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El despido durante la situaciéon de baja por incapacidad temporal no esta prohibido, si bien re-
quiere de una consideracion especial. Este tipo de actuacion puede ser considerada discrimina-
toria si, como en numerosas ocasiones ha interpretado el Tribunal Constitucional, se atiende a
causas no explicitamente recogidas en el articulo 14 de la Constitucion espafiola. Tras la incorpo-
racion al articulo 4.2c del Estatuto de los Trabajadores de la expresa mencion de la discapacidad
como factor de discriminacion, se suceden las controversias sobre si, técnicamente, enfermedad
y discapacidad constituyen conceptos equiparables para avalar la calificacion de la actuacion
empresarial como discriminatoria.

1.

En diferentes ocasiones, el Tribunal Constitucio-
nal ha tenido que enfrentarse con demandas por
discriminacidn basadas en el despido de traba-
jadores en situacion de incapacidad temporal.
Asi, en su Sentencia 62/2008 y ante la posibi-
lidad de calificar de nulo, por discriminatorio,
el despido del trabajador que, con anterioridad
a ser contratado, habia sufrido multiples bajas
por incapacidad, asumiria la importancia de la
clausula general del articulo 14 de la Constitucion
espafiola (CE). En dicho precepto «ademas de
recoger en su primer inciso una clausula general
de igualdad de todos los espafioles ante la ley,
contiene en el segundo la prohibiciéon de una
serie de motivos de discriminacion... [que han
situado] ... a sectores de la poblacion en posi-
ciones no sélo desventajosas, sino contrarias
a la dignidad de la persona que reconoce el
articulo 10.1 CE» (FJ 5). Por esta razon, bien
con caracter general en relacion con el listado
de los motivos o razones de discriminacién
expresamente prohibidos por el mencionado

articulo 14, bien en relacién con alguno de ellos
en particular, el Tribunal Constitucional ha venido
declarando «la ilegitimidad constitucional de los
tratamientos peyorativos en los que operan como
factores determinantes los motivos o razones
de discriminacién que dicho precepto prohibe,
al tratarse de caracteristicas expresamente
excluidas como causas de discriminacién por
el articulo 14 CE» (STC 39/2002, FJ 4).

De ahi que, cuando se cuestiona un factor
no listado en el precepto constitucional como
es el estado de salud del trabajador, proce-
de determinar si la causa puede o no subsu-
mirse en la cldusula genérica de ese precep-
to constitucional («cualquier otra condicidon
0 circunstancia personal o social»), «tenien-
do en cuenta que, como es sabido, no existe
en el articulo 14 CE una intencion tipificado-
ra cerrada» (SSTC 75/1983, FJ 3; 31/1984,
FJ 10, y 37/2004, F] 3). Bien es cierto que no
todo criterio de diferenciacién ni todo motivo
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empleado como soporte de decisiones causan-
tes de un perjuicio puede entenderse incluido
sin mas en la prohibicién de discriminacidn
del articulo 14 de la Constitucion, pues lo que
caracteriza a la prohibicion de discriminacion,
frente al principio genérico de igualdad, es la
naturaleza particularmente odiosa del criterio
de diferenciacion utilizado.

Pero el principio genérico de igualdad ha de
ser matizado en el ambito de las relaciones
laborales por «la eficacia del principio de la
autonomia de la voluntad que, si bien aparece
fuertemente limitado en el Derecho del trabajo,
por virtud, entre otros factores, precisamente
del principio de igualdad, subsiste en el te-
rreno de la relacion laboral» (STC 197/2000,
FJ 5). En la materia que se analiza, conviene
precisar que la Ley 62/2003, de 30 de di-
ciembre (BOE de 31 de diciembre), introdujo
en el articulo 4.2c del Estatuto de los Traba-
jadores un factor nuevo de discriminacion en
las relaciones laborales por cuanto se podra
considerar la discriminacién de los trabajado-
res «por razon de discapacidad, siempre que
se hallasen en condiciones de aptitud para
desempeiiar el trabajo o empleo de que se
trate».

Ante esta expresa mencion, el Tribunal Su-
premo viene afirmando que técnicamente los
conceptos de enfermedad y discapacidad no
son coincidentes ni equiparables. No extraia,
por tanto, que la jurisprudencia social haya
venido entendiendo que el estado de salud del
trabajador o, mas propiamente, su enferme-
dad, pueden, en determinadas circunstancias,
constituir un factor de discriminacion analogo
a los recogidos en el articulo 14 de la Consti-
tucidn y encuadrable en la expresidon genérica
formulada en él sobre las otras circunstancias
o condiciones personales o sociales. Ocurrira
asi cuando el factor enfermedad sea tomado
en consideracion como un elemento de segre-
gacion basado en la mera existencia de la en-
fermedad en si misma considerada o en la es-
tigmatizacién como persona enferma de quien
la padece, al margen de cualquier apreciacion
gue permita poner en relacién dicha circuns-
tancia con la aptitud del trabajador para de-
sarrollar el contenido de la prestacion laboral
objeto del contrato.
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Pero, cuando se despide al trabajador que per-
manece en incapacidad temporal, la empresa
suele defender que no se despide al trabaja-
dor por estar enfermo ni por ningln prejuicio
excluyente relacionado con su enfermedad,
sino por entender que ésta le incapacita para
desarrollar su trabajo. Hasta tal punto preva-
lece esta advertencia que, de haber conocido
dicha circunstancia con anterioridad a la con-
tratacién, no habria procedido a efectuarla.

Desde hace tiempo, el Tribunal Supremo venia
considerando que la enfermedad en sentido
genérico —esto es, desde una perspectiva es-
trictamente funcional de incapacidad para el
trabajo— no puede ser considerada a priori un
motivo o factor discriminatorio en el ambito
del contrato de trabajo. Se trata de una con-
tingencia inherente a la condicién humana y no
especifica de un grupo o colectivo de personas
o de trabajadores. Constituye, ademas, una
situacidon cuyo acaecimiento puede determinar,
cuando se produce con frecuencia inusitada, que
el mantenimiento del contrato de trabajo no se
considere rentable por parte de la empresa.
De ahi que, «si el empresario decide despe-
dir al trabajador afectado, podria ciertamente
incurrir en conducta ilicita si no demuestra la
concurrencia de la causa de despido prevista
en el articulo 52d ET, pero no en una actuacion
viciada de nulidad radical por discriminacion»
(STS de 29 de enero del 2001, Ar. 2069, FJ 2).
Tal calificacion sélo se admitiria en determinados
supuestos, como el de la enfermedad derivada
del embarazo por estar directamente relacio-
nada con la condicion de mujer, situandola en
posicion de desventaja respecto del hombre
(STC 17/2007).

Tampoco admite el Tribunal Supremo la cali-
ficacion de nulidad por vulneracion del dere-
cho a la proteccion a la salud reconocido en el
articulo 43.1 de la Constitucién pues, en pu-
ridad, no constituye éste un derecho funda-
mental o libertad publica susceptible de la
maxima proteccion constitucional. En tanto
principio rector del orden social y econémico
cumple este derecho una funcién normativa
diferente a la de los derechos fundamenta-
les. Se trata de un principio que, sin perjuicio
de desempefiar la funcion de informacion del
ordenamiento que le es propia, ha de ser



alegado y aplicado por medio de las normas
legales de desarrollo, ex articulo 53.3 de la
Constitucion.

No se acepta, en esta misma linea, la com-
paracion entre enfermedad y discapacidad.
Como es de experiencia comun, el colectivo
de los trabajadores enfermos en un lugar o
momento determinados es un grupo de los lla-
mados efimeros o de composicidn variable en
el tiempo. Sin embargo, la discapacidad define
una situacion permanente de minusvalia fisi-
ca, psiquica o sensorial que altera de manera
plena las condiciones de vida de la persona
discapacitada. «En el ordenamiento laboral,
la discapacidad es considerada como un “es-
tatus” que se reconoce oficialmente mediante
una determinada declaracion administrativa,
la cual tiene validez por tiempo indefinido».
Por esta razdn, la tutela legal antidiscrimina-
toria de los discapacitados en el ambito de
las relaciones de trabajo no concurre en las
personas afectadas por enfermedades o do-
lencias simples. Estos enfermos necesitan cu-
rarse lo mejor y antes posible, mientras que
los discapacitados o aquejados de una minus-
valia permanente, que constituyen por ello un
grupo o colectivo de personas de composicion
estable, «tienen en cambio, como miembros
de tal grupo o colectividad, unos objetivos y
unas necesidades particulares de integracion
laboral y social que no se dan en las restan-
tes dolencias o enfermedades» (STS de 30 de
mayo del 2016, Ar. 2152, F] 5).

Se sigue, de esta forma, la tesis avalada
por el Tribunal de Justicia de la Unidn Euro-
pea en dos importantes pronunciamientos.
Por un lado, en su Sentencia de 11 de julio
del 2006 (as. C-13/2005, Chacén Navas), al
entender que la Directiva 2000/78 sobre igual-
dad de trato en el empleo y la ocupacién ex-
cluye la «equiparacion» de ambos conceptos.
Corresponde la discapacidad a supuestos en los
que la participacién en la vida profesional se ve
obstaculizada durante un largo periodo, por lo
que «una persona que ha sido despedida por
su empresario exclusivamente a causa de una
enfermedad no esta incluida en el marco general
establecido por la Directiva 2000/78». A ello se
aflade que ninguna disposicion del Tratado de
la Unién Europea contiene una prohibicién de la
discriminacién por motivos de enfermedad y que
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«no cabe deducir que el ambito de aplicacion
de la Directiva 2000/78 deba ampliarse por
analogia a otros tipos de discriminacién ade-
mas de las basadas en los motivos enumerados
con caracter exhaustivo en el articulo 1 de la
propia directiva (discapacidad, edad, religién o
creencia, orientacion sexual)». Por esta razon,
una persona que es despedida exclusivamente
a causa de una enfermedad no se halla incluida
en el marco de la directiva. La enfermedad, en
cuanto tal, no puede considerarse un motivo
gue venga a afadirse a aquellos otros recogidos
en la citada norma.

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 11 de abril
del 2013 (ass. acum. C-335/2011y 337/2011,
Ring), subraya que el concepto de discapa-
cidad no se define en la Directiva 2000/78,
por lo que debe entenderse que dicho con-
cepto se refiere a una limitacion derivada de
dolencias fisicas, mentales o psiquicas y que
suponga un obstaculo para que la persona de
gue se trate participe en la vida profesional.
Por su parte, la Convencidn de la ONU, ratifi-
cada por la Unidn Europea mediante Decision
de 26 de noviembre del 2009, reconoce que
«la discapacidad es un concepto que evolu-
ciona y que resulta de la interaccién entre las
personas con deficiencias y las barreras de-
bidas a la actitud y al entorno que evitan su
participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demas».
Son personas con discapacidad aquellas que
«tengan deficiencias fisicas, mentales, inte-
lectuales o sensoriales a largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras, puedan
impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con
las demas». No procede, pues, calificar de
discapacidad la mera situaciéon de incapaci-
dad temporal.

Siguiendo estas indicaciones y en atencidén a
lo expuesto, no considera discriminatorio el
Tribunal Supremo en su Sentencia de 30 de
mayo del 2016 (Ar. 2152) el despido de cuatro
trabajadoras (de un total de nueve) en si-
tuacion de incapacidad temporal, adscritas
todas ellas a una campafia concreta de la em-
presa. La empresa considera imprescindible
su sustitucion a fin de garantizar la productividad
y la continuidad del servicio a sus clientes.



Entiende el Tribunal Supremo que no se
trata de un supuesto en el que «el factor en-
fermedad es tomado en consideracion como
un elemento de segregacion basado en la
mera existencia de la enfermedad en si misma
considerada, o en la estigmatizacién como per-
sona enferma de quien la padece, al margen
de cualquier consideracion que permita poner
en relacion dicha circunstancia con la aptitud
del trabajador para desarrollar el contenido
de la prestacion laboral objeto del contrato
sino, bien al contrario, la empresa ha tenido
en cuenta que la trabajadora y sus otras com-
pafieras en la misma situacion de incapacidad
temporal no eran aptas para desarrollar su
trabajo, por lo que procedié a despedirlas, a
fin de que pudieran ser sustituidas por otras
personas y garantizar asi la productividad y la
continuidad del servicio. No es la mera exis-
tencia de la enfermedad la causa del despido,
sino la incidencia de la misma en la producti-
vidad y en la continuidad del servicio. En con-
secuencia, al no existir un factor de discrimi-
nacién en el despido de la recurrente, ni estar
encuadrado en los supuestos que el Estatuto
de los Trabajadores califica como despidos
nulos, el mismo ha de merecer la calificacion
de despido improcedente» (FJ 3).
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En conclusién y siempre que no exista una vin-
culacion directa entre la enfermedad en cuanto
discapacidad y el despido del trabajador, se
impone un analisis detallado e individualizado
sobre los factores considerados por la empresa
para despedir. De esta forma, se requerira
acreditar que el mévil del despido ha sido otro
distinto a la inevitable repercusién negativa
en el rendimiento laboral de las enfermedades
o bajas médicas del trabajador, un mévil este
ultimo que podra determinar, en su caso, la
ilicitud e improcedencia del despido, pero no
su nulidad por discriminacion o lesién de de-
rechos fundamentales. Esta Ultima se derivara
de una discapacidad, esto es, de aquellas
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con diversas barreras, puedan impedir una
participacidon plena y efectiva del trabajador
en la sociedad en igualdad de condiciones
con las demas. Por lo tanto, en principio se
descarta la calificacién como despido nulo,
se impone la calificacidon de improcedente por
las razones apuntadas, y podria tratarse de
un despido procedente si se demostrara que
existen causas ajenas y distintas a la falta de
rendimiento producida por la incapacidad del
trabajador.
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