacidad”.
El caso de esa sentencia es un trabajador con obesidad que no ha intentado/contribuido en reducir su peso.
Por la cercania entre el concepto de discapacidad de la Directiva 2000/78/CE y el de enfermedad crénica
que venimos manejando, parece adecuado utilizar esta idea analdgicamente para no considerar “culpable”
la contribucion del trabajador en la acusacion de su propia enfermedad crénica.

44 STS, Sala 4% de lo Social, de 10 de diciembre de 1991, en la que un trabajador agrede a otro derivado de
un episodio de inestabilidad depresiva y crisis de ansiedad; STC nim. 62/2008, de 26 de mayo de 2008,
Rec. 3912/2005, en la que el trabajador oculta informacidn relativa a su estado se salud para asi poder ser
contratado, pues es la Unica fuente de ingresos que tiene y teme no poder mantener a sus 7 hijos.



caso de causas objetivas, sera de 20 dias por afio trabajado; por su parte, la improcedencia
implicara, a eleccion del empresario, la readmision del trabajador y la restauracion de la
relacion laboral o la indemnizacién de 33 dias por afio trabajado; finalmente, la nulidad
implicard la readmision del trabajador y la restauracién de la relacion laboral. A

continuacién, vamos a analizar cada una de las opciones por separado.

1.1 Despido objetivo:

El art. 52 ET establece 5 causas para el despido objetivo: ineptitud sobrevenida del
trabajador, falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones de su puesto, causas
econdmicas, faltas de asistencia justificadas, falta de dotacion econémica de entidades sin
animo de lucro. De las anteriores, no vamos a estudiar ni las causas econdémicas ni la falta
de dotacion econdémica de entidades sin a&nimo de lucro, dado que ninguna de estas se
puede relacionar con las capacidades particulares del trabajador, que es lo que se pretende

cuando la empresa se encuentra ante un trabajador con una enfermedad cronica.

1.1.1 Faltas de asistencias justificadas

El art. 52.d) ET establece: “El contrato podra extinguirse: [...] d) Por faltas de asistencia
al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el veinte por ciento de las
jornadas habiles en dos meses consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia
en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento de las jornadas habiles, o el
veinticinco por ciento en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses”.
Esta causa ha estado incluida en el Estatuto de los trabajadores desde su primera redaccion
en 1980, fecha en la que se incluia la necesidad de demostrar un 5% de absentismo en la
empresa; sin embargo, con la reforma laboral de 2012 se eliming este requisito, exigiendo
Unicamente el absentismo del trabajador en particular. Actualmente, este apartado ha sido
derogado®, por lo que no vamos a detenernos en como debe el empresario justificar la
existencia de esta causa; sin embargo, si que vamos a estudiar parte de su jurisprudencia
por ser la mas numerosa dentro de las causas objetivas y consecuentemente la mas
depurada, lo que nos va a permitir extraer conclusiones jurisprudenciales proyectables

sobre las demaés causas de despido objetivo.

4 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 testo refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015 de 23 de octubre.



Este apartado ha sido ampliamente utilizado para despedir a todo tipo de trabajadores,
tanto con enfermedades crdénicas como sin ellas, pues presenta una justificacion
aparentemente sencilla consistente en el computo objetivo del numero de faltas, aun
justificadas, que el trabajador ha tenido en un periodo de tiempo determinado; de hecho,
es la causa mas utilizada dentro de los despidos objetivos en general, y la segunda méas
usada cuando el trabajador a despedir es por enfermedad. El propio articulo recoge una
serie de supuestos de faltas que se deben excluir del computo, entre ellas destacan a
efectos de este trabajo las faltas por “accidente de trabajo, [...] enfermedad o accidente
no laboral cuando la baja haya sido acordada por los servicios sanitarios oficiales y
tenga una duracion de mas de 20 dias consecutivos, [...]. Tampoco se computaran las
ausencias que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave ”. De
lo anterior, a sensu contrario se deduce que si que computaran las ausencias derivadas de
enfermedad o accidente no laboral, cuando este de lugar a baja de menos de 20 dias y
siempre que no corresponda con tratamiento de cancer ni con una enfermedad
considerada grave. Si retomamos el caso de la migrafias, podemos ver como estas
encajarian en este computo. Mientras que no entrarian las bajas de larga duracion que

agoten la IT, pues superarian los 20 dias.

A pesar de la aparente objetividad de la causa, ha sido un apartado tremendamente
litigioso en relacion con las bajas por enfermedad, llegando al TIUE en 2018 con una
cuestion prejudicial y al TC en 2019*” con una cuestion de inconstitucionalidad.

La resolucién del TJUE aclara que, en principio, el articulo no implica discriminacion;
sin embargo, si se califica la situacién del trabajador como de discapacidad, podria existir
discriminacion indirecta por la mayor exposicion de los trabajadores discapacitados a la
enfermedad y en consecuencia a las ausencias por enfermedad. En estos casos
corresponde a los tribunales nacionales calificar si la medida tomada respecto del
trabajador discapacitado a efectos de la Directiva 2000/78/CE es proporcional al objetivo
perseguido (lucha contra el absentismo); para ello sera un indicio relevante el estudio de
las medidas de ajuste realizadas. Por otro lado, se dice que no es posible equiparar la mera

enfermedad con la enfermedad derivada de la discapacidad, discapacidad que como ya

46 Vid. Nota 20.
47 Vid. Nota 6.



explicamos, también corresponderd calificar al tribunal nacional (esto ya lo adelantaba la
STJUE de 11 de abril de 2013%).

La resolucidn del TC va analizando los distintos derechos constitucionales con los que se
plantea la posible contradiccion®®, para resolver que no se esta vulnerando ninguno de
ellos. En particular, es relevante lo que dice el TC en relacion con 3 derechos:

- Derecho a la integridad: este derecho es distinto y autonomo del derecho a la
proteccion de la salud. Si bien se incluye dentro de este derecho fundamental el
riesgo o dafo para la salud, no se incluyen todos los supuesto de riego o dafio,
sino solo aquellos que generen un peligro grave y cierto para la salud.

- Derecho a la proteccion de la salud: no se trata de un derecho fundamental, sino
de un mandato para el legislador para proveer servicios de salud. No se entendera
vulnerado si no se impide el acceso del trabajador a los servicios sanitarios.

- Derecho al trabajo: se sigue protegiendo frente al despido sin causa justa. Este
derecho no es absoluto, sino que cabe limitacion parcial en atencién a la necesidad
de preservar otros derechos constitucionales®; en este caso la limitacion parcial

se debe a la proteccion del derecho a la libertad de empresa.

Lo puntos destacados dentro de estas dos sentencias son relevantes no solo respecto de
este apartado del art. 52 ET, sino que pueden tener repercusion en los despidos de
trabajadores enfermos tanto para justificar las otras dos causas de despido objetivo como
para que la empresa se defienda frente a una posible nulidad del despido.

En el mismo sentido, también es interesante la STS de 25 de noviembre de 2014, en la
que se dice que cuando las ausencias computadas corresponden a enfermedad no
vinculada a la enfermedad que da lugar a la discapacidad, no hay discriminacion®!; esto

podria ser interpretado en el ambito del despido por ineptitud sobrevenida, por ejemplo,

8 \/id. Nota 12. Apartado 75: “incluir a los dias de baja por enfermedad ligada a la discapacidad en el
célculo de los dias de baja por enfermedad equivale a asimilar una enfermedad ligada a una discapacidad
al concepto general de enfermedad”; algo que ya se excluye desde la STIUE de 11 de julio de 2006 (Vid.
Nota 16).

3 vid. Nota 48. La justificacion de la cuestion planteada que da el Juzgado de lo Social de Barcelona n° 26:
“Lo que se plantea es la posible contradiccion del precepto legal cuestionado con los derechos a al
integridad fisica (art. 15 CE), al trabajo (art. 35.1 CE), y a la proteccion de la salud (art. 43.1 CE) [...].
Asimismo, considera que el interés de combatir el absentismo laboral al que obedece el art. 52 d) LET,
aunque tiene un fundamento constitucional -el derecho a la libertad de empresa (art. 38 CE) v,
mediatamente, el derecho de la propiedad privada (art. 33 CE)-, puede protegerse de forma igualmente
eficaz por otros medios”.

50 SSTC niim. 192/2003, de 27 de octubre de 2003, Rec. 4492/2001; nim. 119/2014, de 16 de julio de 2014.
51 STS de 25 de noviembre de 2014, Rec. 2344/2013.



en el sentido de que si la ineptitud esta vinculada a una enfermedad distinta de la que
motiva su discapacidad, no quepa alegar existencia de discriminacion en el despido. Pero

esto es nuestra interpretacion, no hay jurisprudencia que confirme esta interpretacion.

1.1.2 Ineptitud sobrevenida del trabajador

El art. 52.a) ET establece: “El contrato podra extinguirse: a) Por ineptitud del trabajador
conocida o sobrevendida con posterioridad a su colocacion efectiva en la empresa. La
ineptitud existente con anterioridad al cumplimiento de un periodo de prueba no podra
alegarse con posterioridad a dicho cumplimiento”. La literalidad anterior se lleva
manteniendo desde 1980, con el primer Estatuto de los Trabajadores posterior al
franquismo.

Esta causa, que ya es la méas usada para justificar el despido de un trabajador enfermo,
probablemente pase a ser la mas utilizada en general dada la derogacion del art. 52.d) ET.
La razon de que sea la mas utilizada en el despido por enfermedad es que, aunque el
apartado no haga referencia especifica a la enfermedad, ya indicAbamos al definir el
concepto de enfermedad que esta puede derivar en una pérdida de capacidades mas o
menos larga y mas o menos continua, dependiendo del tipo de enfermedad. En el caso de
las enfermedades cronicas, la pérdida de capacidad serd muy larga, o corta pero reiterada;
pero en cualquier caso podria ser calificada como ineptitud sobrevenida por la pérdida de
capacidades.

Para que se admita la ineptitud sobrevenida del trabajador, esta debe ser duradera, no
contingente, de ahi que no sea posible aplicarlo cuando se da un Unico proceso de IT de
corta duracion®?, pero si en los casos de enfermedad cronica. La empresa debera realizar
dos bloques de justificaciones para que se estime la procedencia de la causa. Por un lado,
se deben justificar las capacidades necesarias para desarrollar el puesto concreto, se debe
demostrar que el trabajador en cuestion contaba con dichas capacidades en el momento
de contratacion y que en el momento de despido ya no contaba con ellas. Respecto de
esto Gltimo, basta con que la empresa utilice como justificacion el informe derivado de
reconocimiento médico que declare no apto al trabajador; pues conocer mas detalles de

la falta de concreta, podria entrar en colision son el derecho a la intimidad del trabajador®®.

52 Aradas, A.; “Despido objetivo por ineptitud sobrevenida o falta de adaptacion”, Cuestiones laborales, 17
de septiembre de 2019 (disponible en: https://www.cuestioneslaborales.es/despido-objetivo-inetptitud-

falta-adaptacio/)
%3 STS de 22 de julio de 2005, Rec. 1333/2004.



https://www.cuestioneslaborales.es/despido-objetivo-inetptitud-falta-adaptacio/
https://www.cuestioneslaborales.es/despido-objetivo-inetptitud-falta-adaptacio/

Por otro lado, se debe justificar la toma de medidas de ajuste razonable que no constituyan
una carga excesiva para el empresario®*. Solo si se puede justificar lo anterior, el despido
por ineptitud sobrevenida seré& procedente.

Aun cumpliendo y justificando estos extremos, dada la doctrina del TJUE sobre el
concepto de discapacidad, siempre va a poder alegarse por el trabajador que su situacion
es de discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78/CE, lo que abriria la puerta al estudio
de una posible discriminacion y consiguiente nulidad del despido por vulneracién de
derechos fundamentales. Sin embargo, si se aportan las justificaciones enunciadas, se

acercara la calificacion mas a la improcedencia que a la nulidad®.

1.1.3 Falta de adaptacion del trabajador a las modificaciones de su puesto

El art. 52.b) ET establece: “El contrato podra extinguirse: [...] b) Por falta de adaptacion
del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo, cuando
dichos cambios sean razonables. Previamente el empresario debera ofrecer al trabajador
un curso dirigido a facilitar la adaptacion a las modificaciones operadas. El tiempo
destinado a la formacion se considerara en todo caso tiempo de trabajo efectivo y el
empresario abonara al trabajador el salario medio que viniera percibiendo. La extincién
no podra ser acordada por el empresario hasta que hayan transcurrido, como minimo,
dos meses desde que se introdujo la modificacion o desde que finalizd la formacion
dirigida a la adaptacion. Este articulo se mantuvo inalterado de 1980 a 2015 (redaccion
actual), momento en el que se cambio la posibilidad de suspender el contrato para que el
trabajador reciba formacion a la obligacion que hay actualmente de proveer al trabajador
con formacion para facilitar la adaptacion. La falta de adaptacion debe ser involuntaria
para que aplica la causa objetiva, pues si es voluntaria el empresario podra recurrir al
despido disciplinario y sin indemnizacion.

Esta causa supone, no una pérdida de las capacidades para desarrollar el puesto de trabajo,
sino una incapacidad para conseguir nuevas capacidades necesarias para mantener el

puesto actualizado®®. Por ello, aun pudiendo ser alegada dado que es posible que un

54 STS niim. 194/2018, de 22 de febrero de 2018, Rec. 160/2016.

% Sénchez, I.; “El supremo aclara los requisitos para que un despido por ineptitud sobrevenida no sea
declarado nulo”, Garrigues — Blog Ilaboral, 21 de junio de 2018 (disponible en:
https://bloglaboral.garrigues.com/el-supremo-aclara-los-requisitos-para-que-un-despido-por-ineptitud-
sobrevenida-no-sea-declarado-nulo)

%6 “Extincion del contrato por causas objetivas ante falta de adaptacion a modificaciones técnicas en puesto
de trabajo”, Iberley, 2 de marzo de 2016 (disponible en: https://www.iberley.es/temas/extincion-contrato-
causas-objetivas-falta-adaptacion-modificaciones-tecnicas-puesto-trabajo-12351)
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https://bloglaboral.garrigues.com/el-supremo-aclara-los-requisitos-para-que-un-despido-por-ineptitud-sobrevenida-no-sea-declarado-nulo
https://www.iberley.es/temas/extincion-contrato-causas-objetivas-falta-adaptacion-modificaciones-tecnicas-puesto-trabajo-12351
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trabajador sea incapaz de adaptarse a las modificaciones como consecuencia de una
enfermedad, la realidad es que este articulo estd pensado para la incapacidad del
trabajador sano para aprender una nueva habilidad concreta. Por lo anterior y por la falta
de sentencias que apliquen este precepto en relacion con la enfermedad, no vamos a

detenernos mas en este punto.

1.1.4 Conclusiones

Dentro de las causas objetivas pues, no hay ninguna especifica para la extincion del
contrato de un trabajador enfermo cuando esta situacion sea especialmente onerosa para
el empresario; y menos desde la derogacion del art. 52.d) ET, que permitia contabilizar
entre las ausencias, las relativas a enfermedad no grave y de duracidn inferior a 20 dias.
Asi las cosas, la justificacion de un despido por causa objetiva implica un mayor esfuerzo
de prueba por parte del empresario, que en caso de declararse procedente se vera
recompensado con una menor carga economica, pues podra extinguir la relacion laboral
(cesan los costes indirectos) y la indemnizacidn sera menor que en la improcedencia. Pero
en todo caso hay que tener en cuenta la posibilidad de calificar la enfermedad como
discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78/CE, lo que a su vez abre la posibilidad de
calificar la decision de despido como discriminatoria y la obligacion del empresario de

realizar ajustes razonables antes de poder plantearse el despido.

1.2 Despido improcedente:

El despido improcedente es aquel que no tiene causa licita, y en el caso de la
improcedencia del despido objetivo, el art. 53.4 en su penultimo parrafo la define en
negativo: “La decision extintiva se considerara procedente siempre que se acredite la
concurrencia de la causa en que se fundamentd la decision extintiva y se hubiesen
cumplido los requisitos establecidos en el apartado 1 de este articulo. En otro caso se
considerard improcedente”. Luego si no se demuestra suficientemente la causa del
despido o si no se siguen las exigencias formales para realizar el despido objetivo, este se
declarard improcedente.

Como ya adelantamos, es doctrina del TS’ que, en el caso de las enfermedades, si no se
justifica la procedencia de la causa objetiva, procedera calificar el despido como

improcedente; mientras que, si previamente se ha calificado la situacion como

57 Vid. Nota 10.



discapacidad, habra que justificar la decision de despido y la inexistencia de
discriminacién en la misma'y, si no se logra, serd un despido nulo. Ademas, si se declara
la discapacidad, la empresa estara obligada a realizar ajustes razonables; y en caso de que
no los haya hecho, el despido sera nulo.

La improcedencia permite al empresario extinguir una relacion laboral incluso sin causa
licita; ahora, esta “libertad de despido” quedara limitada por los supuestos de nulidad que
veremos en el apartado siguiente. La improcedencia supone un mayor coste en
indemnizacién si finalmente el empresario opta por no recuperar la relacion laboral, esto
es una forma de desincentivar el despido sin causa y proteger el derecho al trabajo. Si,
por el contrario, se opta por la readmision, no se debe pagar indemnizacién, pero se

mantienen los costes indirectos.

1.3 Despido nulo:

De acuerdo con el art. 53.4 ET referido al despido: “Cuando la decision extintiva del
empresario tuviera como movil alguna de las causas de discriminacion prohibidas en la
constitucion o en la ley o bien se hubiera producido con violacién de derechos
fundamentales y libertades publicas del trabajador, la decision extintiva sera nula,
debiendo la autoridad judicial hacer tal declaracion de oficio”. A lo anterior se afiaden
una serie de supuestos especificos relacionados con la maternidad y la paternidad, en los
cuales la declaracion de nulidad sera automatica®®. Ha sido discutido en numerosas
ocasiones por la doctrina si las causas de nulidad del despido son numurus aperturs o por
el contrario se trata de una lista tasada y cerrada. Los derechos fundamentales y libertades
publicas estan claramente determinados en la constitucion, corresponden con los
recogidos en la Seccion 12, Capitulo I, Titulo I de la carta magna, arts. 14-29. Dicho esto,
la jurisprudencia y en concreto la jurisprudencia del TC ha ido definiendo qué conceptos
se incluyen dentro de cada derecho, amplidndolos mas alla de la mera literalidad con el
paso del tiempo y el avance de la sociedad y sus valores. En este sentido, la lista no esta
cerrada, pues siempre puede matizarse la interpretacion que hace el TC de forma que

nuevas situacion sean incluidas bajo la proteccion de estos articulos. En la misma linea,

%8 Sobre todo, hay jurisprudencia sobre este punto en relacion con el despido de trabajadoras embarazadas
(por todas, SSTC nim. 92/2008 de 21 de julio de 2008 (RTC\2008\92) y nim. 124/2009 de 18 de mayo de
2009 (RTC\2009\124)). El TC ha llegado a afirmar que el despido es nulo incluso si en el momento de
despido la trabajadora no era consciente de su estado de gravidez.



la discriminacién a la que se refiere este precepto es esencialmente la del art. 14 CE: “por
razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion personal o
social”. Al incluir el propio articulo la opcion de “cualquier otra condicién”, siempre
cabe la posibilidad de que nuevos supuestos sean incluidos dentro de la prohibicion de
discriminacion. Es cierto que el TC tiene doctrina consolidada de acuerdo con la cual se
requiere un factor de diferenciacion ligado a una histdrica segregacion de un grupo de
personas®, grupo que debe ser permanente e identificable como en el caso de los
discapacitados®; pero estos requisitos no cierran la puerta, simplemente limitan el acceso
a ser declarado factor de discriminacion.

Por todo lo anterior, independientemente de cual fuera la intencion del legislador, la
realidad es que es un supuesto abierto y que permite la sucesiva inclusién de nuevos
supuestos bajo la proteccion de la nulidad.

En cuanto al caso que nos ocupa, la enfermedad cronica, veremos a continuacion en el
estudio de la evolucion de la jurisprudencia como se han alegado distintas y diversas
vulneraciones de derechos fundamentales, siendo las més habituales la discriminacion y
la integridad fisica. En todo caso y como hemos repetido ya en varias ocasiones, si se
califica la situacion del trabajador como discapacidad, nacera para la empresa la
obligacion de realizar ajustes razonables; si no se han realizado estos ajustes previamente

al despido, este sera nulo automaticamente por discriminacion®?.

2. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA
La jurisprudencia analizada para este punto es la relativa a los despidos de trabajadores
enfermos en general; pues dado que la categoria de “enfermedad cronica” no esta

reconocida en si por la legislacion, es muy dificil realizar busquedas amplias de este tipo

9 STC nGm. 62/2008, de 26 de mayo de 2008, Rec. 3912/2005: “Lo que caracteriza la prohibicién de
discriminacion [...] es, [ ...] 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
segregacion de determinados grupos de personas o que se excluyen como elementos de diferenciacién para
asegurar la plena eficacia de los valores constitucionales [...] ”.

80 STS niim. 366/2016, de 3 de mayo de 2016, Rec. 3348/2014. FJ 5°: “Como es de experiencia comun, el
colectivo de trabajadores enfermos en un lugar o momento determinados es un grupo de los Ilamados
efimeros o de composicion variable en el tiempo. La discapacidad, en cambio, [...] altera de manera
permanente las condiciones de vida de las persona discapacitada. [...] Parece claro, a la vista de las
indicaciones anteriores, que las razones que justifican la tutela legal antidiscriminatoria de los
discapacitados [...] no concurren en las personas afectadas por enfermedades o dolencias simples. Estos
enfermos necesitan cursase [...]. Los discapacitados o aquejados de una minusvalia permanente, que
constituyen por ello un grupo o colectivo de personas de composicién estable, tiene en cambio, como
miembros de tal grupo o colectividad, unos objetivos y unas necesidades particulares [...] .

®1 Vid. Nota 35.



de casos, de forma que se puedan extraer tendencias juridicas. Dicho esto, dentro de los
despidos por enfermedad, se pueden distinguir dos periodos claramente diferenciados:
antes de 2013 y después de 2013. Adelantamos ya, que la diferencia no reside tanto en

los resultados de las resoluciones, como en los argumentos discutidos.

2.1 Antes de 2013:

En este periodo es en el que mas variedad de argumentacion juridica se encuentra.

Se pueden ver despidos disciplinarios, en los que el empresario considera que el
trabajador ha cometido una falta muy grave de transgresion de la buena fe contractual.
Ejemplos de estos casos son la ocultacion por parte del trabajador de una enfermedad para
asi poder ser contratado; o una disminucion del rendimiento derivada de las secuelas de
la enfermedad, que el empresario interpreta que se le ha ocultado o que es voluntaria;
también hay casos de agresiones 0 dafios a comparfieros o destruccion de elementos de la
empresa, en general derivados de episodios como crisis de ansiedad o brotes psicoticos.
Estas alegaciones por parte del empresario no suelen mantenerse, o bien porque no han
supuesto tal transgresion de la buena fe contractual o bien porque no son imputables al
trabajador por no depender de su voluntad. Asi, estos despidos suelen terminar en
improcedencia, dado que no se considera justificada causa licita para el despido.

Por otra parte, dentro de los despidos objetivos y como ya adelantamos, las causas mas
frecuentemente alegadas son ineptitud sobrevenida del trabajador y ausencias
justificadas. A diferencia de los casos de despido disciplinario en los que se buscaba la
improcedencia, en estos casos se puede observar una mayor tendencia a la busqueda de
la nulidad. Para ello se requiere la vulneracion de derechos fundamentales, por lo que en
este periodo se pueden encontrar multitud de resoluciones valorando la posible
transgresion de distintos derechos constitucionales. En este punto es relevante recordar la
STC que resuelve el recurso de inconstitucionalidad planteado contra el art. 52.d) ET®?
pues, aunque esta sentencia es de 2019, recoge gran parte de los argumentos por los que
no se admitia la nulidad de los despidos en este periodo.

Dicho esto, merecen una mencion especial las alegaciones de discriminacion. En este
periodo el TC consolida —y el TS se adhiere — su jurisprudencia respecto de los requisitos
que se deben cumplir para considerar un nuevo factor como discriminatorio. A saber:

debe haber un factor de diferenciacion de un grupo homogéneo e identificable de

62 \id. Nota 47.



personas, este factor debe merecer un especial rechazo por parte del ordenamiento, y debe
estar ligado a la segregacion u opresion de ese grupo de personas®®. Por ello se admite y
se aplica de forma automatica la nulidad en los casos de despido de una mujer
embarazada, pues se entiende que es un tipo concreto de discriminacion por sexo®:. Sin
embargo, con esta lista de requisitos se excluye la posibilidad de que la enfermedad en
abstracto genere discriminacion, entre otras razones, por la variabilidad en el tiempo del
grupo de personas enfermas, pues la enfermedad es una alteracion temporal de la salud®®.
Ante estas consideraciones y dada la doctrina de la STS de 29 de enero de 2001, al no
justificarse la discriminacion no cabe la nulidad; por lo que dependiendo de la capacidad
del empresario para justificar la causa objetiva, correspondera la calificacion de despido
procedente o improcedente. En general, cuando el despido se ha realizado con causa en
ausencias justificadas, siempre que el computo se haya realizado adecuadamente, se
admite su procedencia. Mientras que, en el caso de la ineptitud sobrevenida, se ven méas
resoluciones de improcedencia por la dificultad que supone justificar la pérdida de
capacidades de forma objetiva y la necesidad de despedir al trabajador como
consecuencia de esta pérdida de capacidades; aunque en los casos en que hay un informe

médico imparcial que califica al trabajador como no apto, se ha admitido la ineptitud.

2.2 Después de 2013%7:

Con al STJUE de 11 de abril de 2013%, se amplia el concepto de discapacidad, lo cual da
acceso a la posibilidad de discriminacion y nulidad del despido en su caso. Por ello, en
los casos de despido de trabajador enfermo podemos ver casi el 100% de ellos la alegacion
por parte del trabajador de su situacién de discapacidad a efectos de la Directiva

2000/78/CE y de indicios de discriminacion en el despido.

83 STC niim. 62/2008 de 26 de mayo de 2008, Rec. 3912/2005. SSTS 29 de enero de 2001 (EDJ 2001/1034);
11 de diciembre de 2007, Rec. 4355/2006; 22 de enero de 2008, Rec. 3995/2006.

6 STC nGm. 92/2008 de 21 de julio de 2008 (RTC\2008\92). FJ3: “Este tipo de discriminacion no
comprende solo aquellos tratamientos peyorativos que encuentren sus fundamento en la pura y simple
constatacion del sexo de la persona perjudicada. también engloba estos mismos tratamientos cuando se
funden en la concurrencia de condiciones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una
relacion de conexion directa e inequivoca [...] tal sucede con el embarazo [...] que incide de forma
exclusiva sobre las mujeres”.

% Vid. Notas 59 y 60.

% Vid. Nota 10.

7 Todas las tendencias jurisprudenciales de este periodo, las formas de despido mayoritarias y las
principales alegaciones de empresario y trabajador, se ha extraido de la seleccion de SSTSJ que
mencionamos en el apartado de Metodologia y estructura. Se puede ver en el ANEXO: Tabla 1, una tabla
con la referencia de todas estas sentencias, con inclusion de la causa recogida en la carta de despido y la
calificacion del despido por parte del TSJ.

% Vid. Nota 12.



Esto tiene un efecto positivo, que es la previsibilidad de la argumentacion del trabajador
frente a la decisién extintiva; pero también tiene un efecto negativo, que es la
incertidumbre que se deriva de que corresponda al tribunal calificar cada situacion de
enfermedad concreta como discapacidad o0 no, y en su caso la decisibn como
discriminatoria o no.

En el contexto de los despidos por faltas de asistencia justificadas, se plantean cuestiones
como la discriminacion indirecta que se deriva de equiparar las enfermedades derivadas
de la discapacidad con las enfermedades no vinculadas a la discapacidad®®, o la
posibilidad de que el apartado en si sea inconstitucional por implicar discriminacién
indirecta frente a los discapacitados a efectos de la Directiva 2000/78/CE por estar estos
mas expuestos a la enfermedad’®. Asumiendo que el computo de ausencias se hiciera
conforme a derecho, cuando el tribunal calificaba la situacion del trabajador como mera
enfermedad, se estimaba la procedencia; mientras que cuando se entendia la situacion de
discapacidad, en la gran mayoria de los casos se ha estimado la improcedencia y no la
nulidad, pues no se podia apreciar un maévil discriminatorio en el despido. La razon de
que no apreciara un movil discriminatorio es que los despidos perseguian un interés
exclusivamente economico no vinculado a la condicion de discapacitado del trabajador.
En cualquier caso, y a pesar de haberse declarado la constitucionalidad de este apartado,
con su derogacion no veremos mas despidos en base a esta causa.

En el contexto de los despidos por ineptitud sobrevenida, y al ser necesaria una valoracion
de las capacidades del trabajador, la calificacion se vuelve mas compleja. A la necesidad
de estudiar la posibilidad de discapacidad y la posibilidad de discriminacién, se suma la
necesidad de estudiar las capacidades que requiere el puesto, las que tiene el trabajador y
las que tenia originalmente. Quiza por esta mayor incertidumbre, podemos ver en estos
casos actuaciones preventivas por parte del empresario, pues antes de saber si la
enfermedad del trabajador puede ser calificada de discapacidad o no, se realizan ajustes
del puesto de trabajo. Como ya se explico, los ajustes razonables son una obligacion para
con los trabajadores discapacitados; pero este tratamiento no se extiende a los
trabajadores enfermos. Asi las cosas, cuando se alega ineptitud sobrevenida del trabajador
como causa del despido, si se han realizado ajustes previamente, se tiende a reconocer la

procedencia del despido; mientras que, si no se han realizado ajustes, se tiende a la

69 SSTJUE de 2013 (Vid. Nota 12) y de 2018 (Vid. Nota 20)
7% Vid. Nota 6.



improcedencia. De nuevo, no es habitual que se estime la nulidad, ya que no se suele

entender justificado el movil discriminatorio.

Finalmente, aunque hay algunas nulidades de despido derivadas del reconocimiento de la
discapacidad, la mayor parte de las sentencias de nulidad en este periodo estan
relacionadas con otras causas de discriminacion, como pueden ser el sexo o la ideologia
politica (afiliacion a un determinado sindicato). Ahora, dentro de las nulidades que si que
estan vinculadas a la discriminacion derivada de enfermedad y/o discapacidad, podemos
observar como estas son mas habituales en los TSJ de Pais VVasco, Galicia y Navarra. Por
el contrario, los TSJ de Madrid, Cataluiia y Castilla La-Mancha tienen mayor tendencia

al reconocimiento de la improcedencia o la procedencia™.

CAPITULO Il1l. DESPIDO POR ENFREMEDAD CRONICA VALIDO

Antes de proceder a analizar como realizar un despido por enfermedad cronica vélido,
debemos recordar que el empresario no estd obligado a realizar estos despidos,
simplemente planteamos la mejor forma de llevar a cabo este despido cuando el
mantenimiento de la relacion laboral es excesivamente gravoso y pone en peligro la
estabilidad y supervivencia de la empresa. Esto no quita que haya trabajadores con
enfermedades crdnicas que aportan un valor afiadido o poseen una experiencia tal, que

hace que la empresa no tenga interes ni necesidad de sustituirlos por un trabajador sano.

Pero para los casos en los que si que sea necesario llevar a cabo el despido, como hemos
ido viendo a lo largo de esta exposicion, hay multitud de aspectos que requieren una
calificacion por parte de los tribunales, lo cual da lugar a una inmensa casuistica y genera
incertidumbre mientras esta no se consolida de forma unanime.

Ante esta situacion, el empresario se encuentra con la necesidad de tomar medidas
preventivas para hacer frente a las distintas calificaciones posibles, de forma que se
incline la decision del tribunal a la procedencia o al menos la improcedencia del despido;

pues la nulidad implica la invalidez del despido.

Para justificar la objetividad de la causa alegada en la carta de despido, ademas de la

existencia en si de dicha causa, las siguientes medidas son utiles.

T'ver ANEXO: Tabla 1.



La primera medida que debe tomar el empresario, dado que la causa objetiva en la que
mejor se encuadran los despidos por enfermedad es la ineptitud sobrevenida, consiste en
la elaboracién de un listado detallado de capacidades necesarias para cada puesto de
trabajo, listado que se debe mantener actualizado. De esta forma, se puede comparar la
situacion actual del trabajador enfermo con la situacion ideal para el desarrollo del puesto
de trabajo. Por otro lado, al tratarse de un listado detallado y que se actualiza de forma
continua, tendrd mayor valor de prueba a la hora de justificar la objetividad de la decisién
extintiva: el listado se aplica a todos los trabajadores por igual. Si, ademas, este
compendio de capacidades se utiliza en el proceso de contratacion, por ejemplo, con
pruebas especificas en las que se demuestran estas capacidades, se podrd a su vez
comparar la situacion actual del trabajador concreto con su situacion en el momento de
entrada en la empresa, de forma que se plasme la pérdida de capacidades. Lo anterior
también puede ser util para justificar la falta de adaptacion a las modificaciones del
puesto, pues se demuestra que, aun manteniendo capacidades, el trabajador no ha sido
capaz de adquirir nuevas habilidad necesarias para el desarrollo de su trabajo. Ahora, esto
en muchas ocasiones no se hace, pues empresas de reducida dimension tienden a invertir
menos recursos en los procesos de contratacion, de forma que esta se realiza en base al
curriculum del candidato, lo cual no permite observar las capacidades de las que dispone
este.

La segunda medida que deberia tomar el empresario es la evaluacion periodica de las
capacidades del trabajador. Esta evaluacion tiene dos aspectos: la evaluacion puramente
clinica, que realice un médico y de lugar a un informe; y la evaluacion del desempefio, en
la que se valore la productividad del trabajador y se compare esta con los minimos que la
empresa exige para cada puesto de trabajo. En este punto, las empresas se pueden
encontrar con diversos problemas. En primer lugar, las evaluaciones de desempefio las
realiza la propia empresa, lo que implica un conflicto de intereses a tener en cuenta por
el juez a la hora de valorarlas como prueba. Ademas, muchas empresas no llevan un indice
de productividad minimo exigido para cada puesto de trabajo, con lo que se complica la
justificacion del incumplimiento de esos minimos de cara a justificar la falta de
rentabilidad del trabajador. En segundo lugar, en cuanto a las evaluaciones meédicas, estas
no pueden ser impuestas al trabajador (salvo que la ley las exija como, por ejemplo, para
el caso de guardias de seguridad con licencia para llevar armas de fuego), y el
conocimiento por parte de la empresa de los detalles de estas evaluaciones entran en

conflicto con la intimidad del trabajador. Es cierto que, sin conocer los detalles, el informe



médico puede indicar si el trabajador es apto 0 no para su puesto de trabajo, algo que no
vulneraria el derecho a la intimidad; pero la saturacion de los servicios de salud hace que
los informes no suelan incluir en detalle las capacidades concretas del trabajador y su
aptitud para el trabajo. Esto se puede compensar con un servicio privado tipo mutualidad
al que la empresa haya proporcionado previamente un compendio de las capacidades que
el trabajador necesita para desarrollar su puesto; pero esto implica un mayor coste,
ademas de la coordinacion de la mutualidad con la empresa, lo cual no es siempre posible.
En tercer lugar, las medidas anteriores requieren una inversion por parte de la empresa
tanto para llevarlas a cabo como para tratar la informacién obtenida de ellas, inversion

que puede que no sean asumibles por la empresa concreta.

Los ajustes razonables son obligatorios en el caso de discapacitados, y el mero de hecho
de no realizarlos constituye discriminacion. Por ello, otra medida preventiva de la
improcedencia y de la nulidad es la realizacion de ajustes razonables incluso aunque el
trabajador no tenga la condicion de discapacitado a efectos de la normativa nacional, pues
como hemos visto esto no es relevante a efectos de la calificacion de discapacidad de
acuerdo con la Directiva 2000/78/CE.

Los ajustes razonables pueden ser de todo tipo: desde ajuste en el propio puesto, hasta
cambio de puesto o de lugar de trabajo, pasando por formacion especifica. Estas medidas
tienen como objetivo adaptarse a las capacidades del trabajador (que pueden no ser
suficientes), hacer que el puesto sea accesible y proteger la salud del trabajador’?. Algunos
ejemplos habituales de adaptaciones son la reduccién de jornada, limitacion de las
funciones del puesto, reorganizacion de la tareas, cambio de puesto de trabajo, cambio
del lugar de trabajo, instalacion de rampas, sustitucién de mesas y sillas por equivalente
ergondémicos, etc. No hay una lista de adaptaciones cerrada, pero cuanto mas adaptadas
al cuadro de capacidades del trabajador, mas adecuadas se considerard y mas se entendera

que el empresario ha cumplida la obligacion de realizar ajustes.

72 En este sentido hay una gran vinculacion con la Ley 31/1995, de 8 de noviembre de prevencion de riesgos
laborales, que en su art. 25 establece: “1. El empresario garantizard de manera especifica la proteccion de
los trabajadores que, por sus propias caracteristicas personales o estado bioldgico conocido, incluidos
aquellos que tengan reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean
especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo. A tal fin, [...] adoptara las medidas preventivas
y de proteccion necesarias ”. En esta linea, se plantea cuestion prejudicial sobre la posible equiparacién del
concepto de trabajador sensible a riesgos laborales a la discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78/CE,
lo cual se rechaza (STJUE de 11 de septiembre de 2019, C-397/2018).



Dicho todo esto, recordamos que la obligacién de realizar ajustes esta limitada por lo
gravosos que estos sean para la empresa. Si, por ejemplo, un trabajador tiene problemas
cronicos de espalda que le impiden de forma intermitente trabajar, y esta situacion solo
se puede solucionar con una mesa ergonémica especialmente cara; si la empresa no tiene
recursos para la compra de esta mesa, no se le podré exigir. Para analizar si la medida es
0 no excesivamente gravosa, se deben considerar las circunstancias particulares de la
empresa; entre ellas, el tamafio de esta, los beneficios que tiene, la forma en que se
organiza el trabajo y la estructura de personal, los centros de trabajo de los que dispone y
el trabajo que se realiza en cada uno de ellos. En definitiva, la empresa va a tener que
probar porqué no es posible llevar a cabo la adaptacion, de forma que las medidas que
tome sean consideradas suficientes; en todo caso, esto no excluird de forma definitiva la
calificacion de improcedencia, pero si la de nulidad. Un caso interesante es el de una
trabajadora de una sucursal bancaria que, tras sufrir un atraco en la sucursal, sufre
alteraciones psiquicas varias. Derivado de ello, se le cambia a un puesto en el que no
necesite estar en contacto con el publico, se le cambia a una sucursal de gran tamarfio para
que no se sienta indefensa y se le facilita un psicologo de la empresa para que acuda a €l
de forma periodica; el TS entienden que las medidas han sido razonables, y aun asi

califica el despido como improcedente’®,

Por ultimo, en cuanto a la justificacion en si de la ineptitud sobrevenida del trabajador,
recordamos que esta debe ser permanente, afectar al desarrollo de las tareas principales
del puesto de forma general, debe provenir de circunstancias referenciables al trabajador
pero ajenas a su voluntad (si fuera voluntario cabria despido disciplinario), debe ser
posterior al momento de contratacion e incluso posterior al periodo de prueba. Todas estas
circunstancias van a verse afectadas por problemas de prueba que se pueden minimizar
con las primeras medidas explicadas. Pero la justificacién de la permanencia de la
ineptitud es especialmente delicada, pues a la vez que se justifica uno de los requisitos de
la causa objetiva de despido, se puede estar aportando una prueba a favor del
reconocimiento de la discapacidad, pues recordemos que para reconocer la discapacidad
se exige la permanencia en las limitaciones derivadas de la enfermedad. Asi pues, se sitla
al empresario ante la tesitura de tener que justificar la existencia de causa, lo cual a su vez

puede derivar en el reconocimiento de la discapacidad y consiguiente posibilidad de

3 Vid. Nota 54.



discriminacién y obligacion de realizar ajustes razonables. Sin embargo, si no se justifica
la permanencia de la ineptitud, el despido ya serd improcedente en todo caso, y no quedara
excluida la posibilidad de que el tribunal deduzca la permanencia de las limitaciones de

otros hechos y califique asi la discapacidad.

De lo dicho anteriormente, deducimos que incluso con las medidas preventivas
planteadas, siempre va a caber la posibilidad de estimacion de la nulidad, pues en Gltima
instancia serd el tribunal el que valore todas estas medidas en un sentido o en otro. Asi,
la Unica forma realmente eficaz de reducir la incertidumbre en los casos de despido por
enfermedad cronica es el establecimiento de una regulacion especifica para esta categoria
intermedia. De esta forma, se puede delimitar donde acaba — al menos juridicamente — la
enfermedad cronica y don de empieza la discapacidad. Es cierto que la definicion de
discapacidad hoy por hoy es completamente abierta, pero esto no impide que en la
elaboracion de esta legislacion se realice un estudio en profundidad que permita identifica
supuestos que en principio no constituyan discapacidad y supuestos que en principio si
constituyan discapacidad. Ahora, las probabilidades de que esta potencial legislacion
Ilegue a buen puerto son reducidas, pues ello requeriria acuerdo sobre qué es enfermedad
cronica, qué tipo de enfermedades en concreto se entienden recogidas bajo este concepto,
y qué niveles de gravedad permiten entender un nivel de reduccion de capacidades que
no impida la participacion plenaen al vida profesional. Y si ya no es unanime la definicion
médica de una enfermedad como cronica o no de acuerdo con la OMS, menos pacifico
aun serd la definicion juridica de enfermedad cronica.

Ante estos problemas, la forma mas eficaz de reducir la incertidumbre seria la elaboracion
de una guia o unas directrices por parte de la UE que permitan la identificacion de la
discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78/CE. Pero dado que esta definicion depende
de la Convencidn, que expresamente reconoce que el concepto de discapacitado va
evolucionando, tal vez fuera mas til un catalogo de ajustes razonables acordes a cada
tipo de enfermedad. Este catalogo seria dificil de elaborar, por la enorme variedad de
enfermedades existentes, pero facil de actualizar. Ademas, se podria incluir también algun
tipo de baremo relativo a qué se considera excesivamente gravoso para la empresa en
base a unos criterios genéricos como pueden ser el nivel de beneficios, el nhumero de

trabajadores, y la variedad de puestos de trabajo disponibles.



1. CONCLUSIONES

El concepto de enfermedad crénica se trata de un concepto a medio camino entre la mera
enfermedad y la discapacidad, con elementos tipicos de ambas. Lo cual lo sitda en una
zona gris dentro de la legislacion. Nosotros hemos considerado como enfermedad cronica
aquella de larga duracion que llega a agotar la IT, y aquella que siendo permanente solo
se manifiesta de forma intermitente; ambas situaciones en las que se contraponen los
intereses econdmicos y productivos del empresario, con los intereses econémicos y de
salud del trabajador, y los intereses de proteccion de los derechos de uno y de otro del
estado.

Desde la STJUE de 11 de abril de 20137, la delimitacién de la discapacidad se ha vuelto
maés difusa, atrayendo indirectamente en la definicion a las enfermedades cronicas. Los
criterios que tradicionalmente servian para diferencia enfermedad y discapacidad, como
el reconocimiento administrativo de la dltima, dejan de tener efecto con la nueva
definicion. Esta definicion estd compuesta de elementos indefinidos y abiertos para dar
cabida a todas las situaciones que cumplan una serie de requisitos: tener una enfermedad,
que de esta enfermedad se deriven limitaciones, que estas limitaciones sean de larga

duracion e impidan la participacion plena de la persona.

La relevancia de que la enfermedad cronica se encuentre en una zona gris normativa, y
en especial desde su acercamiento al nuevo concepto de discapacidad, la podemos resumir
en los siguientes puntos:

- Por un lado, la doctrina que comienza la STS de 29 de enero de 20017, establece
que cuando no se prueba la causa objetiva, el despido por enfermedad es
improcedente, mientras que el despido por discapacidad es nulo.

- Por otro lado, la existencia de discapacidad genera en la empresa la obligacion de
realizar ajustes razonables y puede dar lugar a discriminacion.

- Finalmente, la nulidad nace de la vulneracion de derecho fundamentales (entre
ellos el derecho a la igualdad y la no discriminacion) e implica la inmediata
readmision del trabajador y la restauracion de la relacion laboral; la

improcedencia nace de la falta de causa justa en el despido y permite al empresario

7 Vid. Nota 12.
5 Vid. Nota 10.



decidir entre pagar una indemnizacion de 33 dias por afio trabajado o readmitir al

trabajador; la procedencia implica indemnizacion de 20 dias por afio trabajado.
Luego el empresario que tiene un trabajador con una enfermedad crénica tal que haga que
el manteniendo de la relacion laboral sea demasiado gravosa, va a querer extinguir el
contrato por la via del despido objetivo (pues esta es la via de extincién cuando la causa
no es imputable a ninguna de las partes), pero va a querer también huir de la posibilidad
de que se reconozca la discapacidad del trabajador y que consiguientemente se abra la
puerta a la valoracion de discriminacion, lo que en dltima instancia supone la nulidad del
despido. En otras palabras, una vez se ha calificado la enfermedad como discapacidad, es
mas posible que no se pueda extinguir la relacién laboral. Y el caso de la enfermedad
cronica, que se caracteriza por su larga duracion, se sitia mas cerca de cumplir los

requisitos para ser considerada discapacidad.

Con la derogacion del art. 52.d) ET, ya no sera posible el despido por ausencias
justificadas. Esta causa, era la preferida por los empresarios, por ser la mas objetiva dentro
de las del art. 52 ET. Pero incluso dentro de su objetividad, planteaba posibles problemas
de discriminacion indirecta; por ejemplo, cuando se incluian en el computo de dias de
ausencia las bajas por enfermedad vinculada a la discapacidad, ya que los discapacitados
estan mas expuestos a la enfermedad.
Desaparecida esta causa, la practica totalidad de despidos de trabajadores enfermos se
encauzaran por la ineptitud sobrevenida — que por otro lado es la causa méas adecuada
materialmente —, en la que se debe probar la pérdida de capacidades del trabajador, de
forma que no sea capaz de desarrollar las funciones esenciales de su puesto. Pero incluso
justificando adecuadamente esta causa, sigue sin asegurarse la calificacion del despido
como procedente o al menos como improcedente, pues sigue correspondiendo al tribunal
valorar una considerable lista de elementos. Esta valoracion particular de cada supuesto
no hace sino incrementar la casuistica y con ella la incertidumbre. Dentro de lo que tiene
que calificar el tribunal destaca:

- Laexistencia de discapacidad.

- Laadecuacion y suficiencia de los ajustes.

- Laexcesiva bravosidad que excluye la realizacion de otros ajustes.

- Laexistencia de discriminacion.

- Lasuficiencia de la justificacion de la causa objetiva alegada.



La Unica forma en la que el empresario puede reducir la incertidumbre en el despido es la
toma de medidas preventivas para protegerse frente a los distintas posibilidades de
calificacion. Entre las medidas preventivas, destaca la definicion detallada de cada puesto
de trabajo, con las capacidades necesarias y los minimos de productividad exigidos; o la
realizacion de ajustes razonables ante la posibilidad de que el trabajador sea considerado

discapacitado.

Luego, y a modo de resumen, las calificaciones que actualmente estd realizando la
jurisprudencia se pueden desglosar en los siguientes puntos:

- En general no se estima la existencia de discapacidad, lo que excluye la nulidad.
Sin embargo, hay diferencias entre comunidades auténomas, teniendo algunas
mas tendencia a la nulidad que otras.

- Incluso si se entiende que no hay discapacidad, se estan calificando como
improcedentes los despidos cuando no se han realizado ajustes en el puesto.

- La procedencia se restringe a los casos en lo que queda claramente acreditada la
pérdida de capacidades y la realizacion de ajustes suficientes.

- Cunado se estima la discapacidad, el empresario suele ser capaz de demostrar la

inexistencia de discriminacion, de forma que el despido es improcedente.

Dicho todo lo anterior, se hace palpable la necesidad de reconocer como categoria
independiente a la enfermedad crénica, de forma que se regule de forma especifica y
precisa. Ademas, seria muy recomendable que desde la UE se elaborara una guia para la
identificacion de la discapacidad a efectos de la Directiva 2000/78/CE y un catalogo de

medidas de ajuste razonable no excesivamente gravosas.
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V. ANEXOS

Tabla 1: Sentencias mas relevantes de TSJ desde 2015 hasta enero 2020, de acuerdo con

la base de datos Aranzadi, en relacién con el despido por enfermedad.
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