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Resumen: El presente articulo tiene por objeto analizar la evolu-
cién que han seguido nuestros tribunales en la calificacion del despi-
do de los trabajadores en situacién de incapacidad temporal. Esta
cuestién que venia siendo pacifica en los tultimos afios, podria sufrir
un cambio doctrinal a raiz de la Sentencia dictada por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en el Asunto Mohamed Daouidi contra
Bootes Plus, S. L.

Los razonamientos de dicha Sentencia y su aplicacién por el Juz-
gado de lo Social numero 33 de Barcelona —que planteé la cuestién
prejudicial que dio lugar a la misma- se analizan desde una visién
critica que busca determinar si los argumentos de ambas resolucio-
nes, podrian justificar un cambio de doctrina, o si por el contrario,
ésta deberia permanecer inalterada.

Abstract: The purpose of this article is to analyze the level of the
treatment by the Courts of sick leave dismissals. The aforementioned
issue has not been subject of controversy lately, but this could change
due to the Decision of the European Justice Court (Mohamed Daouidi
vs. Bootes Plus, S. L.).
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The rationale for such Decision and its implementation by Emplo-
yment Court 33 of Barcelona —which referred to the European Court
the issue under controversy- are analyzed from a critical point of
view, to determine if the rationale contained in both Decisions could
justify a modification of the legal doctrine, or if to the contrary, these
criteria should remain unchanged.
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I. INTRODUCCION

La reciente Sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (en adelante, «TJUE») de fecha 1 de diciembre
de 2016 en el Asunto Mohamed Daouidi contra Bootes Plus, S. L. y
otros!, ha reabierto un debate ya concluso por nuestros tribunales,
relativo a la calificaciéon del despido en situaciones de incapacidad
temporal.

Esta resolucién plantea una notable problematica sobre el margen
de actuacién que —aparte de las multiples imprecisiones que contie-
ne- otorga al érgano judicial nacional para apreciar la concurrencia o
no de una causa discriminatoria, en base a una serie de criterios que
como veremos mas adelante, generan evidentes dudas.

Esa discrecionalidad viene a afiadir una mayor inseguridad a una
legislacion laboral ya experta en vaivenes e imprecisiones, distorsio-
nando una doctrina que, al menos en sede de Casacién para Unifica-
cién de Doctrina, venia siendo pacifica.

! Sentencia TJUE Mohamed Daouidi contra Bootes Plus, S. L. y otros (Aranzadi
TJCE 2016\308).
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II. ANTECEDENTES

No estda de mas recordar que la presente cuestién, no resulta pre-
cisamente nueva.

La antigua discusién en torno al binomio improcedencia-nulidad, se
habia resuelto originariamente a favor de la segunda, considerandose
tradicionalmente que la calificacion del despido, en el supuesto de que
el trabajador se encontrase en situacién de incapacidad temporal, solo
podia resolverse en términos de nulidad?, afirmacién ésta auspiciada
por la declaracién de nulidad taxativa que contenia la redaccién del ar-
ticulo 55.6 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, «ET») asi
como del articulo 108.2 e) de la antigua Ley de Ritos Laboral (en ade-
lante, «LPL») que autométicamente sancionaban como nula cualquier
extincién que tuviera por objeto un contrato de trabajo suspendido?.

Los anteriores pronunciamientos se vieron modificados a raiz de
la reforma legislativa acaecida en el afio 1995 (Ley 11/19944) que mo-
dificé el texto de la norma estatutaria y que supuso excluir de la re-
daccion del articulo 108.2 LPL5, la situacién de incapacidad temporal
como causa de nulidad.

Ese cambio motivé que en los supuestos en los que un trabajador
se hallaba en situacién de incapacidad temporal, la mera alegacién de
una causa —aun inventada o inexistente- llevara aparejada como san-
cion la declaracién de improcedencia del despido y no, la de nulidad®,
como sucedia con anterioridad.

2 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de fecha 4 de diciembre
de 1993 (Aranzadi AS 1993\5206).

3 Baste una mera recapitulaciéon de la jurisprudencia existente antes de la reforma,
para apreciar tal diferencia. Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 27 de junio
de 1983 (Aranzadi RJ 1983\3050); 13 de junio de 1988 (Aranzadi RJ 1988\5277); 22 de
octubre de 1991 (Aranzadi RJ 1991\7745) y 11 de mayo de 1994 (Aranzadi RJ 1994\5355).

4 Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modifican determinados articulos del
Estatuto de los Trabajadores, y del texto articulado de la Ley de Procedimiento Labo-
ral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. En la citada refor-
ma, se redacté el articulo 55.5 en los siguientes términos: «Serd nulo el despido que
tenga por movil algunas de las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucion
o en la Ley, o bien se produzca con violacion de derechos fundamentales y libertades
puiblicas del trabajador.» Por su parte el despido improcedente, ex. articulo 55.4 se
producia cuando no se acreditaba la causa alegada para su concurrencia o cuando no
respetara las exigencias formales necesarias.

5> El citado precepto quedo redactado en los siguientes términos: «serd nulo el
despido que tenga como movil alguna de las causas de discriminacion prevista en la
Constitucion y en la Ley, o se produzca con violacion de derechos fundamentales y liber-
tades ptiblicas del trabajador.»

¢ Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 29 de enero de 2001 (Aranzadi
RJ 2001\2069) y 23 de septiembre de 2002 (Aranzadi RJ 2006\1923).
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Basicamente, el Alto Tribunal fundamenté dicha decisién en que
el articulo 14 de la Constitucién Espaiola implica dos prescripciones
que deben ser diferenciadas: i) aquella que se refiere al principio de
igualdad en la ley y; ii) la que se concreta en la prohibicién de discri-
minaciones y que busca eliminar éstas cuando conllevan una viola-
cién mas cualificada de la igualdad en funcién del caracter particular-
mente rechazable del criterio de diferenciacién aplicado. O lo que es
lo mismo, cuando dicha diferencia alcanza especial relevancia en el
marco de las relaciones privadas.

En este sentido, el Tribunal Supremo habia sefialado’ que «la en-
fermedad en sentido genérico, no constituye un factor de discrimina-
cion, si se estima que el mantenimiento del contrato de trabajo no resul-
ta rentable para la empresa (...).» Se reputaba por tanto, que la mera
conveniencia empresarial, mas adn, tras la introduccion de la figura
del despido por ineptitud sobrevenida del trabajador contemplado en
el articulo 52.a) ET, era una figura aceptable y que en todo caso, si no
licita, tampoco conllevaba un reproche mayor que la declaracién de
extincion del contrato de trabajo con las consecuencias econémicas
inherentes a dicha declaracién.

Dicha senda se fue manteniendo de forma mas o menos inalterada
desde entonces, minorandose el impacto de la enfermedad del traba-
jador sobre los efectos del despido, desvinculandose el uno del otro.

Ello no significé, pese a ello, la absoluta desaparicion de la nuli-
dad en los casos en los que mediaba una enfermedad del trabajador.
Todo lo contrario, la pretensién de nulidad se reformulé con mas
o menos éxito en varias hipdtesis en las que, en esencia, se aducia
la existencia de una discriminaciéon encubierta por razén de la
enfermedad.

La primera oportunidad de retomar la citada senda, como acerta-
damente senala parte de nuestra doctrina?®, se produjo a raiz de la
trasposicién a nuestro ordenamiento de la Directiva 2000\78\CE,
de 27 de noviembre (en adelante, «Directiva 2000\78») que regulaba el
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién.

7 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 17 de mayo de 2000 (Aranzadi
RJ 2000\5513).

8 SANCHEZ MIGALLON, R. D. La Directiva 2000\78 o la posible vuelta a la nulidad del
despido motivado por la situacion de Incapacidad Temporal: Comentarios al Auto de 7
de enero de 2005 del Juzgado de lo Social 33 de Madrid y Sentencia de 29 de marzo
de 2005 del Juzgado de lo Social 33 de Barcelona. Actualidad Juridica Aranzadi. Nime-
ro 684/2005.
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Es conveniente detenernos unos instantes en los términos de la
presente Directiva, puesto que aglutina a dos de los protagonistas
esenciales de este articulo: i) el ordenamiento comunitario como
marco juridico de referencia; ii) el Juzgado de lo Social nimero 33
de los de Barcelona, cuyo Magistrado titular ha venido siendo el mis-
mo durante los tltimos doce anos y que ha defendido durante este
periodo el mismo criterio interpretativo, si bien hasta el momento,
con escaso éxito en el examen de sus resoluciones en sede de Recur-
so de Suplicacion.

Respecto al referido marco normativo, tal Directiva recogia —dicho
sintéticamente- el marco general de lucha contra la discriminacién
por razones de religién, discapacidad, orientacién sexual en el ambito
del empleo y la ocupacion (articulo 1).

La Directiva en su articulo 2°, definia especificamente que se en-
tendia por discriminacién considerandose la misma como: a) el trato
menos favorable por razén de alguno de los motivos comprendidos en
el articulo 1, siendo ésta discriminacién catalogada como directa; ii)
cuando una disposicién, criterio o practica aparentemente neutros,
ocasione una desventaja particular a personas con una religién, con-

° El texto es el siguiente: «1. A efectos de la presente Directiva, se entenderd por
principio de igualdad de trato la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta
basada en cualquiera de los motivos mencionados en el articulo 1. 2. A efectos de lo
dispuesto en el apartado 1: a) existird discriminacion directa cuando una persona sea,
haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacion andlo-
ga por alguno de los motivos mencionados en el articulo 1; b) existird discriminacion
indirecta cuando una disposicién, criterio o prdctica aparentemente neutros pueda
ocasionar una desventaja particular a personas con una religion o conviccion, con una
discapacidad, de una edad, o con una orientacion sexual determinadas, respecto de
otras personas, salvo que: i) dicha disposicion, criterio o prdctica pueda justificarse
objetivamente con una finalidad legitima vy salvo que los medios para la consecucion de
esta finalidad sean adecuados y necesarios; o que ii) respecto de las personas con una
discapacidad determinada, el empresario o cualquier persona u organizacion a la que se
aplique lo dispuesto en la presente Directiva, esté obligado, en virtud de la legislacion
nacional, a adoptar medidas adecuadas de conformidad con los principios contempla-
dos en el articulo 5 para eliminar las desventajas que supone esa disposicion, ese crite-
rio o esa prdctica. 3. El acoso constituird discriminacion a efectos de lo dispuesto en el
apartado 1 cuando se produzca un comportamiento no deseado relacionado con alguno
de los motivos indicados en el articulo 1 que tenga como objetivo o consecuencia aten-
tar contra la dignidad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo. A este respecto, podrd definirse el concepto de acoso de conformi-
dad con las normativas y prdcticas nacionales de cada Estado miembro. 4. Toda orden
de discriminar a personas por alguno de los motivos indicados en el articulo 1 se consi-
derard discriminacion con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1. 5. La presente Direc-
tiva se entenderd sin perjuicio de las medidas establecidas en la legislacion nacional que,
en una sociedad democrdtica, son necesarias para la seguridad piiblica, la defensa del
orden vy la prevencion de infracciones penales, la proteccion de la salud y la proteccion
de los derechos y libertades de los ciudadanos.»
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viccién, discapacidad, edad u orientacion sexual determinada, califi-
cando la misma como discapacidad indirecta.

En el supuesto de la discapacidad indirecta se considero inexisten-
te la misma, cuando la disposicién o criterio tuviera un fin legitimo
objetivo y los medios para la obtencién de tal finalidad fueran adecua-
dos y necesarios, siendo exigible que el empresario o cualquier otra
persona u organizacién adopten las medidas adecuadas para eliminar
las desventajas que suponga dicha disposicion.

Por tanto, y de la lectura del precepto, se puede concluir que la
practica discriminatoria puede ser activa u omisiva, puesto que si bien,
evidencia la necesidad de que concurra un acto claramente voluntario
entendido en el sentido de que se produzca una diferenciacién de no
facil justificacion, no es menos cierto que se requiere que concurra ade-
mas una postura claramente pasiva que se sustente en la falta de actua-
cion del empresario tendente a suprimir aquellos comportamientos que
conlleven una desventaja por razén de esa diferenciacién.

Esa obligaciéon empresarial se extiende (articulo 3 de la Directiva) a
todos los aspectos basicos de la relacién laboral, incluyendo los aspectos
basicos de la misma, tales como la extincion del contrato de trabajo.

Dicho de otra forma, la calificacién de nulidad del despido exige
que el acto empresarial encubra un trato menos favorable o una prac-
tica generalizada que vulnere los derechos de la persona discapacitada,
y que ademas, carezca de un fin legitimo, sin que el empresario haya
adoptado medidas suficientes para impedir u obstruir esa desventaja.

No se trata por tanto de un hecho sencillo, sino que requiere en la
practica, una cierta complejidad para su perfeccién, como efectiva-
mente veremos a continuacion.

III. LALEY 62/2003 Y SUS EFECTOS

Este panorama que daba lugar a un cierto sincretismo, se vio re-
forzado por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social (en adelante, «Ley 62/2003»), la
cual trasponia a nuestro ordenamiento la Directiva 2000\78.

La citada Ley no modificaba en modo alguno el texto vigente del
Estatuto de los Trabajadores en lo que a la calificacién del despido en
situacién de incapacidad temporal se refiere (ex art. 55 ET), ni tampo-
co alteraba la redaccién de la entonces vigente LPL, en sus preceptos
relacionados con la calificacién del despido, pese a que se introduce
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una proscripcién de la discriminacion por razén de discapacidad en
los articulos 4.2 ¢) y 17.1 ET.

Por tanto y si bien se introducian una serie de medidas correcto-
ras y preventivas en sus articulos 24, 37 y 40'°, con incidencia en ma-

19 La redaccion de tales preceptos era la siguiente: «Articulo 24 Modificacion del
Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Se modifica el pdrrafo segundo
de la letra d) del apartado 1 del articulo 15 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, que pasard a tener la siguiente redaccion: «Los servicios piiblicos de empleo
competentes, financiardn a través de las partidas de gasto que correspondan, los costes
salariales y de Seguridad Social de estas contrataciones subvencionando, a efectos sala-
riales, la cuantia equivalente a la base minima del grupo de cotizacion al que correspon-
da la categoria profesional desemperiada por el trabajador asi como los complementos
salariales de residencia reglamentariamente establecidos vy, a efectos de Seguridad Social,
las cuotas derivadas de dichos salarios. Todo ello con independencia de la retribucion
que finalmente perciba el trabajador. El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales infor-
mard con cardcter trimestral a la Comision Delegada del Gobierno sobre las subvencio-
nes concedidas y satisfechas en dicho periodo asi como sobre el seguimiento y control
de las mismas.» Articulo 37 Modificaciones del texto refundido de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo Uno. El parrafo c) del apartado 2 del articulo 4 del texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores queda redactado de la siguiente forma: «c) A no
ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por
razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta ley, origen
racial o étnico, condicién social, religién o convicciones, ideas politicas, orientaciéon
sexual, afiliacién o no a un sindicato, asi como por razén de lengua (...)» Tampoco
podrdn ser discriminados por razén de discapacidad, siempre que se hallasen en condi-
ciones de aptitud para desemperiar el trabajo o empleo de que se trate.» Dos. El parrafo
e) del apartado 2 del articulo 4 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores queda redactado en los siguientes términos: e) Al respeto de su intimidad
y a la consideracién debida a su dignidad, comprendida la proteccién frente a ofen-
sas verbales y fisicas de naturaleza sexual y frente al acoso por razén de origen racial
o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual.» Tres. El
apartado 2 del articulo 16 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res queda redactado de la siguiente forma: «2. Se prohibe la existencia de agencias de
colocacién con fines lucrativos. El servicio publico de empleo podra autorizar, en las
condiciones que se determinen en el correspondiente convenio de colaboracién y
previo informe del Consejo General del Instituto Nacional de Empleo, la existencia de
agencias de colocacion sin fines lucrativos, siempre que la remuneracién que reciban
del empresario o del trabajador se limite exclusivamente a los gastos ocasionados por
los servicios prestados. Dichas agencias deberan garantizar, en su ambito de actua-
cién, el principio de igualdad en el acceso al empleo, no pudiendo establecer discri-
minacién alguna basada en motivos de origen, incluido el racial o étnico, sexo, edad,
estado civil, religién o convicciones, opinién politica, orientacién sexual, afiliacién
sindical, condicién social, lengua dentro del Estado y discapacidad, siempre que los
trabajadores se hallasen en condiciones de aptitud para desempeiiar el trabajo o em-
pleo de que se trate. »Cuatro. El apartado 1 del articulo 17 del texto refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores queda modificado de la siguiente manera: «1. Se
entenderan nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los con-
venios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario
que contengan discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén de
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teria laboral, nada se decia, ni nada se modificaba en el régimen regu-
lador de la valoracion del despido, el cual, no olvidemos rige en
términos muy similares en lo que al objeto que nos ocupa se refiere,
hasta el dia de hoy.

Ello ocasioné, ante las dudas que podia generar la nueva redac-
cién introducida por la Ley 62/2003, que el Juzgado de lo Social nu-
mero 33 de los de Madrid y el Juzgado de lo Social nimero 33 de
Barcelona se plantearan, si esa redaccién podia tener efectos sobre la
declaracién del despido en sendos procedimientos analogos conoci-
dos ante esos Juzgados y con unos extremos facticos muy similares. A
saber: trabajador en situacién de incapacidad temporal despedido,
previo reconocimiento de improcedencia al amparo de lo dispuesto
en el articulo 56.2 ET.

Si bien ambos Juzgados analizan la misma cuestion, ésta se plan-
tea desde una perspectiva diametralmente opuesta. Mientras que el
Juzgado de lo Social ndmero 33 de Barcelona opt6 por efectuar una
interpretacién auténoma de la norma comunitaria sin elevar cuestién
prejudicial alguna, el Juzgado madrilefio opté por plantear una cues-
tién prejudicial que dio lugar a la llamada Sentencia Chacén Navas.

edad o discapacidad o favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de
retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo por circunstancias de sexo,
origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién social, religiéon o conviccio-
nes, ideas politicas, orientacién sexual, adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos,
vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa y lengua dentro del Es-
tado espafiol. Seran igualmente nulas las decisiones del empresario que supongan un
trato desfavorable de los trabajadores como reaccién ante una reclamacion efectuada
en la empresa o ante una accién judicial destinada a exigir el cumplimiento del prin-
cipio de igualdad de trato y no discriminacion.» Cinco. Se introduce un nuevo pérra-
fo g) en el apartado 2 del articulo 54 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores con la siguiente redaccién: g) El acoso por razén de origen racial o ét-
nico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual al empresario
o a las personas que trabajan en la empresa.» Articulo 40 Modificaciones del texto
refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 2/1995, de 7 de abril Uno. El articulo 96 del texto refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral queda redactado de la siguiente forma: «Articulo 96 En aquellos
procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios
fundados de discriminacion por razén de sexo, origen racial o étnico, religion o convic-
ciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, corresponderd al demandado la apor-
tacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medi-
das adoptadas y de su proporcionalidad.» Dos. El articulo 181 del texto refundido de la
Ley de Procedimiento Laboral queda redactado de la siguiente forma: Articulo 181 Las
demandas de tutela de los demds derechos fundamentales y libertades ptiblicas, incluida
la prohibicion de tratamiento discriminatorio y del acoso, que se susciten en el dmbito
de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del orden jurisdiccional social, se
tramitardn conforme a las disposiciones establecidas en este capitulo. En dichas deman-
das se expresardn el derecho o derechos fundamentales que se estimen infringidos.»
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Analizando el razonamiento del 6rgano «a guo» de Barcelona, ob-
servamos que considera que la trasposicién de la Ley 62/2003, imbui-
da del mandato comunitario contenido en la Directiva 2000\78 inclu-
ye un mandato especifico de protecciéon de aquellos trabajadores en
situacion de incapacidad y que la extinciéon del contrato de trabajo
podria ser considerada como discriminatoria.

De hecho, asume que los pronunciamientos existentes del Tribunal
Supremo no han acatado tales postulados por cuanto son anteriores
a la norma nacional y comunitaria, considerando que la extincién
fundada en la concurrencia de una baja médica, infringe el articu-
lo 14 de la Constitucién, siendo claramente discriminatoria, por en-
tender que aunque no pueda entenderse desde un punto de vista di-
recto, si lo constituiria desde un punto de vista indirecto, puesto que
se trataria de una norma o costumbre empresarial que «aparta» a los
trabajadores en situacién de incapacidad temporal !'.

Cierto es, que en el caso examinado por el Juzgado de lo Social de
Barcelona hay un extremo que le diferencia del Juzgado de lo Social
numero 33 de Madrid y que es la alegacién contenida en la carta de des-
pido por la empresa que sefalaba que la baja por incapacidad temporal
del trabajador generaba una «situacion insostenible» constituyendo una
«grave trasgresion de la buena fe contractual.» Es precisamente esa afir-
macion de la empresa, la que ocasiona que el despido sea declarado
nulo, al entenderse por el Juzgador que media una nota segregadora, al
penalizar las especificas circunstancias del trabajador y que por lo tan-
to, lo incluiria en el &mbito de proteccién de la Directiva 2000\78.

Desde una perspectiva formal, la interpretacion auténoma realiza-
da por el Juzgado de lo Social niimero 33 de Barcelona, se antoja in-
adecuada, ya que se irroga una potestad que no le corresponde, al
analizar una norma de Derecho Comunitario, competencia ésta pro-
pia de los 6rganos judiciales de la Unién Europea!?.

En cualquier caso, el Juzgado de lo Social niimero 33 afronté la
cuestion de una forma ciertamente sutil, considerando que el argu-
mento empleado por la empresa, manifiesta sin ocultacién alguna que
el despido obedece tnicamente a la situaciéon de baja, la cual se ha
convertido en insostenible, siendo ello causa suficiente para estimar

' ENJuTO JARENO, D. Incapacidad temporal y despido: ¢nulidad o improcedencia?
Comentario a la sentencia niimero 2451/2007 del TSJ de Cataluiia, en relacion con la
Sentencia de Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2007 y la Sentencia niime-
ro 62/2008 del Tribunal Constitucional. IUS Labor 1/2008. Pags. 1-15.

12 Sentencia TJUE de fecha 8 de septiembre de 2016. Asunto GS Media (Aranzadi
TJCE 2016\254).
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la existencia de una circunstancia discriminatoria y por lo tanto, cali-
ficable como despido nulo.

Dicha habilidad, no puede ocultar que la resolucién sin embargo,
afronta nuevamente el dilema entre incapacidad y extincién del con-
trato, apartandose de la linea jurisprudencial marcada por el Tribunal
Supremo!® y que habia rechazado consagrar como radicalmente nu-
las, aquellas extinciones practicadas en base a una perspectiva estric-
tamente econémica (aunque la misma hubiera sido reconocida de
forma mas o menos evidente o mas o menos descarnada).

Por tanto, pasamos de esa tesis economicista a una tesis que san-
ciona el tratamiento desigual no justificado, o mejor dicho, justificado
con una causa que no figura en la misiva de despido, el cual sin em-
bargo no olvidemos, requiere contar con un término comparativo, asi
como con un analisis casuistico, en una materia en la que priman las
circunstancias personales —como son las relaciones laborales y el es-
tado médico de un trabajador- y que por lo tanto, resulta de dificil
extrapolacién a un colectivo.

El Juzgado de lo Social nimero 33 de los de Madrid 4, aunque ini-
cialmente partié de un presupuesto similar al del juzgado barcelonés,
partié una cuestion prejudicial ante el TJUE en unos términos en los
que si bien se aprecia su percepcién de la cuestiéon, no muy distinta de
la ya expuesta, pregunté al TJUE si la enfermedad o mejor dicho, el
despido por razén de enfermedad, puede ser considerado como una
fuente de discriminacién en los términos de la Directiva 2000\78 1.

13 Cfr. Citas 5y 6.

14 El Auto de Madrid se redactaba en los siguientes términos: «En mi opinién el
juego conjunto de los arts. 13, 136 y 137 del Tratado de la Unién, y por supuesto las
previsiones contenidas en el art. 11-81 del proyecto de Constitucion Europea, también
avalarian la consideracion de que cabria ampliar la proteccion que finalmente dispensa
la Directiva 2000\78 a otras sefias identitarias no especificamente expresadas. Una po-
dria ser la enfermedad, para el caso de que se estimara que no queda integrada dentro de
la proteccion antidiscriminatoria de la discapacidad. Pero también existirian otras serias
no contempladas, v. gr. la falta de belleza (entendida como alejamiento de los estandares
sociales que identifican este valor) que constituyen verdaderas y habituales causas de
discriminacion, particularmente odiosas, que de no incorporarse al dmbito protector de
las normas comunitarias, provocarian notorias lagunas contrarias al espiritu del orde-
namiento comunitario y que fomentarian la exclusion del mercado de trabajo de impor-
tantes colectivos en este sentido desfavorecidos.» Auto del Juzgado de lo Social ntiime-
ro 33 de los de Madrid de 7 de enero de 2005 (Aranzadi JUR 2005\240).

15 La redaccién de la cuestién prejudicial era la siguiente: «I. ¢La Directi-
va 2000/78 ', en tanto que en su articulo 1 establece un marco general para luchar con-
tra la discriminacion por motivos de discapacidad, incluye dentro de su dmbito protec-
tor a una trabajadora que ha sido despedida por su empresa exclusivamente por razon
de encontrarse enferma? 2. Subsidiariamente y para el supuesto de que se considerara
que las situaciones de enfermedad no encajan dentro del marco protector que la Directi-
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Considerd el juzgado madrilefio —al igual que su homoélogo de la
Ciudad Condal- que el despido no justificado por razones puramente
empresariales puede ser incardinado en una politica, costumbre, cri-
terio o practica de caracter generalizado, de sesgo discriminatorio.

Independientemente de la opinién personal que se pueda tener al
respecto, lo cierto es que desde un punto de vista estrictamente obje-
tivo y atendiendo a la mera redaccién de la Ley 62/2003 y de la propia
Directiva 2000\78, la cual hemos podido examinar, las conclusiones
alcanzadas por ambos Juzgados, suscitaban serias dudas sobre la
identidad entre despido por incapacidad temporal y nulidad.

Asi, la conclusién del Juzgado de lo Social nimero 33 de Madrid
obvia que si se trata de una decisiéon adoptada en un marco singular
o plural, nos hallamos ante un criterio de dificil justificacién que per-
mita aducir un desequilibrio empresarial en su relaciéon con los dis-
tintos integrantes de la plantilla, atendiendo a sus circunstancias
médicas.

Lo anterior, se ve seguidamente entorpecido por el hecho de que,
simplemente tomando como referencia la redaccion de la Ley 62/2003
y la Directiva 2000\78, no puede entenderse que una incapacidad la-
boral —que salvo declaracion en contrario, es temporal- pueda califi-
carse de discapacidad, puesto que la discapacidad implica necesaria-
mente una minoracion definitiva de la fuerza o capacidad laboral con
una tendencia definitiva, lo que no tiene que suceder necesaria y for-
zosamente en el caso del trabajador que se encuentra de baja médica.

Por otro lado, seria necesario evidenciar que la extincion del con-
trato se produce tnicamente por el riesgo latente de que ese trabaja-
dor pueda quedar impedido definitivamente para desempenar trabajo
alguno, y ademas, que ese impedimento para el trabajo, y no por la
mera conveniencia empresarial de prescindir de un trabajador que en
ese momento resulta improductivo '°.

va 2000/78 dispensa contra la discriminacion por motivos de discapacidad y la primera
pregunta fuera respondida negativamente: ¢se puede considerar a la enfermedad como
una sefia identitaria adicional frente a las que proscribe discriminacion la Directi-
va 2000/78?»

16 Ta Sentencia dictada en Pleno por la Sala del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de fecha 5 de noviembre de 2007 (AS 2008\490) conté con tres votos particu-
lares que proscribian tal visién, sefialando que los pactos internacionales suscritos en
la materia, obligaban a declarar nulo el despido en situacién de incapacidad tempo-
ral, adoptado por la mera conveniencia y rentabilidad empresarial. Sin embargo, al-
gunos autores estiman —con acierto— que la reforma del afio 1994 pretendia limitar
los supuestos de nulidad. Cfr. en este sentido, MARTIN JIMENEZ, R. La racionalidad
de los derechos fundamentales: un apunte sobre el despido durante la situacién de inca-
pacidad temporal. Revista Doctrinal Aranzadi. Namero 5/2008. Paraf. 18/2008.
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Devendria en consecuencia esencial, acreditar en todo caso que el
empresario extingue para impedir que esa merma definitiva de pro-
duccioén, o la imposibilidad de recuperacién de la misma, puesto que
de lo contrario, se estaria enjuiciando una hipétesis o juicio probable
de discutible acaecimiento.

Incluso, la mera literalidad de la Directiva 2000\78 exigiria que se
evidenciara que esa limitacién en el trabajo, acarrea una exigencia
adicional al empresario por los posibles inconvenientes que la incor-
poracién de un trabajador discapacitado pudiera implicar a la organi-
zacién empresarial (vgr. obligacién de adaptar el puesto de trabajo)
ya que de lo contrario, esa limitacién sin mas, en el caso de que no
esté acreditada, es como ya hemos indicado, un mero suceso hipoté-
tico.

En cualquier caso, el TJUE se pronuncié en la ya conocida por
todos, Sentencia de fecha 13 de mayo de 2006, Asunto Chacén Na-
vas'’. Los términos en los que el TJUE resolvié la controversia son
ciertamente claros: se niega que discapacidad y enfermedad sean
conceptos equiparables.

Tal razonamiento deriva de que el TJUE entiende que los términos
de la Directiva 2000\78 referidos a la discapacidad se apartan cons-
cientemente del concepto enfermedad puesto que la discapacidad
exige una limitacion fisica, psiquica o mental que limite la participa-
cion en la vida profesional. Concluye negando que la enfermedad esté
incluida dentro del concepto de discapacidad recogido en la norma
comunitaria '8,

A este respecto, resulta de particular interés la exégesis del plan-
teamiento suscitado por el TJUE, la cual sefiala expresamente que la
prohibicién en materia de despido se opone a un despido por motivos
de discapacidad que no se justifique por el hecho de que la persona en
cuestiéon no sea competente o no esté capacitada o disponible para
desempeiiar las tareas fundamentales del puesto que se trate'®.

17 Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Asunto Sonia Chac6n Na-
vas contra Colectividades Eurest, S. A. (Aranzadi TJCE 2006\192).

18 SANCHEZ MIGALLON, R. D. El despido en situacion de incapacidad temporal: el fin
de una polémica. Actualidad Juridica Aranzadi. Numero 719/2006. En este articulo y
el precedente, referenciado en el ordinal 8 precedente, el autor analiza la presente
cuestion prejudicial durante su tramitacién y la posterior resolucién del TJUE.

19 Fundamento 52: «Del conjunto de las consideraciones anteriores se desprende que
procede responder a la primera cuestion prejudicial de la siguiente manera: —-Una perso-
na que haya sido despedida por su empresario exclusivamente a causa de una enferme-
dad no estd incluida en el marco general establecido por la Directiva 2000\78 para lu-
char contra la discriminacion por motivos de discapacidad. —La prohibicion, en materia
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Prosigue sefialando el TJUE que no es posible ampliar de forma
libre el catdlogo de supuestos protegidos por el articulo 1 de la Direc-
tiva, por lo que la inclusion de la situacion de los trabajadores en si-
tuacién de incapacidad temporal, resulta desde un punto de vista es-
trictamente objetivo, discutible?®.

En definitiva, el TJUE consideré que la interpretacion que cabria
hacer del concepto de discapacidad (en los términos previstos en la
Directiva 2000/78) no equivale al de enfermedad, salvo que la propia
enfermedad desemboque en la existencia de limitaciones duraderas o
permanentes. Concluia asi el Tribunal Europeo, afirmando que la ex-
tincién del contrato de trabajo por enfermedad solo es un acto discri-
minatorio si el despido no obedece a la enfermedad, sino a las limita-
ciones que generen la misma.

Se puede advertir que el TJUE negd por tanto, la posibilidad de
que la extincién acordada en el marco de una incapacidad temporal,
pudiera ser calificada nula por reputar la misma discriminatoria. Tal
criterio, se uni6 el sostenido tradicionalmente por el Tribunal Supre-
mo?! y que ya razonaba que la negativa subyacente en la vulneracién
del articulo 14 de la Constitucion, se debe a la falta de equiparacién
entre los conceptos de discriminacién y discapacidad.

Sintéticamente puede afirmarse que el TJUE declaré que solo me-
diara discriminacion si existen limitaciones funcionales duraderas para
la ejecucion del trabajo, y ademas el contrato se extingue por esa razén.

de despido, de la discriminacién por motivos de discapacidad, recogida en los articu-
los 2, apartado 1,y 3, apartado 1, letra c), de la Directiva 2000\78, se opone a un despi-
do por motivos de discapacidad que, habida cuenta de la obligacion de realizar los
ajustes razonables para las personas con discapacidad, no se justifigue por el hecho de
que la persona en cuestion no sea competente o no esté capacitada o disponible para
desemperiar las tareas fundamentales del puesto de que se trate.» Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de fecha 11 de julio de 2006. Asunto Sonia Chacén Navas contra
Colectividades Eurest., S. A. (Aranzadi TICE 2006\192).

20 Fundamento 56: «Es verdad que entre los derechos fundamentales que forman
parte de los principios generales del Derecho comunitario figura el principio general de
no discriminacion. Por lo tanto, este tiltimo principio vincula a los Estados miembros
cuando la situacion nacional sobre la que versa el ligio principal estd incluida en el
dmbito de aplicacion del Derecho comunitario (en este sentido, véanse las sentencias
de 12 de diciembre de 2002, Rodriguez Caballero, C-442/00, Rec. p. I-11915, aparta-
dos 30y 32, y de 12 de junio de 2003, Schmidberger, C-112/00, Rec. p. I-5659, aparta-
do 75, y jurisprudencia alli citada). Pero de ello no cabe deducir que el dmbito de aplica-
cién de la Directiva 2000/78 deba ampliarse por analogia a otros tipos de
discriminacion ademds de las basadas en los motivos enumerados con cardcter exhaus-
tivo en el articulo 1 de la propia Directiva.» Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de fecha 11 de julio de 2006. Asunto Sonia Chac6én Navas contra Colectividades Eu-
rest., S. A. (Aranzadi TJCE 2006\192).

21 Sentencia de fecha 12 de julio de 2004 (Aranzadi RJ 2004\7075).
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IV. OTRAS LINEAS ARGUMENTALES

El pronunciamiento del TJUE no supuso una modificacién sustan-
cial del criterio sostenido por el Tribunal Supremo hasta ese momen-
to??, lo que muestra la ratificaciéon la argumentacién sostenida por
aquél, afiadiendo a su vez que el derecho a la salud no esta contem-
plado dentro del catalogo de derechos fundamentales incluido en el
Capitulo II del Titulo Primero de la Constituciéon?.

Lo anterior no impidié que la presente cuestion se reprodujese por
vias alternativas. Asi, una jurisprudencia menor consideré que la en-
fermedad podria entrar dentro de la mencién contenida en el articu-
lo 55.5 ET, al ser enmarcada dentro de una de las llamadas condicio-
nes o circunstancias personales o sociales.

Esta tesis que cont6 con una cierta aceptacién?* —y que venia a ser
una vuelta de tuerca mas a la teoria sostenida por el Juzgado de lo
Social niimero 33 de Barcelona- se sustentaba en que la ausencia de
una causa real del despido, encubierta bajo un mévil ficticio, y que en
realidad buscaba argumentar la falta de rentabilidad del puesto, con-

22 Sentencias del Tribunal Supremo de fecha 11 de diciembre de 2007 (Aranzadi
RJ 2008\2884); 18 de diciembre de 2007 (RJ Aranzadi 2008\800) y 22 de enero
de 2008 (Aranzadi RJ 2008\1621).

2 «Tampoco es posible considerar el despido por enfermedad sin mds cualificacio-
nes como despido acreedor a la declaracion de nulidad por violacion de otros «derechos
fundamentales o libertades puiblicas del trabajador» (art. 55.5 ET y 108.2 LPL ) distin-
tos del derecho a no ser discriminado. En el presente pleito este argumento ha sido
utilizado en la sentencia de instancia, insinuandose también en la definiciéon genéri-
ca y extensiva de discriminacién que utiliza la sentencia recurrida. El derecho cons-
titucional sefialado al efecto por la sentencia de instancia es el «derecho a la protec-
cién de la salud» reconocido en el art. 43.1 CE. Pero, sin entrar ahora en si el
contenido de la proteccién de la salud puede alcanzar a conductas empresariales
potestativas o de configuracién juridica como la enjuiciada en este caso, lo cierto es
que, siguiendo la propia sistematica de la norma constitucional, el derecho mencio-
nado no estd comprendido en la categoria de los «derechos fundamentales y liberta-
des publicas» (Seccién 1.* del Capitulo II del Titulo primero) a la que se refieren los
preceptos legales mencionados sobre nulidad del despido. El art. 43.1 CE est4 situa-
do en el Capitulo III del Titulo I de la Constitucién, donde se enuncian los «princi-
pios rectores del orden social y econémico», a los que se asigna una funcién norma-
tiva distinta a la de los derechos fundamentales, en cuanto que dichos principios, sin
perjuicio de desempefiar la funcién de informacién del ordenamiento que les es
propia, han de ser alegados y aplicados por medio de las normas legales de desarro-
llo. Asi lo dice literalmente el art. 53.3 CE («El reconocimiento, el respeto y la pro-
teccién de los principios reconocidos en el Capitulo III, informaran la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos. S6lo podran ser
alegados ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes
que los desarrollen»).»

24 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de fecha 28 de febrero
de 2000 (Aranzadi AS 2000\1230).
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llevaba una discriminacion respecto de aquellos trabajadores que si
podian ser considerados como «rentables» para la empresa.

Semejante argumento fue rechazado por el Tribunal Supremo?®
haciendo suyos los ya expuestos con anterioridad, afirmando a su vez
que la falta de rentabilidad, si bien no era una causa licita, no impe-
dia la extincion del contrato de trabajo, cuando se produjera estando
el trabajador en situacion de incapacidad temporal.

La citada tesis se subsumié en aquellos casos, en los que se de-
mostré la existencia de una politica sistematica de extinciones de
contratos de trabajadores afectados a la situacién de incapacidad
temporal ejecutada por el empresario. Nétese que podriamos estar
ante el concepto de practica o disposicién que aun revistiendo un
caracter neutro (articulo 2 Directiva 2000\78), quedaria enmarcado
en el ambito de aplicacién de la norma comunitaria y que podria
enlazar con la denuncia ya formulada por el Juzgado de lo Social
namero 33 de Barcelona y que hemos expuesto en el epigrafe 11
precedente.

En este caso?®, la cuestiéon estribaba en dilucidar si el hecho de
que se aplicase sistematicamente una politica empresarial de extin-
guir todos los contratos de trabajo por razén de que los trabajadores
titulares del mismo se hallaban en situacién de incapacidad temporal,
lo que podria ser calificado como un factor de segregacion que justifi-
case la declaracion de nulidad del despido.

A dicha pregunta se respondié afirmativamente por el Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia, sefialandose que el hecho de extin-
guir tales contratos por el mero hecho de encontrarse en situaciéon de
baja médica, y ademas, realizarlo de forma sistematica y sin causa
alguna, era calificable como un factor discriminatorio y de segrega-
cién, puesto que se les otorgaba un trato de inferioridad, contrario a
lo dispuesto en el articulo 14 de la Constitucién.

Desde un punto de vista objetivo, se podria aceptar parcialmente
la argumentacién del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, ya
que cierto es que, se constaté una sucesion de extinciones de trabaja-
dores en situacién de incapacidad temporal, sin mediar causa objeti-
va aparente. Sin embargo, y aceptando que efectivamente, pudiera
inferirse la concurrencia de un factor diferenciador en la decision de
extinguir tales contratos de trabajo, no deja de resultar paraddjico,

25 Sentencia de fecha 29 de enero de 2001 (Aranzadi RJ 2001\2069).
26 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa de fecha 28 de julio
de 2006 (Aranzadi AS 2007\903).
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que se acuda al resultado y no al fundamento de la decision. Se esti-
ma que una decisién discriminatoria porque afecta tinicamente a los
trabajadores en situacién de incapacidad temporal.

Pero se obvia que la razon de tales extinciones, conforme quedé
acreditado, era puramente econémica y no vinculada a la enferme-
dad. Es decir, que si en vez de tratarse de un conjunto de trabajadores
que estuvieran en situacion de incapacidad temporal, fueran trabaja-
dores que tuvieran otro signo distintivo comun (p.e. la pertenencia a
una categoria profesional concreta), posiblemente la decisién alcan-
zada por el 6rgano judicial hubiera sido muy diferente. Observamos
que se reincide en el planteamiento de estimar en un sentido negati-
vo, la concurrencia de la baja médica y de entender colectiva, una
practica fundada en la afecciéon de un grupo de trabajadores que ca-
rece de homogeneidad, mas alla de su situacion de esa misma decla-
racion de incapacidad temporal?’.

Posteriormente el Tribunal Supremo??, fall6 en sentido contrario,
casando y anulando la Sentencia. Sefial6 el Alto Tribunal, que la en-
fermedad no es una discapacidad. Afiade a su vez, que el hecho de
que se hayan despedido a varios trabajadores en las mismas circuns-
tancias, carece de relevancia a los presentes efectos, puesto que sien-
do la presente litis una discusién en torno a la calificacién que merece
el despido del trabajador afectado, corresponde analizar en cada caso
concreto, si existen circunstancias que permitan prever la existencia
de elementos que permitan concebir una discriminacién positiva o
negativa.

O lo que viene a ser lo mismo, si la causa individualmente consi-
derada no es calificable como discriminatoria, no puede alcanzar tal
calificacién por el hecho de que se aplique colectivamente.

El argumento del Alto Tribunal, incide en lo ya sefialado en el pa-
rrafo precedente. Si consta evidenciada una razén econémica de fon-
do, pese a que pueda resultar discutible, no es dable aceptar una
causa discriminatoria. Es mas, en decisiones posteriores el Tribunal

27 En este sentido, hay que sefialar que constituye doctrina consolidada del Alto
Tribunal que el analisis individualizado y personal de las contingencias profesionales
de dos trabajadores en supuestos distintos, no cumple los requisitos de contradiccién
y similitud a los efectos de interponer Recurso de Casacién para Unificacién de Doc-
trina. Autos del Tribunal Supremo de fecha 24 de febrero de 2011 (Aranzadi
JUR 2011\102272), Auto de 10 de diciembre de 2004 (Aranzadi, RJ 5252/2003) y 7 de
octubre de 2003 (RJ 2938/2002), lo que denota la complejidad de examinar supuestos
derivados del padecimiento de una incapacidad, aun temporal y extrapolarlo al pade-
cimiento de un segundo trabajador.

28 Sentencia de fecha 11 de diciembre de 2007 (Aranzadi RJ 2008\2884).
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Supremo ratificé este parecer, de manera reiterada?’, considerando
que la prohibiciéon de discriminaciéon implica evitar que se puedan
introducir factores de diferenciacién que merezca un especial rechazo
en el ordenamiento, rechazo que no se produce en el caso de la alega-
cién de una enfermedad en términos genéricos, la cual ademas no
equivale tampoco al concepto de minusvalia.

Una ultima via, se sustancié en torno a la posibilidad de que el
despido pudiera ser declarado nulo, por entender que la extincién del
contrato de trabajo en una situaciéon de incapacidad contravenia lo
contemplado en el articulo 15 de la Constitucién, y mas en concreto
respecto a la integridad fisica.

Dicha tesis, rechazada igualmente por el Alto Tribunal?°, senal6
que partia de un presupuesto erréneo por vincular el derecho a la in-
tegridad fisica con el derecho a la proteccion de la salud contenido en
el articulo 43 de la Constitucién, ya que se trata de un principio rector
de la politica social y econémica, no siendo por tanto un derecho am-
parable en un proceso de tutela extraordinaria.

Se aprecia en consecuencia, la reticencia por parte del Alto Tribu-
nal de aceptar la nulidad del despido, por el mero hecho de que la
extincion se produce en situacién de baja médica por enfermedad?!.

V. LA INTERVENCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La discusién parecia haber alcanzado por tanto una suerte de via
muerta. Sin embargo, seria el Tribunal Constitucional el que permitié
examinar la cuestiéon desde una nueva perspectiva.

En su Sentencia 62/2008, de 26 de mayo?*, reviso la queja formu-
lada por un trabajador despedido en situacion de incapacidad tem-
poral que habia venido encadenando sucesivas incapacidades tempo-
rales y que vio ademas rechazada su peticiéon de reconocimiento de
una incapacidad permanente total para el ejercicio de la profesién
habitual.

2 Sentencias de fecha 27 de enero de 2009 (Aranzadi RJ 2009\1048) y 13 de febre-
ro de 2008 (Aranzadi RJ 2008\2900).

30 Sentencias de 22 de enero de 2008 (Aranzadi RJ 2008\1621) y 22 de septiembre
de 2008 (Aranzadi RJ 2008\5533).

31 BARBERO BAJO, J. Andlisis del despido durante la baja del trabajador: nulidad vs.
Improcedencia. Lex Nova. Numero 52. 2008. Pags. 22-27.

32 (Aranzadi RJ 2008\62).
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La causa principal del despido alegado por la empresa, residia en
que el trabajador —que prestaba servicios como albaiiil en una empre-
sa de construcciéon— habia ocultado este extremo al momento de su
contratacion, lo que a juicio de la Empresa, conllevaba una trasgre-
sién de la buena fe contractual. Contrariamente a lo anterior, aducia
el trabajador que su despido se debia sin embargo, exclusivamente a
su enfermedad y que por lo tanto, habia sido discriminado en aten-
cién a la misma.

El Tribunal Constitucional desestimé la queja del recurrente,
puesto que desde la 6ptica del articulo 14 de la Constitucién el argu-
mento del trabajador no podia ser acogido ya que su extincién obede-
cia al hecho de que el actor habia ocultado el padecimiento de la en-
fermedad a la empresa con caracter previo a la contratacién, por lo
que dificilmente, podia aceptarse que concurriera un extremo discri-
minatorio.

Sin embargo, si se advierte que la enfermedad puede desembocar
en un factor de discriminacién, encuadrable en la causa genérica de
otras circunstancias o condiciones personales o sociales. Esto ocurri-
ra cuando la enfermedad sea un elemento de segregacion, basado en
la mera existencia de la misma o que pudiera conllevar la estigmati-
zacion de la persona enferma, obviando cualquier consideraciéon que
permitiera poner en relacion dicha circunstancias con su aptitud para
desarrollar su prestacién laboral.

Asimismo, y respecto de las alegaciones del Ministerio Fiscal?3
—que habia interesado el otorgamiento del amparo, fundandose entre

33 La alegacion se contrae a los siguientes términos: «Bajo esas circunstancias, en
consecuencia, si es posible identificar una categoria equidistante entre la genérica enfer-
medad y la discapacidad, podrd entonces afirmarse la existencia de un grupo social de
caracteristicas personales determinadas de las que no participa el resto de la sociedad, al
que, como sostiene la demanda de amparo, se situaria en un espacio intermedio en el
que no se alcanza la proteccion que dispensa el Ordenamiento juridico para el normal
mantenimiento de la relacion laboral de sus individuos, ni tampoco la que el citado
Ordenamiento prevé para aquellos supuestos en los que, ante una discapacidad o situa-
cion invalidante, se despliega la accion protectora de la Seguridad Social mediante el
reconocimiento de una situacion de incapacidad permanente y el correlativo devengo del
derecho a una pension. Ese grupo de trabajadores puede ver sucesivamente extinguida
su relacion laboral con diferentes empresarios, resultando abocados a una inacabable
biisqueda de un puesto de trabajo, del que en el caso de obtenerlo podrdn ser privados
con toda probabilidad al causar cualquier baja médica que precise la curacion de su
especifica limitacién funcional. Por tanto, resultardn —como el recurrente— indirecta-
mente expulsados del mercado de trabajo, y a la vez no podrdn obtener la proteccién de
la Seguridad Social al no ser sus dolencias susceptibles de calificarse como incapacitan-
tes con cardcter definitivo y permanente. Se cumplirian ast, concluye el Fiscal, los dos
requisitos necesarios para estimar la realidad de una situacion discriminatoria: la exclu-
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otras razones, en la existencia de un grupo social equidistante entre la
genérica enfermedad y la discapacidad, con caracteristicas personales
determinadas y de las que no participa el resto de la sociedad que se
veria expulsado del mercado de trabajo- el Tribunal Constitucional
sefiala que dicha afirmacién es en exceso genérica careciendo de con-
crecion y diferenciacion, requisito este esencial para la concurrencia
de un factor discriminatorio?*.

Basicamente, el Tribunal Constitucional entiende que la alegacién
del Ministerio Fiscal, carece de los requisitos esenciales estipulados
por el citado 6rgano para entender quebrantado el principio de igual
contenido en el articulo 14 de la Constitucién y en consecuencia, la
existencia de discriminacién, y mas concretamente de la existencia de

sion social (imposibilidad de permanencia en el mercado como fuerza de trabajo y con-
secuente falta de obtencion de ingresos), y la pertenencia a ese grupo o colectivo carac-
terizado por el padecimiento de enfermedades capaces de generar faltas de asistencia al
trabajo, atin justificadas, pero intermitentes [articulo 52 d) LET]. Para evitarlo es nece-
saria la asimilacion de esta situacion a la de la discapacidad, y en consecuencia apreciar
como lesiva del derecho fundamental a la igualdad la conducta del empresario que
otorga un tratamiento diferenciado a un trabajador por razén de una particular condi-
cion personal o social (art. 14 CE).»

34 Se razona por el Tribunal en estos términos: «Sin embargo, no es posible acoger
tampoco esta via argumental. En primer lugar, no hay constancia suficiente en los he-
chos probados de la existencia de esa pretendida «disfuncionalidad periédica con base
en una patologia facilitadora de la ciclica aparicion de la enfermedad» ni, en su caso, de
cudl fuera su relevancia en orden a la decision de despido. Si bien aparece probado que
el demandante ha sufrido varios procesos de incapacidad temporal a lo largo del tiempo,
no hay mencion alguna a cudl haya sido la causa de tales procesos; al mismo tiempo,
aparece también acreditado que el trabajador ha solicitado al menos en dos ocasiones la
declaracion de incapacidad permanente, que tiene problemas de espalda, que entre las
limitaciones orgdnicas y funcionales descritas en su informe médico figuran las de
«temblor de miembros y mareos con esfuerzos», que se ha negado a montar andamios
alegando sus problemas de salud, y que, incluso, «su hijo le ayuda en ocasiones en el
trabajo», hechos éstos que, si bien no excluyen la tesis del Ministerio Fiscal, se pueden
corresponder también con la pretendida incapacidad para trabajar como oficial primera
albaiiil en el sector de la construccion alegada por la empresa en su carta de despido. Ya
se ha serialado anteriormente que las resoluciones judiciales recurridas no se han pro-
nunciado sobre la efectiva concurrencia de esta situacioén de incapacidad, al haberse li-
mitado a declarar la improcedencia de un despido disciplinario por trasgresion de la
buena fe contractual, y que no resulta tampoco relevante a tales efectos el hecho de que
el trabajador haya visto denegada en dos ocasiones su peticion de declaracion de inca-
pacidad permanente, por los motivos ya indicados. En segundo lugar, la caracterizacion
que el Ministerio Fiscal efectiia de esa pretendida categoria intermedia de «personas con
caracteristicas personales determinadas de las que no participa el resto de la sociedad»
carece de la identidad y concrecion que requeriria la apreciacion de la concurrencia de
un factor de discriminacion, toda vez que la realidad descrita no conforma una catego-
ria homogénea, sino una situacion que puede adoptar muiltiples manifestaciones vy res-
ponder a causas igualmente muy diferentes, no siendo posible, como ya hemos sefiala-
do, extender el concepto de discriminacion hasta el limite de hacerlo coincidir con el
principio genérico de igualdad.»
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una «alteridad» o referencia a otro, exigible en todo alegato de discri-
minaciéon?®.

Es decir, si el grupo de examen carece de homogeneidad suficiente
y ademas, retine a sujetos en distinta situacién, no es posible entender
que medie un sesgo diferenciador entre ellos y otros terceros.

Pese lo anterior, el pronunciamiento expuesto establecié los mar-
genes en los que se han venido desarrollando los pronunciamientos
de nulidad en la materia por nuestros tribunales y que se resumen en
la discriminacién por estigmatizacién o derivada de la condicién de
persona enferma.

Asi, las postreras resoluciones dictadas por la jurisprudencia me-
nor al amparo de la resolucién emanada del Tribunal Constitucional
se sintetizaron en la relacién entre segregacion y enfermedad, consi-
derando que la decisién de extinguir el contrato de trabajo fundéando-
se Gnicamente en la situacién de baja médica del trabajador -ligando-
la expresamente y concretamente al coste que conllevaba el estado de
incapacidad temporal del empleado- no justificaba en modo alguno
su despido.

Como podemos ver, no deja de ser una reformulacién sustentada
en la imposibilidad de que el coste de mantener el puesto, sea el tinico
elemento que justifique la decisién extintiva por considerar que es una
forma de cercenar los derechos laborales del trabajador. Sin embargo,
es una cuestion ya resuelta por el Tribunal Supremo, aunque ahora se
observa desde un prisma de diferenciado, més cercano a la raiz del
derecho fundamental contenido en el articulo 14 de la Constitucién,
pero igualmente discutible en cuanto a su argumentacion.

Una de las primeras Sentencias emanadas en dicho sentido, la
hallamos en la jurisprudencia menor. La Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Asturias de fecha 12 de marzo de 20103¢, declaré la
nulidad del despido de un trabajador que estaba de baja y que habia
sido requerido para que solicitara el alta médica contra su voluntad.
La presente resolucién no hilaba de forma especifica la situacién de
baja con la declaracién de nulidad, siendo posteriormente ratificada
por el Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 31 de enero de 2011%.

Obedece a un supuesto mas complejo en el que prima la proteccién
de los derechos fundamentales —en concreto la infraccién del derecho

35 Sentencia del Tribunal Constitucional 13/2011, de 28 de febrero (Aranzadi
RTC 2011\13).

36 (Aranzadi AS 2010\153801).

37 (Aranzadi RJ 2011\922).
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a la integridad fisica y moral3®, contemplado en el articulo 10.1 de la
Constitucion- protegiéndolos de todas aquellas vulneraciones que con-
lleven un peligro grave y cierto para los bienes de que es titular el tra-
bajador, y sobre los que se pretenda actuar sin su consentimiento.

No obstante, resulta particularmente llamativa la diferenciacién
que se realiza entre el principio de discriminacién, reiterando que el
mismo no opera en casos de enfermedad puesto que salvo excepcio-
nes, no se trata de un factor de segregacién u opresién en un grupo?,
aun reconociendo —como no podia ser de otra forma- que la coaccién
ejercida para instar el alta médica, es vulneradora de los derechos y
libertades mas esenciales y fundamentales, justificando finalmente la
calificacién de nulidad del despido.

Sin embargo, —pese a todo- es una muestra de que el criterio se
deslizaba lentamente a los postulados de segregacion y estigmatiza-
cién apuntados por el Tribunal Constitucional.

En este sentido, se pronuncio el Tribunal Superior de Justicia de
las Islas Canarias, Seccién las Palmas en sus sentencias de 22 de di-
ciembre de 2010 y 25 de enero de 2011%°. Ambas resoluciones analiza-
ban la decision de proceder a la extincién del contrato de trabajo de
sendas empleadas que tras encadenar diversas bajas médicas fueron
despedidas alegandose como causa tinica y expresa, los costes de su
permanencia en situacién de baja.

Razona el Tribunal Superior de Justicia que aunque la decisién
empresarial no se adopta porque la empleada padezca una enferme-

3% Como acertadamente sefialan algunos autores, este caso se diferencia del su-
puesto generalizado, al mediar una represalia empresarial. MORENO MARQUEZ, A.
Nulidad del despido en los casos de reincorporacion forzada del trabajador en incapaci-
dad temporal: el derecho a la salud en juego. Revista Doctrinal Aranzadi. Nume-
ro 11/2010.

3 La Sentencia lo subraya en estos términos: «Pues bien, ni estas sentencias, ni las
que se citan en el recurso han abordado el problema que aqui se examina. En la mayo-
ria de las sentencias de la Sala a las que se ha hecho referencia y en la mds reciente
de 29 de enero de 2009 lo que se debate es la consideracion como discriminatorios a
efectos del art. 14 de la CE de los despidos que se producen por la situacion de enferme-
dad de los trabajadores. Las sentencias citadas excluyen la nulidad porque la enferme-
dad no puede considerarse con cardcter general como una causa o motivo de discrimi-
nacion en el sentido del inciso final del art. 14 CE, pues no opera, salvo excepciones,
como un factor de segregacion o de opresion de un grupo. Se trata normalmente, segiin
estas sentencias, de una contingencia inherente a la condicion humana y no especifica
de un grupo o colectivo de personas o de trabajadores; se advierte también que en los
despidos enjuiciados no opera un movil de segregacion, sino un interés empresarial que
excluye el mantenimiento del contrato de trabajo en razon a que las bajas afectan al
rendimiento del trabajo contratado.»

40 (Aranzadi AS 2011\1803 y AS 2011\216).
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dad concreta, sino por el hecho de que simplemente esta enferma, lo
que la convierte en un «elemento» inservible para la producciéon em-
presarial®!.

Esa consideracién, es la que obliga a calificar el despido nulo, no
atendiendo a la decisiéon del empresario de despedir a la trabajadora
—decision ésta, que podria ser calificada como improcedente- sino
mas bien, por la realidad de que la tnica razén es su permanencia en
situacion de baja y los costes que la misma genera.

La citada doctrina, dio un paso mas en los postulados ya conteni-
dos en la Sentencia del Juzgado de lo Social niimero 33 de Barcelona,
al objetivar la situacién y planteando que tales bajas —y por ende su
coste— pudieran ser consideradas como un elemento discriminatorio
respecto de otros trabajadores en idéntica situacién y que no han sido
despedidos.

No debe entenderse lo anterior, como una suerte de consideracién
de que la incapacidad temporal generaba automéaticamente una espe-
cial proteccion, sino el primer paso tendente a situar la decisién em-
presarial de extinguir el contrato de trabajo, bajo un enfoque de aten-
cién que obligaba a descartar que dicho despido -maés alla de la mera
conveniencia y liberalidad empresarial- atendiera a un moévil que
pudiera considerarse como una represalia por encontrarse en situa-
cién de incapacidad temporal.

Vemos que la linea argumental no estd ni mucho menos definida.
Cabe plantearse que en situacion de baja, no existe aliciente alguno
para mantener un contrato de trabajo, sobre todo desde el punto de
vista del empleador. Pero esa decisiéon per se, no significa en modo
alguno que sea desproporcionada o contraria a algin derecho funda-
mental, puesto que la incidencia en la capacidad productiva, no es un

4 «Estima, por ello, la Sala que en el caso de autos no hay ningtin elemento ajeno
a la enfermedad que justifique el despido, pues no se invoca, como exige el Tribunal
Constitucional, que se ponga en relacion la enfermedad con la aptitud del trabajador
para desarrollar el contenido de la prestacion. Desde luego no es de recibo el argumen-
to de que es costosa para la empresa la baja porque ha de pagar la cotizacion, pues ello
supone «cosificar» al trabajador (es como decir que la mdquina se averia y hay que
cambiarla) y ademds supone aceptar la enfermedad, que tiene una proteccion consti-
tucional en el dmbito del derecho a la salud, como una causa de extincion, pues tal y
como la empresa lo plantea lo que estd diciendo es que si los trabajadores se enferman
pueden ser despedidos porque son costosos, y lo mejor es pasarle el costo al Estado via
desempleo. Este argumento puramente econémico que considera al trabajador como
un objeto supone «castigar» la enfermedad del trabajador que aparece ante la empresa
como una carga, y desde luego, supone convertir a la enfermedad en una causa de
discriminacion.»

608 © UNED. Revista de Derecho UNED, ndm. 20, 2017



LA CALIFICACION DEL DESPIDO DEL TRABAJADOR EN SITUACION...

derecho fundamental protegido por la Constitucién, ni por la diccién
del articulo 55.5 del Estatuto de los Trabajadores.

De hecho, en posteriores resoluciones, se ha negado el caracter
nulo del despido por la mera situacién de baja del trabajador, recono-
ciéndose que el mismo debe ser calificado como improcedente*?. Nue-
vamente se reitera que la baja por enfermedad no es discapacidad,
mas aun quedando acreditado que dicha baja no ha tenido efecto in-
validante alguno que impida la participacién en la vida profesional
del trabajador.

VI. LOS ASUNTOS RING, A. Y DAOUIDI. LA VINCULACION CON EL
DERECHO COMUNITARIO Y SU IMPACTO EN EL DERECHO
NACIONAL

El estado de la presente cuestién nos conduce a la cuestion preju-
dicial planteada por el Juzgado de lo Social namero 33 de los de Bar-
celona y el efecto que la misma tuvo en la Sentencia dictada por este
organo judicial en fecha 23 de diciembre de 20164,

Dicha Sentencia resolvia el despido de un trabajador que prestaba
servicios en un restaurante, y que vio extinguido su contrato por cau-
sa disciplinaria mientras se hallaba en situacién de baja. La razén
para dicha extincién era el «no haber alcanzado las expectativas fija-
das por la empresa ni el rendimiento que la empresa consideraba ido-
neo o adecuado».

A la vista la causa alegada por la Empresa, y de la doctrina ema-
nada por el Tribunal Supremo*, y el propio razonamiento del Tribu-

# Sentencia del Tribunal de Justicia de Catalufia de 1 de julio de 2014 (Aranzadi
AS 2014\2723). Ratificada posteriormente por el Tribunal Supremo en fecha 3 de mayo
de 2016 (Aranzadi RJ 2016\2152). Por el contrario, se ha declarado la nulidad, cuando
expresamente se han evidenciado circunstancias que pudieran ser consideradas como
discapacidad como p.e. la existencia de un trabajador declarado «apto con limitacio-
nes» y se extingui6 su contrato de trabajo sin tratar de ajustar su puesto de trabajo para
que pudiera continuar trabajando (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufa de 17 de febrero de 2015. Aranzadi 2015\1435) o cuando acreditada la concu-
rrencia de una patologia que permitia calificar a la trabajadora como discapacitada, se
extinguié su contrato por causas objetivas al amparo de lo dispuesto en el articu-
lo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores por faltas reiteradas y continuadas a su puesto
de trabajo, parte de las cuales, se debian a dicha discapacidad (Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 22 de diciembre de 2015 (Aranzadi AS 2016\385).

43 (Aranzadi JUR 2017\9385).

4 Recordemos que la doctrina del Supremo en Unificacién de Doctrina debe ser
acatada por los 6rganos judiciales inferiores. Esa obligacion, unida a la falta de re-
cepcién de pronunciamientos anteriores, es posiblemente una de las razones por las
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nal Constitucional, el Juzgado de lo Social de Barcelona plante6 una
cuestion prejudicial ante el TJUE, sustentada en su propia convic-
ci6én de que dicha actuacién constituia un acto discriminatorio del
empresario y siendo la misma contradictoria con la jurisprudencia
imperante®.

En consecuencia, el Juzgado planteé cinco cuestiones prejudicia-
les cuyo contenido resumimos de la siguiente forma:

1. Si el articulo 2.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (en adelante, «Carta»), comprende en su 4m-
bito de tutela la decisién empresarial de despedir a un trabaja-
dor por la mera concurrencia de una situacién de incapacidad
temporal de duracién incierta.

2. Si el articulo 30 de la Carta debe interpretarse en el sentido de
que otorga a un trabajador despedido de forma arbitraria y
carente de causa, debe ser la prevista en la legislacién nacional
para todo despido que vulnere un derecho fundamental.

3. Si esa decisién empresarial, se encuentra dentro del ambito de
afectacion o tutela de los articulos 3, 15, 31, 34.1 y 35.1 de la
Carta.

4. En el caso de que la respuesta a las preguntas anteriores fuera
afirmativa, si los preceptos de la Carta que consagraban dicha
proteccion, podian ser aplicados por el Juez nacional.

5. En el supuesto de que todas las preguntas anteriores tuvieran
una respuesta negativa, si entra dentro del concepto de discrimi-
nacioén directa por discapacidad, en los términos de los articulo 1
a 3 de la Directiva 2000\78, la decisién de despedir a un trabaja-
dor en los términos contemplados en los hechos relatados.

que el Juzgado de lo Social 33 consideré conveniente suscitar la presente cuestién
prejudicial. Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional de 19 de marzo de 2010. STC.
37/2012 (Aranzadi RTC 2012\37).

4 «En razon de ello y desde el mdximo respeto al expuesto criterio doctrinal, a pesar
de discrepar del mismo, este magistrado se planteé si a la luz de la normativa y jurispru-
dencia comunitaria, no pudiera llegarse a solucion contraria y considerar que tales
despidos (por causa de accidente de trabajo) si lesionan el principio de igualdad y la
prohibicion de discriminacion, el derecho a la integridad fisica y a la salud, el derecho al
acceso a las prestaciones de seguridad social (sanitarias y econémicas) y el propio dere-
cho al trabajo (que integra el derecho a no ser despedido sino es por un motivo «justo»),
principios y derechos recogidos todos ellos en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea que, desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, tiene el mis-
mo valor juridico que los Tratados y, por tanto, forma parte del Derecho primario de la
Union (art. 6.1 TUE).»
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La Sentencia del TJUE* recuerda inicialmente que el concepto de
discapacidad se contrae a aquellos supuestos en los que media una li-
mitacién que impida la participacién plena y efectiva de la persona en
la vida profesional en igualdad de condiciones que los demas trabaja-
dores, remitiéndose a las Sentencias de fecha 11 de abril de 2013#
(Asunto Ring) y 18 de marzo de 2014 (Asunto A.), entre otras.

Tales resoluciones consideraban que la discapacidad eran las limi-
taciones que afectaban al trabajador y que le impedian participar
plena y efectivamente en la vida profesional en igualdad de condicio-
nes con otros trabajadores, siempre y cuando dicha limitacién sea de
larga duracién, independientemente de que la dolencia sea curable o
incurable®.

Caso de que el trabajador fuera declarado discapacitado, podria
ser contrario al derecho de la Unién, extinguir el contrato del traba-
jador si la extincién obedece a esa discapacidad>®. Esa discapacidad,

46 1 de diciembre de 2016. Asunto Mohamed Daouidi contra Bootes Plus, S. L. y
otros (Aranzadi TJCE 2016\308).

47 Asunto HK Danmark contra Jette Ring y otros (Aranzadi TICE 2013\122). Las
dos trabajadoras afectadas en Autos, padecian dolores lumbares para los que no exis-
tian tratamiento y tenian reconocida una incapacidad permanente, percibiendo una
prestacién econémica, respectivamente.

4 Asunto Z. contra A. Government Department (Aranzadi TJCE 2014\112). Versa
sobre la denegacion de la concesién de un permiso retribuido equivalente al permiso
de maternidad o adopcion a una trabajadora que ha tenido un hijo en la modalidad
de gestacién por subrogacion, modalidad esta no prevista por la legislacién de la
Republica de Irlanda.

4 Fundamento 47 (Asunto Ring): «De las anteriores consideraciones se desprende
que procede responder a las cuestiones primera y segunda que el concepto de «discapa-
cidad» a que se refiere la Directiva 2000\78 debe interpretarse en el sentido de que com-
prende una condicion causada por una enfermedad diagnosticada médicamente como
curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacion, derivada en parti-
cular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barre-
ras, puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la
vida profesional en igualdad de condiciones con los demds trabajadores, v si esta limi-
tacion es de larga duracion. La naturaleza de las medidas que el empleador ha de adop-
tar no es determinante para considerar que al estado de salud de una persona le es
aplicable este concepto.»

0 Fundamento 92 (Asunto Ring): «De las anteriores consideraciones se desprende
que procede responder a las cuestiones primera y segunda que el concepto de «discapa-
cidad» a que se refiere la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que com-
prende una condicion causada por una enfermedad diagnosticada médicamente como
curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacion, derivada en parti-
cular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barre-
ras, puede impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la
vida profesional en igualdad de condiciones con los demds trabajadores, y si esta limi-
tacion es de larga duracion. La naturaleza de las medidas que el empleador ha de adop-
tar no es determinante para considerar que al estado de salud de una persona le es
aplicable este concepto.»
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debe afectar directamente a la capacidad laboral o de ejecutar el
trabajo®!.

Como ya senalabamos anteriormente, el criterio del TJUE -res-
trictivo- se fundamenta en una suerte de automaticidad en la califi-
cacién de nulidad, cuando se extinga el contrato de trabajo de un
empleado que pudiera ser incluido en el concepto de discapacitado.
Sin embargo, esa extincién requeriria que tuviera por objeto que el
empresario se ahorrase los inconvenientes u obligaciones que requie-
re la integracién de un trabajador discapacitado en la empresa.

El TJUE parece entender que ello pudiera estar implicito en el ra-
zonamiento, pero es discutible de la lectura de ambas Sentencias y
del propio Asunto Daouidi. Y sin embargo, es un aspecto relevante, ya
que precisamente, ese seria el aspecto fundamental para sustentar la
discriminacién, puesto que no implementar tales cambios o asumir
esas obligaciones, realmente si supondria negar el acceso al trabajo
en igualdad de condiciones o impedir la plena integraciéon del traba-
jador en la actividad empresarial.

Por el contrario se opta por un término mucho mas garantista,
pero ciertamente incongruente, ya que la condicion de discapacitado
no significa en todo caso, que el contrato de trabajo se extinga por
esta tinica razoén.

Sin perjuicio de lo anterior, que deja abierto un evidente interro-
gante, el TJUE rechaza entré a conocer sobre las cuatro primeras
cuestiones prejudiciales planteadas. Nos detenemos en la resolucién
que ofrece para rechazar el conocimiento de estas cuatro cuestiones
prejudiciales, puesto que el TJUE ya advierte que solo procede exami-
nar la infraccién de la Carta cuando se examine la misma al amparo
del derecho aplicable de la Unién, sin que quepa formular una inter-

5! Dada cuenta que la incapacidad para gestar no impide el ingreso, desarrollo y
promocién en el trabajo, el TIUE declaré en esta caso que no existia discriminacion
por razén de discapacidad. Fundamentos 81 y 91 (Asunto Z.): «Ahora bien, como ha
manifestado el Abogado General en los puntos 95 a 97 de sus conclusiones, la incapaci-
dad para tener un hijo por medios convencionales no constituye en principio un impe-
dimento para que la madre subrogante acceda a un empleo, lo ejerza o progrese en él. En
el presente asunto no se deduce de la resolucion de remision que la afeccion que aqueja
a la Sra. Z. haya originado por si misma la imposibilidad de que la interesada ejecute su
trabajo o haya constituido una dificultad en el ejercicio de su actividad profesional. (...)
la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que no constituye una discrimi-
nacion por razén de discapacidad el hecho de denegar la concesion de un permiso retri-
buido equivalente a un permiso de maternidad o a un permiso por adopcion a una tra-
bajadora incapacitada para gestar a un niiio y que ha recurrido a un convenio de
gestacion por sustitucion.»
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pretacién auténoma de esta, rechazandose que una eventual invoca-
ciéon pueda fundamentar tal competencia®.

Aniade ademads, un apunte que no resulta en absoluto ajeno a la
presente controversia, y que no es otro que el mero hecho de que un
trabajador se encuentre en situacién de incapacidad temporal de du-
racién incierta, no significa por si solo que se trate de una limitacién
calificable como duradera con arreglo al concepto de incapacidad
quedando la valoracién a la apreciacién que realice el 6rgano nacio-
nal de la doctrina contenida en la Sentencia del TJUE.

Es decir, que el TJUE estima que solo los 6rganos comunitarios
son soberanos para interpretar el derecho de la Unién Europea -lo
que contrasta con el proceder del Juzgado de lo Social nimero 33 de
Barcelona, diez afios atras, cuando motu proprio decidié desentranar
los pormenores de la Directiva 2000\78 y su relacién con la
Ley 62/2003- reservando al ordenamiento propio de cada pais aque-
llos conceptos juridicos no definidos por el ordenamiento comunita-
rio y que exijan la valoracién de conformidad con la ley nacional.

Curiosamente esta desestimaciéon ocupa una posicion supeditada
en la Sentencia ya que se otorga un mayor protagonismo a la quinta
cuestion prejudicial. En cualquier caso, asumiendo el concepto de
discapacidad que contiene la Sentencia y descendiendo al caso con-
creto, a juicio del Tribunal Comunitario, resulta esencial entender si
la limitacién del trabajador puede ser calificada o no como duradera,
la cual carece de regulacion en el ordenamiento comunitario.

Ello obliga al juez nacional a interpretar el plazo de la duracién de
la capacidad del interesado debiendo fundarse el 6rgano nacional en
los elementos objetivos de que disponga y en particular, documentos
y certificados que contengan datos médicos y cientificos actualizados.

Asi, la duraciéon del estado de incapacidad no es suficiente para
efectuar una valoracién de dicha capacidad, aunque puede entender-
se como indicio el que la incapacidad del trabajador no presente una
perspectiva bien delimitada o que pueda prolongarse significativa-
mente. Si ello permitiera entender que se trata de una discapacidad
duradera, podria ser de aplicaciéon los mecanismos de defensa, pro-

52 Asi se significa en el Fundamento 63: «Como resulta de la jurisprudencia reitera-
da del Tribunal de Justicia, cuando una situacion juridica no estd comprendida en el
dmbito de aplicacion del Derecho de la Unidn, el Tribunal de Justicia no tiene competen-
cia para conocer de ella y las disposiciones de la Carta eventualmente invocadas no
pueden fundar por si solas tal competencia (véanse la sentencia de 26 de febrero
de 2013, /ikerberg Fransson, C-617/10, EU: C:2013:105, apartado 22, y el auto de 25 de
febrero de 2016, Aiudapds, C-520/15, no publicado, EU: C:2016:124, apartado 20).»
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pios del derecho de la Unién, si bien ese criterio debera aplicarse a la
fecha en la que se produjo el acto teéricamente discriminatorio.

Tras analizar el dictamen del TJIUE, el Juzgado de lo Social name-
ro 33 de Barcelona consideré que atendiendo a tales términos, a la
fecha del despido —producido apenas un mes y medio mas tarde de
que causara baja el actor— ya era conocida que su reincorporacién
seria tardia, puesto que la gravedad de sus lesiones, y la falta de un
horizonte claro de recuperacién ponia en serie duda su incorporacién
a la empresa.

Ese horizonte de recuperacion tardio se desprende del incontesta-
ble hecho de que el trabajador lleva mas de diez (10) meses de baja
médica, hasta que se produjo la alta médica.

Acreditado ese juicio de dilacién en el estado del trabajador, se
considera sin embargo que esa mencién, inicamente entendida, no
resulta suficiente para calificar como discriminatoria la extincién
practicada. Es necesario que se aporten indicios suficientes que per-
mitan alcanzar tal conclusion. Y tales indicios se obtienen de la au-
sencia de una causa fundada en la extincién, la cual era claramente
vaga y genérica, y que ademas, del analisis de la relaciéon laboral —que
inclufa una ampliacién de la jornada laboral del actor y la superacion
del periodo de prueba- denotaban que se contaba con éste, en un fu-
turo cercano de la actividad laboral.

Considera asi el Magistrado de instancia, que el criterio economi-
cista que ha venido rigiendo tradicionalmente las relaciones laborales
debe ser modificado a la vista del criterio del TJUE, criticando la doc-
trina imperante emanada del Tribunal Supremo.

Justo es reconocer que en su propia resolucion, el 6rgano de ins-
tancia concede que su vision ya se encuentra «viciada» desde un prin-
cipio, por cuanto parte del firme convencimiento de que las extincio-
nes practicadas en situacién de incapacidad temporal, deben ser
calificadas como nulas, por entender que suponen un quebranto de la
igualdad existente entre los distintos trabajadores, extremo éste que si
bien, puede aceptarse como opinién formada propia, podemos enten-
der que resta visién al conjunto de la situacion.

VI. CRITICA A LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO SOCIAL

NUMERO 33 DE LOS DE BARCELONA

Como ya hemos anticipado, la presente cuestién —por los difusos
margenes en los que se suscita— no cuenta con una facil resolucién, si
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bien la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social niimero 33 de
los de Barcelona, entraba, como bien reconoce su titular, dentro de lo
esperable.

Lo anterior no resulta 6bice para que puedan formularse diversas
criticas —partiendo del pleno y légico respeto al criterio del 6rgano
judicial, el cual por otra parte, es plenamente coherente con sus re-
soluciones previas en la materia— las cuales no avalan la decisién
dictada.

De partida, y la mas inmediata es que la Sentencia Daouidi no
modifica en términos generales el contenido ya examinado de los
Asuntos Ring y A.

No se advierte un cambio sustancial en la linea argumental
del TJUE, puesto que unicamente ha precisado que la condicién de
enfermedad duradera ha de ser definido atendiendo a lo dispuesto en
el ordenamiento nacional, pero sin alterar los términos ya propuestos
por resoluciones anteriores. Esto es, que conlleve una limitacién de la
capacidad de trabajo.

Asi, resulta paradéjico que mientras en el Asunto Ring se pudo
constatar la concurrencia de una situacién de incapacidad perma-
nente —-reconocida- y unas dolencias calificadas como incurables,
en la Sentencia Daouidi, simplemente se aprecia una incapacidad
temporal, que al momento del despido, no tenia un horizonte de
recuperacion definido, ni lejano ni cercano, ni tampoco era previ-
sible que pudiera desembocar en una limitacién de la capacidad
laboral.

De forma coetanea a lo anterior, la Sentencia dictada por el Juzga-
do barcelonés, obvia de forma evidente, las previsiones esenciales de
la Sentencia del TJUE, ya que:

1. Traslada los efectos de la nulidad al momento en que se pro-
duce el alta del trabajador y no al momento en que se produce
la decisién extintiva, contrariamente a lo sefialado por
el TJUE.

2. Aduce que la larga baja del trabajador —por un espacio supe-
rior a diez meses— evidenci6 la limitacién funcional del mismo.

Sin embargo, esa valoracion de la limitacién funcional, resulta
ilusoria, por cuanto es posterior a la fecha en que se produjo la
extincion del contrato.

3. Si bien no es necesario que medie una situacién invalidante
definitiva, no podemos olvidar que el plazo maximo de agota-
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miento de la incapacidad temporal es de doce (12) meses con
una prorroga adicional de seis (6) meses mas, por lo que resta-
ba un plazo mas que amplio para que pudiera considerarse la
concurrencia de una baja prolongada y limitativa por un am-
plio periodo de tiempo.

. Se remite nuevamente, al criterio economicista de la extincién.

Si —como se reconoce por la propia Sentencia- la extincion te-
nia un fundamento derivado de la relacién coste- aprovecha-
miento del trabajador, dificilmente se podra entender que
existia una causa discriminatoria en el despido, ya que la tnica
razon era la falta de rentabilidad del mantenimiento del con-
trato, mas aun teniendo en cuenta que la extincién se produjo
un mes y medio mas tarde de que el trabajador fuera declarado
en situaciéon de baja médica.

Teniendo en cuenta que la Sentencia del TJUE no discute en
momento alguno que la doctrina del Tribunal Supremo sea
correcta, nos hallamos nuevamente en el punto de partida. Si a
ello se une el hecho de que la Sentencia Chacén Navas ya re-
solvié este punto y que los Asuntos Ring y A. coinciden con
dicho pronunciamiento, el pronunciamiento judicial dictada
por el 6rgano de instancia barcelonés, no rebate tales circuns-
tancias, limitandose a incidir en los postulados ya indicados
previamente, pero aplicando de forma excesiva el margen de
discrecionalidad que le otorga la Sentencia.

. A mayor abundamiento, al trasladarse al 6rgano nacional la

decisién sobre si concurre o no en el trabajador despedido la
condicién de discapacitado —que tendra que valorarlo aten-
diendo a las circunstancias expuestas— se reduce la presente
situaciéon a declaracién de una nulidad objetiva, en la que
sin tener intencién el empresario de realizar acto discri-
minatorio alguno, podria declararse la nulidad del despido
por ello.

Ello evidencia la necesidad de engarzar la posible discrimina-
cién derivada de la situacién de discapacidad con hechos o
circunstancias que evidencien que el empresario ha entorpeci-
do la incorporacién del trabajador declarado discapacitado y
no reducir la presente a un juicio de neutralidad, en el que se
pueda afirmar una intencién discriminatoria sin que se tenga
conocimiento de si realmente el sujeto de dicha discrimina-
cién, realmente ostenta la condicién de discapacitado en los
términos previstos en la Directiva 2000\78.
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6. Por ultimo, se interpreta —desvirtuandolo- el concepto de dis-
capacidad contenido en la Sentencia del TJUE33.

Recordemos que la interpretacion dada por el citado 6rgano
judicial exige que la discapacidad se considere como una limi-
tacién funcional severa, curable o no curable y que sea durade-
ra, que impida al trabajador participar en la vida profesional
junto con los demas trabajadores.

No es posible aceptar que se ha producido una limitacién en
la vida profesional del trabajador, cuando el vinculo laboral se
ha extinguido apenas un mes y medio mas tarde de ser decla-
rado en situacién de incapacidad temporal, mediando una
cuestiéon econémica en el planteamiento, y no habiéndose
acreditado —puesto que nada consta probado al respecto— que
existiera una intencién de segregar al trabajador por razén de
su enfermedad.

En definitiva, podemos afirmar que el Juzgado de lo Social niime-
ro 33 de Barcelona ha optado por maximizar el margen de aprecia-
cién conferido por el TJUE, en el tnico aspecto que no ha podido
valorar y que es la definicién de limitacion duradera, la cual se rige
por el derecho nacional, potenciando el margen de discrecionalidad
que le concede el TJUE, empleando para ello unos argumentos de
dificil asunciéon y que en todo caso, no son armoniosos con los térmi-
nos en los que fue resuelta la propia cuestién prejudicial.

Por otro lado, ni la Sentencia del TJUE ni la Sentencia del Juzga-
do de lo Social nimero 33 de Barcelona, entran a valorar el aspecto
ya senialado anteriormente, y que estriba en la necesidad de vincular
la posible condicién de discapacitado del trabajador afectado por la
extincién, con la oposicién del empresario a su incorporacién a la
actividad laboral.

No se trata de un automatismo que pueda deducirse del despido
cuando el trabajador se encuentra en situaciéon de incapacidad, sino
que exige evidenciar que efectivamente, el empresario ha impedido o
limitado la actividad del trabajador discapacitado, al no disponer los
medios efectivos para su integracion en la actividad empresarial. Ex-
tinguir el contrato de trabajo con un criterio econémico no parece

53 RODRIGUEZ CARDO, 1. A. Despido de un trabajador en incapacidad temporal ;im-
procedencia o nulidad por discriminacién? La Ley Unién Europea. Numero 43. 2016.
El autor considera que la interpretacion realizada por el Juzgado de lo Social nime-
ro 33 desvirtaa el contenido de la decisién del TJUE, ya que el despido no debe ser
calificado como nulo de forma automatica, sino mediando un estricto examen de las
circunstancias del supuesto.
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que sea un acto discriminatorio, ya que incluso la condicién de disca-
pacitado del trabajador en ese momento, seria controvertida confor-
me al criterio del TJUE.

VII. CONCLUSIONES

La diatriba existente sobre la calificacién del despido en situacién
de incapacidad temporal, se reabre de una forma inesperada con la
aplicacién que el Juzgado de lo Social ndmero 33 de los de Barcelona
ha realizado del pronunciamiento del TJUE.

Mas all4 de la solucién que dicte el Tribunal Supremo, el criterio
del TJUE, sin verse esencialmente modificado respecto de pronuncia-
mientos anteriores, ofrece un mayor margen de discrecionalidad para
estimar la calificacién de nulidad, asumiendo unos parametros, total
y absolutamente casuisticos y alejados de la inicialmente alegada cau-
sa de discriminacién que sustentaban estas reclamaciones.

En efecto, la denuncia discriminatoria queda reducida a una valo-
racién individualizada de la duracién o no de la incapacidad tempo-
ral, y en su caso de las posibles consecuencias limitativas en la parti-
cipacién en el trabajo, sin que dicha valoracién cuente con un
elemento objetivo que permita estimar la correccion de la misma.

Desgraciadamente, podemos prever que ello ocasionara un nota-
ble incremento de la litigiosidad con un efecto perverso a corto plazo:
la extincién automatica e inmediata del vinculo laboral sin esperar a
comprobar los efectos reales de cada baja médica.
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