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RESUMEN

El concepto de discapacidad, no unitario en nuestro ordenamiento juridico, se encuentra
en constante evolucion, y prueba de ello es la reciente jurisprudencia del TJUE, que en el
dmbito de la ocupacién y el empleo ha supuesto la configuracién de un concepto flexible de
discapacidad, que permite extender la proteccién juridica de la 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 ocupacién, a aquellos trabajadores/as que padezcan
dolencias que, pese a no ser calificadas administrativamente como discapacidad, sean acree-
doras de esta especial tutela. Esta doctrina supone una novedad, ya que, aun circunscrita
a las relaciones laborales, se abandona la concepcién tradicional de la discapacidad como
situacién permanente e irreversible.
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ALTERING WORKERS’ HEALTH AS A FACTOR OF DISCRIMINATION
IN EMPLOYMENT RELATIONSHIPS: DISABILITY AND ILLNESS

ABSTRACT

The concept of disability, which is not unitary in our legal system, is in constant evolution,
and proof of this is the recent jurisprudence of the TJUE, which in the field of occupation
and employment, has meant the configuration of a flexible concept of disability, which
allows for the extension of the legal protection of Council Directive 2000/78/EC, of 27
November 2000, relating to the establishment of a general framework for equal treatment
in employment and occupation, to those workers who suffer from ailments which, despite
not being administratively classified as a disability, are worthy of this special protection.
This doctrine is a novelty since, even though it is limited to labour relations, it abandons
the traditional conception of disability as a permanent and irreversible situation.
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1. INTRODUCCION

Las personas con discapacidad constituyen un colectivo que ha sido histéri-
camente discriminado y excluido, especialmente en lo que se refiere a su incorpora-
cién y permanencia en el mercado de trabajo, en el cual siempre se han desenvuelto
con especiales dificultades. Consciente de ello, la Directiva 2000/78/CE, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igual-
dad de trato en el empleo y la ocupacién (DOUE-L-2000-82357, de 2 de diciem-
bre de 2000), ha centrado parte de sus esfuerzos en la lucha contra la discrimina-
cién por razén de discapacidad en las relaciones laborales. Y ello, por considerar
que «el empleo y la ocupacién son elementos esenciales para garantizar la igualdad
de oportunidades para todos y contribuyen decisivamente a la participacién plena
de los ciudadanos en la vida econdmica, cultural y social, asi como a su desarrollo
personal» (¢fr. su considerando octavo). A tal fin, la referida norma articula un sis-
tema que, ademds de proteger a los trabajadores/as frente a tratamientos discrimi-
natorios, les brinda la oportunidad de que se implanten todas aquellas medidas de
adaptacién del puesto de trabajo que resulten mds adecuadas.

En los tltimos afios, por parte tanto de la doctrina cientifica como de la
propia jurisprudencia laboral, se ha valorado la posibilidad de que la enfermedad,
como situacién fronteriza con la discapacidad, sea merecedora de la especial tutela
antidiscriminatoria con que cuenta el trabajador con discapacidad. Precisamente a
raiz de los recentisimos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, en adelante TJUE, se ha constatado la necesidad de construir un nuevo con-
cepto de discapacidad, que —sentado sobre las bases del modelo social— permita la
inclusion de aquellas enfermedades que, aun no respondiendo a la concepcidn tra-
dicional de la discapacidad, supongan una limitacién para el adecuado desarrollo
de su puesto de trabajo.

Las personas con discapacidad gozan de un sélido marco juridico protec-
tor, tanto a nivel europeo como nacional. Un recorrido por la normativa existente a
lo largo de la historia refleja la evolucién que ha tenido lugar en cuanto a la forma
de concebir el fendmeno de la discapacidad, de modo que, aunque inicialmente se
ponia el foco de atencién en la superacion de la dolencia, actualmente se centran
gran parte de los esfuerzos en la adopcién de toda clase de medidas que posibiliten
la integracién social de las personas con discapacidad. De este modo, se observa que
las primeras normas reguladoras de la materia responden al denominado modelo
médico rehabilitador, para el que —configurando la discapacidad desde una pers-
pectiva individualista— la solucién pasaba por el tratamiento médico enfocado en
la disminucién o eliminacién de la discapacidad, sin que se haga alusién a ningtn
instrumento dirigido a posibilitar la plena insercién en la sociedad ni a la respon-
sabilidad del Estado en la consecucién de dicha labor. De igual modo, la construc-
cién del concepto de discapacidad ha sido fruto de una larga evolucién empledndose
diversos términos para hacer referencia a la misma, entre la contundencia descrip-
tiva y el eufemismo (Pérez, 2015: 91).

Una de las primeras normas dictadas en la materia es la Orden de 7 de
noviembre de 1968, por la que se conceden ayudas a centros de empleo protegido



para trabajadores minusvalidos (BOE nim. 288, de 30 de noviembre), que, como
ejemplo paradigmadtico de la plasmacién del modelo médico, no articula ningin
mecanismo de inclusién ni medidas de adaptacién por parte de las empresas. De
este modo, la norma se limita a constatar la imposibilidad de incorporacién al mer-
cado laboral en el régimen ordinario, quedando limitada la prestacién de trabajo al
dmbito de los centros de empleo protegido. En el articulo primero del citado cuerpo
legal se acufia el hoy ya abandonado concepto de «minusvélido», en el que se incluye
«todo trabajador en edad laboral, considerdndose como tal la comprendida entre
los dieciocho y los sesenta y cinco afios que, encontrdndose en situacién de desem-
pleo, se vea ademds afectado por una disminucién de su capacidad fisica superior a
un 30 por 100 que le impida el acceso a puestos de trabajo en Empresas de régimen
de trabajo normal precisamente a causa de tal merma de capacidad». El campo pro-
tector de la norma se circunscribe, por tanto, a las personas que acrediten un grado
superior de discapacidad. Dos afios mds tarde, por obra del Decreto 2531/1970, de
22 de agosto, sobre empleo de trabajadores minusvalidos (BOE nim. 221, de 15 de
septiembre), comienza timidamente la transicion hacia el denominado modelo social
que, orientado desde una perspectiva colectiva, se centra en la adopcién de medidas
de integracién de las personas con discapacidad, proponiendo que sea la sociedad la
que deba brindarles todos los instrumentos necesarios a fin de facilitar la insercién
social. De nuevo, esta norma condiciona la adquisicién del estatus de persona con
discapacidad a la constatacién del grado que reglamentariamente se determine, sin
que en ningun caso pueda ser inferior al 33 por 100.

A partir de la aprobacién de la Constitucién espafola de 1978, en adelante
CE, se consolida el modelo social de proteccién de las personas con discapacidad,
incluyéndose en su articulado una mencidn expresa al referido colectivo junto con
un claro mandato a los poderes puablicos. Se trata del articulo 49 de la CE, el cual
dispone que «los poderes publicos realizarin una politica de previsién, tratamiento,
rehabilitacién e integracién de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos a los
que prestardn la atencién especializada que requieran y los amparardn especialmente
para el disfrute de los derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos». Dicho
mandato constitucional debe ser puesto en relacién con el articulo 9.2 de la propia
CE, en virtud del cual «corresponde a los poderes publicos promover las condicio-
nes para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud
y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social». En definitiva, deben promoverse las condiciones necesarias para
garantizar la igualdad de las personas con discapacidad, consideradas individual-
mente. Como puede observarse, el lenguaje empleado por el legislador —a mi jui-
cio, poco afortunado— supone un cierto anacronismo respecto a la normativa pre-
cedente, toda vez que continta utilizando el término «disminuido».

La aprobaci6n de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracién Social de los
Minusvilidos (BOE nim. 103, de 30 de abril), en adelante LISMI, supone un ver-
dadero punto de inflexidn, visto que constituye la primera norma que contiene una
regulacién integral en materia de insercién de las personas con discapacidad en los
distintos dmbitos de la sociedad. No obstante, no se elabora un concepto de dis-
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capacidad genérico que integre todo el sistema juridico, limitdndose su alcance al
estricto 4mbito de la ley. De este modo, el articulo 7 de la referida norma dispone
lo siguiente: «A los efectos de la presente Ley se entenderd por minusvalidos toda
persona cuyas posibilidades de integracién educativa, laboral o social se hallen dis-
minuidos como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de
cardcter congénito o no, en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales». En su
momento, esta definicién dio lugar a serias dudas interpretativas, en tanto no se pre-
cisaba en ella qué grado de discapacidad hacia a una persona acreedora de la pro-
teccion otorgada por la ley; cosa, por cierto, que si se habia hecho en normas ante-
riores, pudiendo entenderse que encuentran encaje en la norma aquellas personas
cuya disminucién de las posibilidades de integracion resulte significativa, de modo
que evidencien un desajuste merecedor de correccidn (Pérez, 2015: 154). Si bien la
LISMI atin se encontraba incardinada dentro del modelo médico, orientado a la
superacién de las deficiencias, se entendia que la inclusidn social que se desarrolla
por la educacién y el trabajo debia ser un proceso integral, flexible y dindmico (Gar-
cia, 2019: 4), de ahi que se estableciese la obligacién de los empresarios de «adoptar
las medidas adecuadas para la adaptacién del puesto de trabajo y la accesibilidad de
la empresa, en funcién de las necesidades de cada situacién concreta, con el fin de
permitir a las personas con discapacidad acceder al empleo, desempenar su trabajo,
progresar profesionalmente y acceder a la formacién, salvo que esas medidas supon-
gan una carga excesiva para el empresario» (articulo 37 bis LISMI).

Mis adelante, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de Igualdad de oportuni-
dades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
(BOE ntm. 289, de 3 de diciembre), en adelante LIONDAU, supone el regreso al
criterio cuantitativo, supliendo el vacio conceptual que supuso la LISMI en cuanto
a la determinacién del grado de discapacidad exigible. En su articulo 1.2, se con-
tiene una definicién indirecta de discapacidad (Pérez, 2015: 162) al disponer que
tienen tal cardcter aquellas personas «que presenten deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacién plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de con-
diciones con los demds». Continta diciendo el mismo articulo 1.2 que, a los efec-
tos de esta Ley, «tendrdn la consideracion de personas con discapacidad aquellas a
quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33 por
ciento». De la propia configuracién del citado precepto se desprende que se trata de
una conceptualizacién limitada al estricto dmbito de aplicacién de esta ley, desa-
provechdndose de nuevo la oportunidad de crear un concepto de discapacidad que
integre todo el sistema.



2. MARCO JURIDICO DE PROTECCION FRENTE
A LA DISCRIMINACION POR RAZON DISCAPACIDAD
EN EL AMBITO DE LAS RELACIONES LABORALES

En el plano europeo, el articulo 10 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea proclama que «la Unidn tratard de luchar contra toda discrimina-
cién por razén de sexo, raza u origen étnico, religién o convicciones, discapacidad,
edad u orientacién sexual» (DOUE-Z-2010-70002, de 30 de marzo). A partir de la
década de los noventa del siglo pasado, se comienza a demandar por parte de algu-
nos sectores una ampliacion de los supuestos amparados por la normativa sobre pro-
hibicién de discriminacidn; y entre ellos, la discapacidad. En el ano 2000, como res-
puesta a la referida demanda, se aprueba la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacién, cuyo considerando decimoprimero reconoce
que «la discriminacién por motivos de religién o convicciones, discapacidad, edad
u orientacién sexual puede poner en peligro la consecucién de los objetivos del Tra-
tado CE, en particular el logro de un alto nivel de empleo y de proteccién social, la
elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesién econdmica y social, la solida-
ridad y la libre circulacién de personas.

En particular, el articulo 3 de la Directiva citada concreta que sus dispo-
siciones serdn de aplicacién —entre otras materias— a las condiciones de acceso al
empleo, a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional, al acceso a la for-
macién profesional, a las condiciones de empleo y trabajo y a la afiliacién y par-
ticipacién en una organizacién de trabajadores/as o de empresarios/as. Conviene
advertir que la Directiva no desarrolla un concepto de discapacidad; como tam-
poco existe una remision al derecho interno de los Estados miembros a fin de defi-
nir dicho concepto. Precisamente por ello, ha sido el TJUE —como en tantas otras
ocasiones— el que ha asumido la labor de delimitar el contenido y alcance del con-
cepto de discapacidad, debiendo los estados miembros aplicarlo de forma homogé-
nea. En este sentido, la jurisprudencia europea, tal y como se analizard con mayor
profundidad mds adelante, ha asumido el concepto elaborado por la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006 (BOE nim. 96, de 21 de abril de 2008), que define la discapa-
cidad como una situacién que «resulta de la interaccién entre las personas con defi-
ciencias y las barreras debidas a la actitud y al entorno que evitan su participacién
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds» (predm-
bulo de la citada Convencidn, letra e).

La Directiva 2000/78/CE se traspuso a nuestro ordenamiento juridico a
través de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social (BOE ntm. 313, de 31 de diciembre). Esto se tradujo, fun-
damentalmente, en la modificacién del Estatuto de los Trabajadores/as, en ade-
lante ET; y mds en concreto, de su articulo 4.2.c), donde se reconoce como derecho
basico de los trabajadores/as el de «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, reli-
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gidn o convicciones, ideas politicas, orientacién sexual, afiliacién o no a un sindi-
cato, asi como por razén de lengua, dentro del Estado espanol». Anade el precepto
que «tampoco podrdn ser discriminados por razén de discapacidad, siempre que se
hallasen en condiciones de aptitud para desempenar el trabajo o empleo de que se
trate'. El art. 4.2.c) del ET debe ponerse en relacién con el articulo 17 del mismo
cuerpo legal, donde se consagra la nulidad de los pactos o cldusulas que den lugar
a situaciones discriminatorias por razén de discapacidad en el 4émbito del empleo.

Sin perjuicio de todo cuanto acaba de exponerse, hoy por hoy, el marco
normativo principal en relacién con los derechos de las personas con discapacidad
viene integrado fundamentalmente por el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de Dere-
chos de las Personas con Discapacidad y de su inclusién social (BOE ndm. 289, de
3 de diciembre), en adelante LGPD, cuyo articulo 2.a), siguiendo las directrices de
la Convencién de la Organizacién de Naciones Unidas, en adelante ONU, define
la discapacidad como «una situacién que resulta de la interaccion entre las personas
con deficiencias previsiblemente permanentes y cualquier tipo de barreras que limi-
ten o impidan su participacién plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de con-
diciones con las demds». Por su parte, el articulo 4.1 de la LGPD afirma que «son
personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales, inte-
lectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igual-
dad de condiciones con los demds». Ahade, ademds, en su apartado segundo que
«a todos los efectos, tendrdn la consideracién de personas con discapacidad aque-
llas a quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o superior al
33 por ciento». La discapacidad se configura, por tanto, como un concepto juridico
que pivota sobre tres elementos fundamentales: la concurrencia de cualquier tipo
de deficiencia, la existencia de barreras en la sociedad y la interaccion de las defi-
ciencias con dichas barreras. De modo que provocan discriminacién por razén de
discapacidad «tanto la existencia de barreras sociales como la inexistencia de medi-
das de apoyo de todo tipo que permitan sortear dichos obstdculos hasta que éstos
se pueden eliminar» (De Fuentes, 2016: 85).

! Respecto a esta cuestion resulta conveniente destacar la STS] de Asturias de 12 diciembre
de 2008 (rec. 1431/2008), en la que se declara no apto a un trabajador para un puesto como minero,
por padecer asma bronquial. De modo que la enfermedad padecida por el trabajador es incompa-
tible con el trabajo en el interior de las minas, no siendo admisible que el empresario asuma la exce-
siva carga que implica el alto riesgo para la salud del trabajador. Sobre esta misma cuestién, véase la

STSJ de Andalucia (Granada) de 24 junio de 2003 (rec. 294/2003).



3. MECANISMOS DE PROTECCION EN FAVOR DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD FRENTE A LAS SITUACIONES DE
DISCRIMINACION EN LAS RELACIONES LABORALES

3.1. LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZON DE DISCAPACIDAD

El principal mecanismo de proteccién con el que cuentan las personas con
discapacidad es la prohibicién de discriminacién en las relaciones laborales, de modo
que se les garantice el acceso y la conservacion del empleo en igualdad de condicio-
nes que el resto de trabajadores/as. Por ello, las proximas lineas tienen por misién
analizar a —a través de la casuistica jurisprudencial- los motivos mds frecuentemente
esgrimidos por la empresa, ya sea para limitar el acceso al empleo, ya sea para dar
por extinguida la relacién laboral. El tratamiento desfavorable puede revestir mal-
tiples formas y, si bien gran parte de la problemdtica gira en torno a las limitaciones
para acceder a un puesto de trabajo?, no conviene olvidar que no siempre la situa-
cién discriminatoria consiste en una conducta concreta del empresario/a que atente
contra el derecho a la igualdad del individuo. En efecto, nuestra jurisprudencia ha
admitido la existencia asimismo de discriminacién cuando el empresario/a no da
cumplimiento a aquellas medidas de accién positiva establecidas en la legislaciéon
aplicable. En este sentido, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia, en adelante
TSJ, de Canarias (Las Palmas) de 23 de noviembre de 2018 (rec. 1024/2018) ha con-
siderado que el hecho de incumplir la legislacion de reserva de puestos de trabajo
para discapacitados del 2% de la plantilla no implica exclusivamente la infraccién
de lo dispuesto en la LGPD (articulo 42), sino que constituye una auténtica discri-
minacidn en el acceso al empleo prohibida por los articulos 4.2.c) y 17.1 del ET. A
mayor abundamiento, entiende la Sala canaria que, aunque no existan trabajado-
res/as con el perfil requerido por la empresa, ello no le exime del cumplimiento de
las medidas excepcionales alternativas.

Sin embargo, particular atencién merece la casuistica jurisprudencial rela-
tiva a la extincion de la relacién laboral por causa de la situaciéon de discapacidad
del trabajador/a. En este sentido resulta ineludible profundizar en la problemdtica
que se suscité en torno a la aplicacion del articulo 52.d) del ET, donde se regula el
despido objetivo por faltas de asistencia al trabajo justificadas, conforme al cual el
contrato podrd extinguirse «por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero
intermitentes, que alcancen el veinte por ciento de las jornadas hébiles en dos meses

* En este sentido cabe citar la SJS de Murcia de 7 de mayo de 2018 (rec. 13/2018), en la que
se limita la contratacién de un trabajador con discapacidad bajo el pretexto de no haber informado
acerca de su condicién. El juez concluyé que no era necesario acreditar tal extremo, por lo que, con
arreglo al principio de inversion del onus probandi, consideré el juzgador que existe una discrimina-
cién en el acceso al empleo. Por su parte, la SJS n.° 3 de Gijén de 18 de abril de 2018 (rec. 697/2017)
constata la existencia de discriminacién en la resolucién del contrato durante el periodo de prueba, y
ello dado que la trabajadora ha aportado indicios suficientes que hacen desplazar la carga de la prueba
al empresario; concretamente, que la trabajadora solicité determinadas mejoras en el puesto de trabajo.
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consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses anterio-
res alcance el cinco por ciento de las jornadas hdbiles, o el veinticinco por ciento
en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses». En particular,
merece un especial andlisis la sentencia del TJUE de 18 de enero de 2018, asunto
Ruiz Conejero (C-270/16). El juzgador espafol fundamenta la cuestién prejudicial
en la existencia de una aparente contradiccién entre el citado precepto y la Direc-
tiva 2000/78/CE; y ello con base en que la normativa podria estar encubriendo un
supuesto de discriminacién indirecta, ya que, si bien « priori se trataba de una dis-
posicién neutra que se aplicaba por igual a todos los trabajadores/as, sin ningtin tipo
de distincién, se derivaba sin embargo una desventaja particular para el colectivo
de personas con discapacidad. A tal efecto, entiende el TTUE que el riesgo de apli-
cacién de este articulo es mayor en los trabajadores/as con discapacidad, al ser mds
propensos a acumular dfas de baja por las enfermedades derivadas de tal situacién;
no obstante, para poder concluir que nos encontramos ante un supuesto de discri-
minacién indirecta conviene dilucidar si dicho tratamiento desfavorable se encuen-
tra amparado por una finalidad legitima; y siempre y cuando los medios aplicados
para su consecucion sean adecuados, y no vayan més alld de lo necesario para alcan-
zar la finalidad prevista. En efecto, para el TJUE dicho precepto cuenta con la fina-
lidad legitima de combatir el absentismo laboral, si bien serd el juzgador nacional el
encargado de verificar la adecuacién de los medios empleados para su consecucién,
debiendo tener en cuenta para ello una serie de factores; entre ellos, si los umbrales
numéricos establecidos en el articulo 52.d) del ET se han calculado efectivamente
para paliar el absentismo, asi como los costes directos e indirectos que han de sopor-
tar las empresas como consecuencia de las faltas de asistencia. Del mismo modo se
debe valorar si el legislador, al configurar dicho precepto, ha omitido datos relevan-
tes respecto al colectivo de trabajadores/as con discapacidad.

El juzgado de lo social, en adelante JS, de Cuenca concluye que hubo una
clara omisién por parte del legislador, ya que en la relacién de faltas de asistencia
excluidas del cémputo —las bajas médicas de duracién superior a 20 dias, o las deri-
vadas de tratamiento médico por enfermedad grave o cdncer, entre otras— no existe
una mencién expresa a las faltas de asistencia derivadas de la discapacidad del tra-
bajador/a, y es por ello por lo que considera que dicha medida excede de lo necesa-
rio para alcanzar la finalidad de combatir el absentismo, y que los medios no son
idéneos, adecuados y necesarios. La sentencia del TS] de Castilla-La Mancha, de
10 de abril de 2019 (rec. 664/2018), ratifica este pronunciamiento y afiade que «la
justificacion de politica social y empleo de dicho precepto no puede excluir los efec-
tos de la discriminacién indirecta por causa de su discapacidad provocados por su
aplicacién, pues los medios para la consecucién de dicha finalidad no son los ade-
cuados al no tomar en consideracién la desventaja que su aplicacién produce en las
personas con discapacidad, factor de discriminacién prohibidon.

No estd de mds advertir, pese a que gran parte de la doctrina y la jurispru-
dencia venia poniendo de manifiesto la necesidad de abordar una reforma del art.
52.d) del ET (Rojo, 2019; De Heredia, 2019), de modo que se incluyeran las faltas de
asistencia al trabajo derivadas de la situacién de discapacidad, lo cierto es que tam-
bién se demandaba por parte de algunos sectores la integra derogacién del mismo.



Como resultado de estas reivindicaciones, y especialmente tras el enorme impacto
social ocasionado por la controvertida sentencia del Tribunal Constitucional, en
adelante TC, 118/2019, de 16 de octubre (rec. 2960/2019), que concluia que el des-
pido del trabajador por faltas de asistencia justificadas no vulneraba el derecho a la
salud ni el derecho a la integridad fisica —haciendo primar el derecho a la libertad de
empresa sobre los mismos’—, se produjo la derogacién del precepto a través del Real
Decreto Ley 4/2020, de 18 de febrero (BOE nim. 43, de 19 de febrero). La funda-
mentacién del recién citado Real Decreto Ley pivota sobre dos ejes fundamenta-
les. Por una parte, la adecuacién de la legislacion espafiola a la jurisprudencia del
TJUE, en aras de evitar que el trabajador/a se vea abocado a «una situacién de gran
vulnerabilidad profesional, personal y social»; y por otro, «la necesidad imperativa
de evitar que se produzcan mds resoluciones judiciales a nivel interno que resulten
contradictorias entre si» (Disp. 3.a del RD Ley 4/2020). En este sentido, la norma
se hace eco de la mds reciente jurisprudencia europea, en particular en lo que se
refiere a la extension de la tutela antidiscriminatoria a los supuestos de enfermedad,
donde existe una clara divergencia de criterios, tal y como se expondrd mds ade-
lante. Es importante resefiar que se considera que el precepto no se ajusta a la doc-
trina europea en tanto que el articulo 52.d) del ET se aplica de forma automadtica
—una vez que se alcancen los umbrales establecidos—, de modo que impide al juzga-
dor llevar a cabo el juicio de adecuacién de los medios y proporcionalidad de con-
formidad con la doctrina europea. En definitiva, la norma se dicta «para erradicar
la situacién susceptible de generar discriminaciones, inseguridad juridica e incum-
plimiento de las obligaciones derivadas de nuestra pertenencia a la Unién Europea»
(Disp. 7.a del RD Ley 4/2020).

3.2. LA PROTECCION DE LA DISCAPACIDAD A TRAVES DE LAS MEDIDAS DE ACCION
POSITIVA: LOS AJUSTES RAZONABLES

Uno de los aspectos que, de acuerdo con la Directiva 2000/78, se tienen en
consideracién a fin de excluir el cardcter discriminatorio de un tratamiento desfa-
vorable es la realizacién de ajustes razonables por parte de la empresa. Su articulo 5
impone al empleador/a la obligacién de realizar ajustes razonables, como se aprecia
cuando dispone lo siguiente: «Los empresarios tomardn las medidas adecuadas, en
funcién de las necesidades de cada situacién concreta, para permitir a las personas
con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profe-
sionalmente, o para que se les ofrezca formacién, salvo que esas medidas supongan
una carga excesiva para el empresario. La carga no se considerard excesiva cuando

3 En relacién con esta cuestion véase el voto particular formulado por la magistrada dona
Maria Luisa Balaguer Callejon, en el cual defiende que la libertad de empresa o la defensa de la pro-
ductividad no pueden ser antepuestas al derecho a la integridad fisica y moral de los trabajadores/as
«ni a un valor tan esencial como es la proteccién de la salud humana».
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sea paliada en grado suficiente mediante medidas existentes en la politica del Estado
miembro sobre discapacidades». En la legislacion espafola, el articulo 2.m) de la
LGPD define los ajustes razonables como «las modificaciones y adaptaciones nece-
sarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal a las necesidades espe-
cificas de las personas con discapacidad que no impongan una carga despropor-
cionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz y
prdctica, para facilitar la accesibilidad y la participacién y para garantizar a las per-
sonas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demds,
de todos los derechos».

A diferencia de la normativa europea —que circunscribe la adopcién de ajus-
tes razonables al dmbito estrictamente laboral-, en la espafiola se ha optado por un
concepto mds amplio que abarca todas las esferas de la vida personal. No obstante,
el articulo 40.2 de la LGPD concreta la exigibilidad de esta obligacién en el 4mbito
laboral, al disponer que «los empresarios estdn obligados a adoptar las medidas ade-
cuadas para la adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa,
en funcién de las necesidades de cada situacién concreta, con el fin de permitir a
las personas con discapacidad acceder al empleo, desempenar su trabajo, progresar
profesionalmente y acceder a la formacién, salvo que esas medidas supongan una
carga excesiva para el empresario». Como puede observarse, tanto a nivel europeo
como nacional, se configura un concepto genérico de ajustes razonables, sin que se
precisen las concretas medidas que cabe adoptar. «La falta de determinacion de las
medidas de ajuste y su tipologia dificulta sustancialmente la deteccién de los ajustes
a realizar y su tipologia, generdndose —en abstracto— infinitas opciones de ajuste»
(Gutiérrez, 2015: 21).

Para determinar cudndo las empresas estin sujetas a la obligacién de realizar
ajustes debemos determinar primero cudndo son razonables. Respecto a este con-
creto extremo, la Directiva 2000/78 no proporciona ningtin pardmetro que permita
precisar el término «razonable». Ausencia de detalle, como se ha puesto de mani-
fiesto, que «se deba tal vez a que se trata de una Directiva, disposicién comunita-
ria sobre un determinado aspecto que ha de ser incorporada a su Derecho por los
Estados de la UE, que ha de ser respetada como nivel de exigencia minima, pero
que los paises miembros, en el proceso de transposicion, pueden elevar y ampliar»
(Pérez, 2012: 9). La concrecién de la razonabilidad del ajuste dependerd, por tanto,
del desarrollo legislativo de cada ordenamiento interno. En este sentido, desde un
punto de vista comparado, cabe distinguir tres tipos de planteamientos: estados que
condicionan la razonabilidad de la medida al coste econémico, los que la condicio-
nan a la eficacia de la medida y los que tienen en cuenta tanto el coste econémico
como la eficacia (Carrasquero, 2018: 43).

En Espana, el articulo 66.2 de la LGPD es el que arroja un poco de luz
sobre esta cuestién y nos concreta los aspectos que tenemos que considerar a fin de
determinar si un ajuste es o no razonable. Se trata, fundamentalmente, del coste de
la medida, del efecto discriminatorio que supone para el individuo la no adopcién
del ajuste, asi como de la posibilidad de acceder a sistemas publicos de ayuda para
sufragar los costes derivados de la adaptacién. El cardcter excesivo de la medida se
encuentra estrechamente vinculado al concepto de ajuste razonable, en tanto en



cuanto el hecho de que la carga resulte excesiva determinard que el ajuste pierda la
consideracién de razonable, configurdndose, por tanto, como un limite para su adop-
cién (Ferndndez, 2017: 20). La LGPD concreta cudles son los aspectos que debemos
considerar para determinar si una carga es o no excesiva para la empresa; en parti-
cular, «si es paliada en grado suficiente mediante las medidas, ayudas o subvencio-
nes publicas para personas con discapacidad, asi como los costes financieros y de
otro tipo que las medidas impliquen y el tamano y el volumen de negocios total de
la organizacién o empresa» (articulo 40 pérr. 2.° LGPD). Todos estos criterios —de
marcada naturaleza econémica— evidencian que no estamos ante «un concepto estd-
tico ni uniforme para todo tipo de empresa» (Rodriguez Sanz, 2014: 85 y ss.), toda
vez que una misma medida puede resultar excesiva para una empresa y razonable
para otra, atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso.

A mi juicio, el incumplimiento del deber de realizar ajustes razonables se
puede considerar como una forma de discriminacion auténoma, ya que, llevando a
cabo una interpretacién teleolégica de la norma, podemos concluir que vincular la
obligatoriedad de realizar el ajuste a la previa constatacién de una situacién discri-
minatoria supone atentar contra el fin fundamental perseguido por la Directiva de
garantizar el acceso al empleo de las personas con discapacidad. Asi pues, la negativa
del empresario a realizar un determinado ajuste constituiria en si misma una discri-
minacién. En este sentido, conviene citar la sentencia del TS] del Pais Vasco de 9
de julio de 2019 (rec. 1167/2019), en la que se declara la nulidad del despido de un
trabajador/a con discapacidad que solicité determinadas adaptaciones en su puesto
de trabajo, y ello porque «el actor tenia derecho a que su situacién, su estado fisico,
fuera tratado de forma individualizada con las necesarias adaptaciones».

Por lo que respecta a las concretas medidas de ajuste que cabe adoptar, si
bien es cierto que con cardcter general no se enumeran, el considerando 20 de la
Directiva 2000/78 —a modo ilustrativo— dispone que entre las medidas a adop-
tar se encuentran las dirigidas a «acondicionar el lugar de trabajo en funcién de
la discapacidad, por ejemplo, adaptando las instalaciones, equipamientos, pautas
de trabajo, asignacién de funciones o provisién de medios de formacién o encua-
dre». Ademds, y como posible contenido de la medida, cabe destacar la recoloca-
cién en un puesto de trabajo adaptado a la discapacidad del trabajador/a, asi como
la reduccién de la jornada de trabajo (sentencia del TS] Catalufia de 9 de diciem-

bre de 2014, rec. 6157/2014).

3.3. LA EXTENSION DE LA TUTELA DE LA DIRECTIVA EUROPEA 2000/78/CE A LOS
SUPUESTOS DE ENFERMEDAD: LA CASUISTICA JURISPRUDENCIAL

La posibilidad de que un trabajador/a enfermo/a goce del mismo nivel de
proteccion que otro con discapacidad, especialmente en materia de despido, con las
consecuencias que se derivan de la declaracién de nulidad, ha sido objeto de un pro-
fundo debate, tanto por parte de la doctrina como de la jurisprudencia. La inter-
pretacién del TJUE se ha ido flexibilizando a lo largo de los anos, de modo que
—aunque inicialmente mantenfa una postura rigida y nada proclive a la equipara-
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cién entre enfermedad y discapacidad— ha tenido lugar una progresiva ampliacién
del concepto de discapacidad, y con ello la extensién de la tutela antidiscriminato-
ria a muchos trabajadores/as que con anterioridad se encontraban desamparados.
Debemos considerar, como punto de partida, la sentencia del TJUE de 11 de julio
de 20006, asunto Chacén Navas (C-13/05), que, respondiendo a las cuestiones pre-
judiciales planteadas por el JS n.° 33 de Madrid, valora la posibilidad de incluir en
el campo de aplicacién de la Directiva europea a los trabajadores/as enfermos/as.
Aclara el tribunal que la enfermedad no se incluye dentro del catédlogo de causas de
discriminacién prohibidas por la norma ni cuenta tampoco con un reconocimiento
auténomo en la normativa internacional, no siendo posible la equiparacién puray
simple de ambos conceptos.

Mis adelante, la sentencia del TJUE de 11 de abril de 2013, asunto Ring (acu-
mulados C-335/11 y C-337/11), dictada a propésito del despido de dos trabajadoras
danesas por faltas de asistencia al trabajo derivadas de las dolencias que padecian,
supone la flexibilizacién de esta postura, admitiéndose por vez primera la posibi-
lidad de asimilar los conceptos de enfermedad y de discapacidad. El TJUE, asu-
miendo por completo el concepto de discapacidad configurado en la Convencién
de la ONU -la cual fue ratificada por la UE mediante decisién de 26 de noviembre
de 2009 (DOUE L 23/35)—, la define como «una limitacidén, derivada en particular
de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras,
puede impedir la participacién plena y efectiva de la persona de que se trate en la
vida profesional en igualdad de condiciones con los demds trabajadores», de modo
que contarfan con amparo legal aquellas enfermedades o dolencias que supongan
tal limitacion, siempre y cuando se trate de dolencias de cardcter duradero. No pro-
porcionaba, sin embargo, ningt’m criterio o pardmetro que permitiese verificar el
cardcter duradero, de modo que es el juzgador interno el que debia asumir la ardua
tarea de constatar si el trabajador padece o no una limitacién de cardcter prolon-
gado o indefinido en el tiempo.

La sentencia del TJUE de 1 de diciembre de 2016, asunto Daowuidi (C-395/15),
articula una serie de indicios que orientan al juzgador a fin de valorar si una deter-
minada dolencia tiene cardcter duradero, a efectos de incluirse en el concepto de
discapacidad europeo, entre ellos que «en la fecha del hecho presuntamente dis-
criminatorio, la incapacidad del interesado no presente una perspectiva bien deli-
mitada en cuanto a su finalizacién a corto plazo» o bien que «dicha incapacidad
pueda prolongarse significativamente antes del restablecimiento de dicha personay.
De igual modo, el juez debe servirse de todos los datos objetivos de los que dis-
ponga, y en particular de los documentos y certificados que reflejen el estado de
salud del individuo.

A la luz de la jurisprudencia referenciada se constata cémo ha tenido lugar
una progresiva flexibilizacién del concepto de discapacidad. A mi juicio, y aten-
diendo a la definicién funcional y social de la discapacidad, se trata de una amplia-
cién conceptual que deja atrds la configuracién clésica de la discapacidad, como
limitacién permanente e irreversible, tradicionalmente condicionada a la acredita-
cién de un concreto grado por parte de la Administracion, desdibujando la tradi-
cional linea divisoria entre enfermedad y discapacidad. En efecto, ahora se extiende



aaquellas enfermedades que, sin perjuicio de su cardcter temporal y curable, tienen
una proyeccién a largo plazo que repercute negativamente en el desarrollo perso-
nal del trabajador/a. En definitiva, con cardcter general el enorme salto cualitativo
que ha dado la jurisprudencia europea merece una valoracion positiva, si bien no
conviene olvidar que los criterios facilitados por el TJUE son genéricos y se alude
a multiples conceptos juridicos indeterminados, por lo que «la disparidad de crite-
rios puede llegar a ser notable, lo que, podria dificultar una unificacién de doctrina
y, en definitiva, redundar negativamente en la seguridad juridica» (De Heredia,
2016). En definitiva, es el juzgador nacional el que debe valorar en cada caso si la
situacién del individuo puede ser calificada como discapacidad, por lo que se hace
patente su marcado cardcter casuistico.

La necesidad de un concepto flexible de discapacidad, que permita exten-
der el marco protector frente al despido a los trabajadores/as enfermos/as, surge a
raiz de la reforma operada por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, por la que se modi-
fican determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y del texto articu-
lado de la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre Infracciones y Sanciones
en el Orden Social (BOE niim. 122, de 23 de mayo). Esta modificacién legislativa
supuso la desaparicién del antiguo articulo 55.6 del ET, en el cual rezaba que «el
despido de un trabajador que tenga suspendido un contrato de trabajo se conside-
rard nulo si la jurisdiccién competente no apreciase su procedencia», de modo que
desaparecia una via de tutela especifica para aquellas personas que padecen enfer-
medades no reconocidas formalmente como discapacidad.

De este modo, la postura pacifica que tradicionalmente venia manteniéndose
por los tribunales espafioles —consolidada por nuestro Tribunal Supremo, en ade-
lante TS era la de considerar que el despido de un trabajador/a enfermo/a merece
la calificacién juridica de improcedente, y no nulo. Y ello, con base en la produc-
tividad de la empresa, toda vez que la enfermedad es una situacion «que hace que
el mantenimiento del contrato de trabajo del actor no se considere rentable por la
empresa» (sentencia del TS, de 23 de mayo de 2005, rec. 2639/2004). De hecho,
en un principio, ajeno al concepto social de discapacidad, la Sala de lo Social del
TS dicta varios pronunciamientos condicionando la existencia de una situacién de
discapacidad al reconocimiento formal, mediante «la declaracién de minusvélido»
(sentencias del TS de 29 de enero de 2001, rec. 1566/2000, y de 22 de noviembre
de 2007, rec. 3907/2006). La enfermedad no constituye, con cardcter general, una
causa de discriminacién prohibida, en virtud del articulo 14 de la CE —salvo que
exista un elemento de segregacién®~, ni en particular en el 4mbito laboral, de con-
formidad con el articulo 4.2 ¢) del ET; de ahi la necesidad de configurar un nuevo
concepto de discapacidad, que permita dar respuesta a aquellas personas que padez-

# La sentencia del TC 62/2008, de 26 de mayo, aclara que existe tal elemento de segrega-
cién cuando la decisién se basa en «la mera existencia de la enfermedad en si misma considerada o
en la estigmatizacién como persona enferma de quien la padece».
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can una enfermedad, la cual, al interactuar con las diversas barreras existentes en la
sociedad, dé lugar a una discapacidad.

Tras la interpretacion efectuada por el TJUE en el asunto Chacén Navas, el
JS n.° 33 de Madrid (sentencia de 16 de octubre de 2006, rec. 641/2004) resuelve
declarando la improcedencia del despido. El juzgado madrilefio —partiendo de la
necesaria distincién entre enfermedad y discapacidad— considera que si bien la
actora demostré el padecimiento de una dolencia fisica, no consigui6 acreditar «la
probabilidad cierta de que sus limitaciones se iban a prolongar en el tiempo» y, por
tanto, no se desplazé a la empresa la carga de probar la razonabilidad de su actua-
cién. Existe, en definitiva, una continuidad de la linea jurisprudencial marcada por
el TS. No obstante, es cierto que a raiz de los tltimos pronunciamientos del TJUE,
especialmente tras el asunto Daoudidi, ha tenido lugar una cierta flexibilizacién de
esta postura, abriéndose la puerta a la posibilidad de considerar la nulidad del des-
pido de un trabajador/a enfermo/a, por considerarse la existencia de una situacién
de discapacidad. Sin embargo, los tribunales espanoles no han asumido la doctrina
del TJUE de forma univoca, lo que ha derivado en pronunciamientos judiciales dis-
pares en cuanto a la calificacién judicial del despido.

Por otro lado, se presentan especiales dificultades para la determinacién del
cardcter duradero de la dolencia, ya que debido a la amplitud de los criterios senta-
dos por el TJUE, es el juzgador nacional el que debe valorar este extremo caso por
caso. Sin embargo, si que se han ido consolidando una serie de pardmetros en nues-
tra jurisprudencia laboral; entre ellos, la duracién de la baja laboral por incapaci-
dad temporal (IT), si bien no existe consenso respecto al concreto lapso temporal
que cabe considerar como prolongado. En este sentido, para el TS y gran parte de
la jurisprudencia menor, la existencia de una situacién de I'T de pocos dias de dura-
cién no es acreedora de la condicién de discapacidad, de modo que se ha tomado
como referencia el agotamiento del plazo méximo de duracién de la IT de 365 dias
(sentencias del TS de 3 de mayo de 2016, rec. 3348/2014, y del TS] de Castilla y
Ledn, de 30 de noviembre de 2017, rec. 1828/2017). No obstante, no se trata de
una postura pacifica en nuestros tribunales, existiendo pronunciamientos judicia-
les en los que se declara la nulidad del despido con base en una situacion de enfer-
medad de corta duracién.

A modo de ejemplo, cabe citar la sentencia del JS de Barcelona de 23 de
diciembre de 2016 (rec. 1219/2014), en la que el juzgador considera que la patolo-
gia padecida por el trabajador podia ser catalogada como de larga duracién. Y ello,
por entender que del resultado de la primera resonancia realizada se desprende que
las lesiones del actor «hacian impensable una reincorporacién a corto plazo, en espe-
cial la rotura del ligamento» (FD 38.°), lo que unido a la duracién de la I'T, que se
prolongé hasta casi 10 meses, supone, a juicio del juez de instancia, que la limita-
cién no «presentaba una perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacién a
corto plazo». Es importante destacar que esta sentencia fue revocada a su vez por la
sentencia del TSJ de Cataluna de 12 de junio de 2017 (rec. 2310/2017), al enten-
der que resta relevancia a la duracién total de la IT, visto que, cuando tiene lugar
el despido, solamente ha transcurrido un mes y medio desde el accidente, y tal y
como habia sentado el TJUE debe tenerse en cuenta el estado de incapacidad del



interesado en la fecha en la que se adopta contra ¢l el acto presuntamente discri-
minatorio’. La sentencia del JS de Cuenca de 29 de mayo de 2018 choca frontal-
mente con esta idea, en la medida en la que se califica como nulo el despido de una
trabajadora atendiendo al riesgo de recaer en el cidncer de mama que habia pade-
cido en el pasado. La importancia de esta resolucion radica en que, a diferencia de
las anteriores resoluciones, para determinar si la actora ostenta o no la condicién
de discapacitada no se tiene tanto en cuenta su estado de salud actual, sino la pro-
babilidad de que sufra en el futuro nuevos procesos de I'T atendiendo a su histo-
rial médico. En esta misma linea, la sentencia del TS] de Cantabria de 18 de enero
de 2019 (rec. 833/2018) declara la nulidad del despido disciplinario de una trabaja-
dora mientras se encuentra en situacion de I'T por padecer cdncer de ttero. La Sala
cdntabra argumenta que, dado el impacto negativo que normalmente tiene el cdn-
cer en la vida del individuo (sobre todo su tratamiento, que habitualmente conlleva
cirugia, radiacién o quimioterapia), se puede concluir que la dolencia de la trabaja-
dora es de cardcter duradero y que impedird su participacién plena y efectiva en la
actividad profesional. En definitiva, existe una divergencia entre los criterios inter-
pretativos que parecian estar sentados por nuestros tribunales, de modo que la dura-
cién de la I'T no siempre resulta determinante a fin de calificar una dolencia como
discapacidad.

Por otra parte, la sentencia del TS de 15 de marzo proporciona un nuevo cri-
terio, cual es la existencia de resolucién relativa a la duracién en el futuro de la dolen-
cia®. En particular, argumenta aqui la Sala que «la situacién de incapacidad tempo-
ral en la que se hallaba la trabajadora al ser despedida, fecha en la que ni siquiera
habia agotado el periodo mdximo y mucho menos existia resolucién alguna acerca
de una situacién duradera de futuro no permite identificarla con la nocién de dis-
capacidad distinta de “la enfermedad en cuanto tal™. Sin embargo, de nuevo, en la
sentencia del JS de Matard, de 20 de noviembre de 2017 (rec. 367/2017), se declara
nulo el despido disciplinario de un trabajador que ha sufrido diversas crisis epilép-
ticas, que han derivado en varios procesos de I'T de corta y media duracién. Si bien
los procesos de IT si tienen una duracién bien delimitada (16 y 38 dias), el hecho de
que el empresario fuera conocedor de la enfermedad del actor, y que hubiese pade-
cido 4 crisis en los tltimos meses, precisando incluso de tratamiento médico, son
indicios suficientes que permiten considerar que se trata de una dolencia de natura-
leza duradera. No estd de mds sefialar la existencia de cierta doctrina critica con este
fallo (De Heredia, 2017), por considerar que el tltimo periodo de baja del trabaja-
dor (38 dias) si que estd bien delimitado en el tiempo y por tanto no cabria encua-
drar la situacién del trabajador en el concepto de discapacidad. Claro que este argu-
mento también podria oponerse, con arreglo a la propia jurisprudencia del TJUE

> En sentido contrario, la sentencia del TS] de Pais Vasco de 26 de septiembre de 2017
(rec. 1734/2017) toma en consideracién la ampliacién de la duracién de la IT inicial acaecida con
posterioridad al despido.

¢ En este mismo sentido, véase también la STS] Catalufia, de 14 de enero de 2019 (rec.

5527/2018).
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(asunto Daoudidi), que, dentro del sistema de indicios que configura, no solo con-
templa el criterio que atiende a la falta de delimitacién a corto plazo de la duracién
de la dolencia, sino que alternativamente también considera si dicha incapacidad
puede prolongarse significativamente antes del restablecimiento de dicha persona.
Por eso mismo, y atendiendo a la propia naturaleza de la enfermedad padecida por
el trabajador, una epilepsia en tratamiento que ha derivado en cuatro crisis en un
corto periodo de tiempo, permitiria aventurar la posibilidad de que la enfermedad
se mantenga durante un largo periodo de tiempo.

La adopcién por la empresa de ajustes razonables se configura también como
uno de los aspectos esenciales que debe valorar el juzgador a fin de determinar si la
decision del empleador/a puede ser calificada o no como discriminatoria, por razén
de la discapacidad de la persona trabajadora. En este sentido, resulta ineludible la
cita de la sentencia del TS de 22 de febrero de 2016 (rec. 160/2016.), donde se niega
la concurrencia de discriminacién por razén de discapacidad cuando la empresa ha
llevado a cabo diversas medidas de adaptacion del trabajo a la enfermedad. Esta
sentencia trae causa de la demanda interpuesta por una trabajadora a la que —tras
sufrir un atraco con arma de fuego— se le diagnostica estrés postraumitico, por lo
cual sufre diversos procesos de I'T, hasta que finalmente es despedida por ineptitud
sobrevenida. EI TS considera que la situacién de la trabajadora puede ser calificada
como de discapacidad y, por lo tanto, le son de aplicacién todas las garantias que
la Directiva prevé; entre ellas, la adopcion de ajustes razonables. Ahora bien, dado
que «por parte de la empresa, se llevaron a cabo distintas y sucesivas medidas todas
ellas tendentes a la readaptacién de la concreta situacién de la actora a otros puestos
de trabajo que pudieran minimizar las consecuencias de la afectacién», la decisién
empresarial no se considera aqui discriminatoria. Esta postura supone la completa
asuncioén de la jurisprudencia europea, que concibe las medidas de ajuste como la
consecuencia de la discapacidad, y no el elemento constitutivo, de modo que aque-
llas «son aplicables s6lo a condicién de que exista una discapacidad» (apdo. 46 de la
sentencia del TJUE de 11 de abril de 2013). No obstante, algtin autor mantiene lo
contrario, sobre la base de que la adopcién de medidas de ajuste o apoyo es el ele-
mento constitutivo de la discapacidad, de modo que cabria extender el marco pro-
tector a los trabajadores/as enfermos/as que, aun no encajando en el concepro de dis-
capacidad europeo, requieran unas concretas medidas de adaptacién del puesto de
trabajo, a fin de evitar que la interaccién con las barreras existentes dé lugar a una
situacién de discapacidad (De Fuentes, 2016: 88, 89 y 90).

De la jurisprudencia analizada, se desprende que la duracién de la IT es el
factor principal a fin de calificar como discapacidad la situacién del trabajador/a.
Ahora bien, aunque es cierto que puede configurarse como un importante indicio
de la durabilidad de la enfermedad, no conviene, a mi juicio, considerar este criterio
en exclusiva, sino que debe ser integrado o complementado por otros. En efecto, no
conviene olvidar su marcado cardcter subjetivo, quedando condicionado a la valo-
racién personal de cada juzgador. Ademds, la existencia de una resolucién sobre la
duracién de la enfermedad en el futuro se erige como el otro pilar fundamental que
debe ser valorado por el juzgador. Debido a la inconcrecién del término «resolu-
cién, algtin autor ha planteado si con dicho término se hace referencia a la existen-



cia de una resolucién administrativa de incapacidad, con el consecuente abandono
del concepto funcional de discapacidad, retorndndose a los origenes del modelo
médico (Olmos, 2019: 7). De las citadas resoluciones parece deducirse que en el tér-
mino «resolucién» cabe incluir la documentacién médica de cualquier tipo que per-
mita presumir que el trabajador no se recuperard a corto plazo.

A la luz de cuanto acaba de exponerse, podemos afirmar que los tribunales
espafioles parecen haberse decantado por una interpretacion restrictiva de las bases
sentadas por la jurisprudencia del TJUE. De ahf la conveniencia de la valoracién de
otros aspectos mds alld de la mera extensién temporal, tales como los antecedentes
médicos del individuo, la existencia con anterioridad de bajas por I'T causadas por la
misma enfermedad, asi como el cardcter crénico de la enfermedad, en la medida en
la que los sintomas suelen repetirse de forma ciclica dando lugar a periodos de baja
intermitentes. En este sentido, resulta irrelevante el hecho de que el trabajador/a se
encuentre en situacion de alta médica cuando es despedido. La jurisprudencia del
TJUE ha supuesto el nacimiento de un nuevo concepto de discapacidad, dejando
atrds aquella concepcién en virtud de la cual el individuo debia padecer una limi-
tacién de cardcter permanente e irreversible, inevitablemente ligada a la resolucién
administrativa que la reconociera como tal. Ahora, tal y como ha ido perfilando
dicho tribunal, nos encontramos ante un concepto de discapacidad flexible (Gar-
cfa, 2018: 87-88), el cual ha permitido dar amparo a aquellos/as trabajadores/as que
—aun no teniendo un grado de discapacidad reconocido formalmente— presentan
determinadas dolencias que, atendiendo a sus especiales caracteristicas o duracién,
son merecedoras de la tutela antidiscriminatoria reforzada por razén de discapacidad.

VALORACION FINAL

El marco juridico vigente de proteccién de las personas con discapacidad
deja patente la completa asuncién en nuestro ordenamiento juridico del modelo
social, el cual pone su foco de atencién en la existencia de barreras en la sociedad
que impiden la participacién plena y efectiva del individuo, en igualdad de condi-
ciones que el resto de la ciudadania. Pese a que debemos partir de la necesaria dis-
tincién entre enfermedad y discapacidad —por tratarse de fenémenos completa-
mente distintos—, la reciente jurisprudencia de la Unién Europea se ha hecho eco
de la necesidad de configurar un nuevo concepto de discapacidad que dé respuesta
a los trabajadores/as que, aun no considerdndose integrados en el colectivo de per-
sonas con discapacidad, con el correspondiente reconocimiento formal, sean acree-
dores de esta tutela juridica reforzada en el dmbito laboral, y ello a fin de evitar que
determinadas barreras sociales los coloquen en una situacién de desventaja particu-
lar. En definitiva, ha cambiado el modo tradicional de entender el fenémeno de la
discapacidad, y en consonancia con ello deben centrarse los esfuerzos en la adop-
cién de medidas de adaptacién del puesto de trabajo, incluso con cardcter previo a
la aparicién de la situacién de discapacidad.

REeciBipO: 15 de mayo de 2020; acErTADO: 30 de junio de 2020
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