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RESUMEN PALABRAS CLAVE
La Ley 15/2020, de 12 de julio, ha venido a regular con caracter integral el lgualdad de trato
derechoalaigualdad detratoylanodiscriminacion, estableciendo su alcance No discriminacién
objetivo y subjetivo y sus garantias. La nueva legislacion incide en el ambito Enfermedad

laboral, al aplicar sus previsiones al acceso al empleo y a las condiciones de Despido

trabajo. El presente articulo analiza los aspectos basicos de la norma, para
centrarse luego especificamente en el novedoso tratamiento del despido en Nulidad
situaciones de enfermedad, poniendo en relacion el analisis juridico de este
aspecto de la ley con los primeros pronunciamientos judiciales a los que ha

dado lugar.

ABSTRACT KEYWORDS

Law 15/2020, of July 12, has comprehensively regulated the right to equal Equal treatment
treatment and non-discrimination, establishing its objective and subjective Non-discrimination
scope and its guarantees. This new legislation affects the labour field, by liness

applying its provisions to access to employment and working conditions. This Disrmissal

article analyses the basic aspects of the new norm, to then focus specifically _
on the new treatment of dismissal in situations of illness, relating the legal Nullity
analysis of this aspect of the law with the first judicial pronouncements that

have been issued.
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I. INTRODUCCION

La Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion
viene a cubrir un hueco que sin duda existia en nuestro pais en el desarrollo legis-
lativo del derecho fundamental a la igualdad y a la no discriminacion. Hasta la fecha
contdbamos con normas que regulaban especificamente la igualdad por razén de
sexo -la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres-y la igualdad de las personas discapacitadas -la Ley General de derechos
de las personas con discapacidad y de su inclusion social, aprobada por Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre-, pero no existia un instrumento legislativo
que abordara la igualdad de trato y la no discriminacion de manera global.

Ha sido objeto de controversia por qué la norma no se ha tramitado y dictado con
el rango de Ley Organica, puesto que desarrolla un derecho fundamental de nuestra
Constitucion —el del articulo 14~y pareceria que ello implica que deba entrar en juego
la exigencia del articulo 81.1 de la misma Carta Magna. Personalmente, también me
sorprende, pero, en todo caso, la cuestion escapa al objeto del presente trabajo.

En el este articulo se sistematizan y amplian las ideas que fueron expuestas en
la mesa redonda “El impacto de las novedades normativas v jurisprudenciales en la
practica juridico laboral”, que tuvo lugar el pasado 16 de mayo de 2023 en la Facultad
de Estudios Sociales y del Trabajo de la Universidad de Malaga, dentro del programa
del Congreso Nacional “El nuevo marco juridico en materia de igualdad y no discrimi-
nacion a partir de las ultimas novedades normativas y jurisprudenciales en materia
laboral”. En dicha mesa redonda, moderada por el profesor Francisco Vigo Serralvo,
tuve oportunidad de conversar publicamente con Eduardo Ruiz Vega, presidente del
Colegio de Graduados Sociales de Malaga y Melilla, y con la abogada Raquel Alarcén
Fanjul, y de explicar estos criterios, que ahora desarrollo, complementandolos con al-
gunas referencias a los primeros pronunciamientos judiciales dictados tras la entrada
en vigor de la ley.
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[I. PRINCIPALES NOVEDADES DE LA LEY

A. Ampliacién de causas de discriminacion

Como es sabido, el articulo 14 de la Constitucion menciona la discriminacion por ra-
zOn de nacimiento, raza, sexo, religion y opinion, si bien afiade el “cajon de sastre” de
“cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

El articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea alu-
de a “sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua,
religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una
minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual”,
afiadiendo luego la nacionalidad dentro del marco de la Unién Europea.

Por su parte, la nueva Ley, realiza en su articulo 4 una ampliacion de las posibles
causas de discriminacion frente a las que establece proteccion, con adicion al listado
de la enfermedad o condicion de salud (a la que luego nos referiremos especificamen-
te), el estado seroldgico y/o la predisposicion genética a sufrir patologias y trastornos
(muy interesante prevision en determinados ambitos, por ejemplo la actividad asegu-
radora), la identidad sexual y la expresion de género (con lo cual apunta a conceptos
de caracter personal, social y cultural que trascienden el mero sexo bioldgico), la len-
gua y la situacion socioecondémica, manteniendo también la clausula final abierta de
la Constitucion, esto es, “cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

B. Tipos de discriminacion

La ley deja claro en su articulo 6 que no solo es de aplicacion frente a la obvia discri-
minacion directa, sino también -lo que resulta crucial en la aplicacion practica- frente
a la discriminacion indirecta, en la que una disposicion, criterio o practica que se pre-
senta como aparentemente neutra provoca, sin embargo, una desventaja particular
por las causas citadas como factores discriminatorios.

La ley contempla figuras que se habian tratado en la jurisprudencia, como son la
discriminacion por asociacion, por error, la multiple e interseccional, asi como el aco-
so discriminatorio que se habfa introducido anteriormente en el articulo 28 de Ley
62/2003 de Medidas fiscales, administrativas y de orden social, al trasponer las Direc-
tivas 2000/43/CE y 2000/78/CE.

C. Medidas de accion positiva

Hay que destacar que el texto legal apuesta por las medidas de accion positiva, esto
es, por aguellas diferencias de trato que tienen por finalidad justamente compensar
discriminaciones o desventajas de partida para la consecucion de una igualdad real.
El articulo 7 prevé que medidas de este tipo puedan ser aplicables “en tanto sub-
sistan las situaciones de discriminacion o las desventajas que las justifican y habran

291



Social » 2023

/

ccion

e-Revista Internacional de la Prote

Aspectos laborales de la Ley 15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y...

Nium. extraordinario » Pp- 289 - 303

Carlos Javier Galan Gutiérrez

[SSN2445-3269»htep://dx.doi.org/10.12795/e-RIPS.2023.mon.16

de ser razonables y proporcionadas en relacion con los medios para su desarrollo y
los objetivos que persigan”.

En este sentido, resulta oportuno recordar la muy asentada doctrina del Tribunal
Constitucional admitiendo que las medidas de accion positiva (antes llamada discri-
minacion positiva) no solo no vulneran el derecho fundamental a la igualdad, sino que
pueden ser un instrumento para su garantia. Asi, en materia de igualdad de sexo, el
Tribunal Constitucional en su sentencia 229/1992" afirmé que:

la consecucion del objetivo igualatorio entre hombres y mujeres permite el establecimien-
to de un ‘derecho desigual igualatorio’, es decir, la adopcion de medidas reequilibradoras
de situaciones sociales discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial y efectiva
equiparacion entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hombres, para asegurar
el goce efectivo del derecho a la igualdad por parte de la mujer (SSTC 128/1987 y 19/1989).
Se justifican asi constitucionalmente medidas en favor de la mujer que estén destinadas a
remover obstaculos que de hecho impidan la realizacion de la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres en el trabajo, y en la medida en que esos obstaculos puedan ser
removidos efectivamente a través de ventajas o medidas de apoyo hacia la mujer que ase-
guren esa igualdad real de oportunidades y no puedan operar de hecho en perjuicio de la

mujer.

En similares términos se pronuncio en su sentencia 269/19942 respecto a medidas
positivas en materia de discapacidad:

Precisamente porque puede tratarse de un factor de discriminacion con sensibles re-
percusiones para el empleo de los colectivos afectados, tanto el legislador como la norma-
tiva internacional (Convenio 159 de la OIT) han legitimado la adopcién de medidas promo-
cionales de la igualdad de oportunidades de las personas afectadas por diversas formas de
discapacidad, que, en sintesis, tienden a procurar la igualdad sustancial de sujetos que se
encuentran en condiciones desfavorables de partida para muchas facetas de la vida social
en las que esta comprometido su propio desarrollo como personas. De ahf la estrecha co-
nexion de estas medidas, genéricamente, con el mandato contenido en el articulo 9.2 CE, v,
especificamente, con su plasmacion en el articulo 49 CE. Logicamente, la legitimidad consti-
tucional de medidas de esta naturaleza equiparadora de situaciones sociales de desventaja,
solo puede ser valorada en el mismo sentido global, acorde con las dimensiones del feno-
meno que trata de paliarse, en que se han adoptado, adecuandose a su sentido y finalidad.

La accidon positiva no solo puede ser fruto de medidas politicas vy legislativas (art.
33y ss. de la ley), sino que también se contempla la posibilidad de su inclusion en la
negociacion colectiva (art.10.2).

1. Sentencia 229/1992 del Tribunal Constitucional, Sala Primera, de 14 de diciembre. Recurso de amparo
2281/1989. BOE num. 16, de 19 de enero de 1993, pp. 58-63. Correccion de errores del texto de la sentencia en BOE
num. 69, de 22 de marzo de 1993, p. 43.

2. Sentencia 269/1994 del Tribunal Constitucional, Sala Primera, de 8 de noviembre. Recurso de amparo
3170/1993. BOE num 267, de 8 de noviembre de 1994, pp. 43-48.
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D. Consecuencias de los actos discriminatorios

El primer efecto de las actuaciones que lesionen el derecho a la igualdad de tratoy la
no discriminacion sera su nulidad. La nueva ley dispone (art. 26) que seran “nulos de
pleno derecho las disposiciones, actos o clausulas de los negocios juridicos que cons-
tituyan o causen discriminacion” por alguno de los motivos contemplados en la ley.

La tutela judicial del derecho a la igualdad de trato y no discriminaciéon compren-
derd medidas necesarias para poner fin a la situacion discriminatoria, dirigidas al cese
inmediato, incluyendo la posibilidad de adopcion de medidas cautelares (art. 28).

De acuerdo con el articulo 27, incurrir en actos discriminatorios generara, ademas,
obligacion de restitucion de la victima a la situacion anterior cuando ello sea posible
y, en todo caso, de indemnizar los dafios y perjuicios producidos. En este sentido, se
presumira como existente el dafio moral.

E. Aplicacion en el ambito laboral

Hay que destacar que, en el plano laboral, la ley extiende su proteccion no solo a las
condiciones de trabajo, sino también al acceso al empleo, aspecto un tanto olvidado
hasta ahora en la accion legislativa y ejecutiva. Su articulo 9 dispone que:

no podran establecerse limitaciones, segregaciones o exclusiones por razén de las causas
previstas en esta ley para el acceso al empleo por cuenta ajena, publico o privado, incluidos
los criterios de seleccion, en la formacion para el empleo, en la promocion profesional, en
la retribucion, en la jornada y demas condiciones de trabajo, asi como en la suspension, el
despido u otras causas de extincion del contrato de trabajo.

Las empresas tendran la obligacion de aplicar instrumentos para prevenir, detec-
tar y hacer cesar situaciones discriminatorias. Tanto la empresa como la representa-
cion legal de las personas trabajadoras en la misma velaran, en aplicacion del articulo
10.2, por el cumplimiento del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion, pre-
viendo que hagan seguimiento de las medidas de accion positiva y la consecucion de
Sus objetivos.

Se ha dispuesto asimismo que la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social incluya
en suplan anual integrado de actuacion el desarrollo de planes especificos en materia
de igualdad de trato y no discriminacion en el acceso al empleo y en las condiciones
de trabajo (articulo 9.4). Las empresas, de conformidad con el articulo 27.2, incurriran
en responsabilidad y en obligacion de reparar los dafios y perjuicios causados cuando
hayan incumplido sus deberes en materia de prevencion y tutela antidiscriminatoria.
También pueden incurrir en responsabilidad administrativa por los citados incumpli-
mientos, pues la Ley incluye infracciones y sanciones en materia de igualdad de trato
y no discriminacion en sus articulos 46 y siguientes.
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II. EL TRATAMIENTO DEL DESPIDO EN SITUACION DE ENFERMEDAD

Al introducir expresamente la enfermedad como causa de discriminacion prohibida,
asi como la nulidad de los actos que discrimen por esa razon, la Ley 15/2022 cambia
sustancialmente la respuesta legal y judicial ante el despido de la persona trabajadora
afectada por una enfermedad.

Aungue nos vayamos a referir al despido, que es una de las cuestiones que mayor
interés han despertado, similares consideraciones podrian resultar aplicables a otras
medidas empresariales, como las sanciones en general o cualquier decision empre-
sarial -movilidad geografica o funcional, modificacion sustancial de condiciones de
trabajo, etc.- que pudiera fundarse en la causa de discriminacion prohibida de enfer-
medad o condicion de salud.

A. ;‘Causa objetiva 0 subjetiva?

A pesar de algunas opiniones en sentido contrario, creo que es mayoritaria la postura
doctrinal —-que comparto plenamente- de que no nos encontramos ante una causa
de nulidad automatica del despido como las reguladas en las letras a), b) y ¢) del apar-
tado 5 del articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores. Este tipo de situaciones —el
embarazoy los permisos y suspensiones enumerados en el precepto- dispensan a la
persona trabajadora una especial proteccion legal, gue opera con independencia del
animus de la empresa al adoptar su decision.

El Tribunal Constitucional en su sentencia 92/2008, de 21 de julio?®, reconocio que
el legislador introdujo una causa adicional (“sera tambiéen nulo...”) y distinta a la ya
enunciada en el parrafo primero del articulo 55.5 ET (los despidos discriminatorios
0 con vulneracion de derechos fundamentales y libertades publicas). Esta causa de
nulidad actua siempre que concurran objetivamente tales supuestos y “al margen de
que existan o no indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso, de que concurra o
no un movil de discriminacion”.

En la causa mas arquetipica, que es el embarazo, la jurisprudencia ha sefialado
que la decision es nula aun cuando la empresa no conociera tal situacion. Por ejem-
plo, la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 20174, sintetizando la
doctrina de la sala, recuerda que “se lleva a cabo sin establecer requisito alguno so-
bre la necesidad de comunicar el embarazo al empresario o de que éste deba tener
conocimiento de la gestacion por cualguier otra via; es mas, el ambito temporal de la
garantia, referida a ‘la fecha de inicio del embarazo, por fuerza excluye aquellos re-
quisitos, pues en aquella fecha -a la que se retrotrae la proteccion- ni tan siquiera la
propia trabajadora podia tener noticia de su embarazo”. La finalidad de la norma es,

3. Sentencia 92/2008 del Tribunal Constitucional, Sala Primera, de 21 de julio. Recurso de amparo 6595/2006.
BOE num. 200, de 19 de agosto de 2008, pp. 63-71.

4. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, nim. 942/2017, de 28 de noviembre. Recurso de casacion
para la unificacion de doctrina 3657/2015. ROJ: STS 4405/2017 - ECLI:ES:TS:2017:4405.
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como sefiala el Supremo en su sentencia de 18 de abril de 2011°, “proporcionar a la
trabajadora embarazada una tutela mas enérgica que la ordinaria frente a la discrimi-
nacion, dispensandola de la carga de acreditar indicio alguno sobre la conculcacion
del derecho fundamental (...)" entendiendo asi que la garantia de estabilidad en el
empleo debe ser objetiva y automatica.

La Ley 17/2022 no ha maodificado el articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores y
no ha ampliado, por tanto, ese catalogo normativo de supuestos de nulidad objetiva.

A diferencia de los tales casos, la nulidad prevista en el articulo 26 de la Ley de
lgualdad de Trato hemos de vincularla con la prevision del primer parrafo del citado
articulo 55.5 ET, esto es, con aquellos despidos que tengan “por movil alguna de las
causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion Espafiola o en la ley”. Por ello,
en este supuesto no basta con que concurra una mera situacion objetiva —-despido
durante enfermedad-, sino que la declaracion de nulidad precisa de la acreditacion
de que tal decision empresarial estaba relacionada con la propia enfermedad, sin per-
juicio de que a dicha conclusion pueda llegarse por la via de presunciony de inversion
de la carga probatoria, como veremos.

Aun cuando todavia no existe un gran numero de resoluciones judiciales que apli-
quen la ley y, en tanto no se produzca unificacion de doctrina, no puede darse nada
por definitivo, las primeras sentencias dictadas sobre hechos producidos tras la entra-
da en vigor de la norma estan coincidiendo en esta apreciacion. Asi, la muy ilustrativa
sentencia del Juzgado de lo Social num. 3 de Pamplona de 4 de abril de 2023° afirma
que “la nueva ley no establece tampoco un supuesto de nulidad objetiva o automatica
como los que se vinculan a la maternidad y permisos y derechos conciliatorios en los
términos que regula el art. 55 del Estatuto de los Trabajadores”.

De manera similar, la sentencia de 19 de mayo de 2023 del Juzgado de lo Social
num. 4 de Valladolid’ considera que “no estamos ante un supuesto de nulidad obje-
tiva de las previstas también en el articulo 55 ET como el supuesto de embarazo. La
ley prevé en su articulo 30 en términos similares a los establecido en el articulo 96.1
LRJS que corresponde a quien alegue discriminacion aportar indicios fundados sobre
su existencia (...)".

B. ;Que tipos de enfermedad estan protegidos?

Con anterioridad a la promulgacion de la ley que comentamos, el Tribunal Constitucio-
nal® habia descartado que la clausula de cierre del articulo 14 -“cualquier otra condicion

5. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, num. 4233/2011, de 18 de abril. Recurso de casacion para la
unificacion de doctrina 2893/2010. ROJ: STS 4233/2011 - ECLEES:TS:2011:4233.

6. Sentencia del Juzgado de lo Social num. 3 de Pamplona ndm. 132/2023, de 4 de abril. Autos 738/2022. ROJ:
SJSO 926/2023 - ECLEES:)S0:2023:926.

7. Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 4 de Valladolid num. 173/2023, de 19 de mayo. Autos 667/2022. ROJ:
SJSO 2366/2023. ECLI:ES;)SO:2023:2366.

8. Sentencia 62/2008 del Tribunal Constitucional, Sala Primera, de 26 de mayo. Recurso de amparo 3912/2005.
BOE num. 154, de 26 de junio de 2008, pp. 26-35.
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0 circunstancia personal o social’- comprendiese la enfermedad como factor segrega-
dor, de tal manera que el despido de una persona trabajadora en situacion de incapa-
cidad temporal, cuando no se cumplian los requisitos sustantivos o procedimentales,
era improcedente y no nulo. La situacion cambio en la practica judicial a raiz de los pro-
nunciamientos del Tribunal de Justicia de la Union Europea, especialmente la sentencia
del caso Daouidi, de 1 de diciembre de 2016° que, en interpretacion de la Directiva
2000/78/CE, equipard con el concepto de discapacidad determinadas situaciones de
enfermedad limitantes cuando existia prevision de una situacion duradera, sin “una
perspectiva bien delimitada en cuanto a su finalizacién a corto plazo”.

La nueva Ley 15/2022, al incluir de forma expresa la enfermedad como tal entre
los motivos de discriminacion prohibidos, modifica ese panorama de forma relevante,
pues ya Nno sera exigible que se acredite una mayor o menor gravedad de la enferme-
dad o una mayor o menor duracion previsible de la misma para que entre en juego la
calificacion de nulidad.

Como recuerda acertadamente la sentencia del Juzgado de lo Social num. 3 de
Pamplona de 4 de abril de 2023 ya resefiada, “resulta indiferente qué clase de en-
fermedad afecta a la persona trabajadora, no mencionandose en la ley ninguna exi-
gencia u objetivacion vinculada a la gravedad, o a la duracion de la enfermedad o a la
necesidad de que constituya una dolencia estigmatizante a los efectos de integrarla
en otras causas y motivos de discriminacion”, puesto que la enfermedad per se ya es
una causa de discriminacion expresamente prevista en la norma.

ElJuzgado de lo Social nim. 1 de Granada, en sentencia de 15 de febrero de 20237,
también pone de manifiesto que la norma “tampoco establece que la enfermedad
tenga una determinada intensidad, gravedad o permanencia en el tiempo, separan-
dola asi de la nocion de discapacidad”.

Tampoco es necesario, para que se apliquen los mecanismos protectores de la
ley, que la persona trabajadora se encuentre en situacion de incapacidad temporal.
Cuando se aporten indicios de que el padecimiento de una enfermedad, conocida
por la empresa, ha influido en la motivacion de una decision empresarial que resulte
discriminatoria, podra instarse su declaracion de nulidad, con independencia de que
exista 0 no un proceso de IT en ese momento.

La misma resolucion del Juzgado de lo Social de Pamplona, en el atinado resumen
que el magistrado Carlos Gonzalez Gonzalez hace sobre reglas de la nueva regulacion
del despido fundado en enfermedad, afirma: “Si el despido es consecuencia 0 a cau-
sa de la enfermedad, debe calificarse como nulo, al margen de que exista 0 no una
situacion de baja médica o aunque se comunique tras el alta médica de la persona
trabajadora afectada”.

9. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Tercera, de 1 de diciembre de 2016. Asunto 395/15.
ECLIEU:C:2016:917.

10. Sentencia del Juzgado de lo Social n°® 1 de Granada de 15 de febrero de 2023. Autos 753/2022. ROJ: SJSO
5/2023 - ECLI:ES;)SO:2023:5.
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También la mencionada sentencia citada del Juzgado de |lo Social num. 1 de Grana-
da afirma que “la norma se refiere simplemente a enfermedad, sin exigir propiamen-
te la situacion de incapacidad temporal, aunque ésta es un dato para comprobar su
existencia”.

C. La inversion de la carga de la prueba

El articulo 30.1 de la Ley de Igualdad de Trato dispone que “de acuerdo con lo previsto
en las leyes procesales y reguladoras de los procedimientos administrativos, cuando
la parte actora o el interesado alegue discriminacion y aporte indicios fundados sobre
su existencia, correspondera a la parte demandada 0 a quien se impute la situacion
discriminatoria la aportacion de una justificacion objetiva y razonable, suficientemen-
te probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

El mecanismo -inversion de la carga de la prueba en caso de aportacion de indicios
de discriminacion- ya venia aplicandose en la normativa procesal laboral. El articulo
96.1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social dispone que en aguellos procedi-
mientos en los que, de las alegaciones de la parte actora, se deduzca la existencia de
indicios fundados de discriminaciéon o de vulneracién de un derecho fundamental
o libertad publica, correspondera a la parte demandada la aportacion de una jus-
tificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas
y de su proporcionalidad. En el mismo sentido se pronuncia el articulo 181.2 de la
misma LRJS, referido especificamente a la modalidad procesal de tutela de derechos
fundamentales.

En la aplicacion de dicho principio de inversion de la carga de la prueba, la doc-
trina jurisprudencial viene manteniendo que cuando, ante una decision empresarial,
se invoque por la persona trabajadora su caracter discriminatorio por vulneracion
de derechos fundamentales, de modo tal que esa invocacion genere una razonable
sospecha de discriminacion, ha de trasladarse a la empresa la prueba de la existencia
de un motivo razonable de su actuacion, constituyendo esta exigencia una auténtica
carga probatoria y no un mero intento probatorio, debiendo llevar a la conviccion del
juzgador no la duda, sino la conviccion de que su decision fue absolutamente extra-
fia a todo proposito discriminatorio (por todas, sentencia del Tribunal Constitucional
114/1989, de 22 de junio™).

Para invertir la carga de la prueba no es suficiente con la simple alegacion del ca-
racter discriminatorio de la decision empresarial, sino que incumbe a quien solicita la
tutela aportar indicios que permitan deducir con verosimilitud la posibilidad de que
tal discriminacion se haya producido. No se trata tampoco de una prueba plena para
formar la conviccion del juez sobre los hechos, sino un elemento suficiente para indu-
Cir a una creencia racional sobre su posibilidad.

11. Sentencia 114/1989 del Tribunal Constitucional, Sala Primera, de 22 de junio. Recurso de amparo 661/1989.
BOE num. 175, de 24 de julio de 1989, pp. 12-15.
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Por tanto, la ley extiende un mecanismo que no Nnos resultaba ajeno en el ambi-
to del proceso social: quien reclame la nulidad de un despido alegando su caracter
discriminatorio por razén de enfermedad o condicion de salud, debera aportar al or-
gano judicial “indicios fundados” de esa conexion entre la extincion y la enfermedad.
Cumplida la aportacion de ese material indiciario, la carga probatoria se desplaza y,
para que no se declare la nulidad, la empresa que adoptd la decision debera justificar
cumplidamente que la misma obedecia a causas justificadas y ajenas a ese proposito
discriminatorio.

E. Valoracion de los indicios

Una de las cuestiones de mayor trascendencia practica que se plantea en orden a la
aplicacion de la nueva regulacion es si la mera coincidencia en el tiempo entre una
baja por incapacidad temporal y la decision extintiva sera suficiente para entender
que existe un indicio fundado o si es exigible “algo mas”. En este aspecto es donde
creo que diferiran mas los criterios judiciales hasta que el Tribunal Supremo fije doc-
trina al respecto.

Algunos autores consideran que la mera correspondencia en el tiempo entre la
circunstancia de salud -la baja por enfermedad o accidente conocida por la empresa-
y la decision extintiva sera suficiente a efectos indiciarios. En mi opinion, esa coinci-
dencia temporal no supone por sf sola un indicio, sino que los juzgadores tendremos
que analizar el conjunto de circunstancias gue concurren en cada supuesto concreto
sometido a nuestro enjuiciamiento. En caso contrario, estariamos convirtiendo lo que
es una causa de nulidad subjetiva en objetiva 0 cuasiobjetiva.

En las nulidades subjetivas vinculadas a una condicion o circunstancia personal,
obviamente no basta con la concurrencia de dicha circunstancia y el despido: por
ejemplo, no es suficiente con ser mujer y ser despedida para entender indiciariamen-
te que hay discriminacion por razén de sexo; no basta con ser extranjero y ser des-
pedido para considerar aportado un indicio de discriminacién por nacionalidad; no
basta con estar afecto por una discapacidad y que se extinga la relacion laboral para
apreciar indicio de discriminacion por tal motivo; etc. En todos esos casos se exige
alguin factor mas, un elemento que induzca la creencia racional de que la decision em-
presarial pudo obedecer precisamente a esa circunstancia o condicion de la persona
despedida. Por tanto, desde esta perspectiva, creo que no basta con estar enfermoy
ser despedido para, automaticamente, considerar cumplida la aportacion de indicio
de discriminacion.

En aquellos casos de nulidad subjetiva en los que no se trata de cualidades o si-
tuaciones que afecten a la persona, como seria, por ejemplo, la garantia de indemni-
dad, la exigencia sin duda se relaja, pero tampoco hay una activacion automatica, de
manera que cuando existe una reclamacion ya siempre se entienda que el despido
fue reactivo frente a la misma. Los 6rganos judiciales han venido valorando aspectos
tales como la cercania o lejania en el tiempo, o si la medida no se adoptd contra otros
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reclamantes en analoga situacion, o si la reclamacion era manifiestamente infundada
con la finalidad precisamente de constituir un blindaje, etc.

Otro tanto sucede con las conductas vulneradoras del derecho fundamental a la
libertad sindical, donde no basta con que el trabajador despedido venga ejerciendo
activismo sindical para que se produzca inversion automatica de la carga probatoria,
Sino que se exige la concurrencia de un indicio que relacione la decisién empresarial
con tal labor. Para empezar, suele analizarse si concurre cierta correspondencia tem-
poral entre algin hecho o circunstancia concreta en el ejercicio de dicha actividad y
la reaccion de la empresa. También se valoran circunstancias tales como comentarios
informales, actitudes empresariales frente al hecho sindical, diferencias de trato fren-
te a otros empleados en situacion analoga, pero sin actividad sindical conocida, etc.

¢Qué indicios pueden tenerse en cuenta para conectar un despido y una situacion
de enfermedad? La cuestion es eminentemente casuistica y de valoracion por parte
del juzgador, pero me atrevo a sugerir algunos ejemplos. Ademas de la coincidencia
en el tiempo y el conocimiento por parte de la empresa, se podria tener en cuenta:

— La proximidad de la reaccion empresarial a un hecho relevante del proceso de
incapacidad temporal.
Es decir, que no solo se produzca un despido en cualguier momento de un
proceso de incapacidad temporal, sino que la decision empresarial aparezca
como reaccion inmediata tras conocer la propia baja, o al modificarse la dura-
cion estimada del proceso, de duracion corta a media o larga, o tras conocer
la empresa que deberd producirse una intervencion quirurgica, etc.

— La existencia de previsiones de continuidad de la persona trabajadora en
plantilla que cambian a raiz de la baja por incapacidad temporal.
Por ejemplo, si consta que la empresa contaba con la persona empleada, en-
comendandole tareas con cierta prevision temporal prolongada o encuadran-
dole en proyectos a medio o largo plazo, programando formacién, concre-
tando vacaciones futuras, ascendiéndole o premiandole, etc., y tal situacion
cambia a partir de su baja por enfermedad o accidente, produciéndose la
extincion sin que en ese lapso concurra ningun hecho novedoso —distinto de
la enfermedad- que explique el cambio de actitud.
Por el contrario, cuando ya existan antes de la incapacidad temporal previ-
siones de extincion de la relacion laboral —-por finalizacién de contrato con
una duracion previamente determinada, por extinciones por causas objetivas
previamente anunciadas a la plantilla por la empresa, etc.— cabe entenderlas
como contraindicios de que exista discriminacion por una enfermedad sobre-
venida a posteriori.
En este sentido, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn
de 29 de mayo de 20232 considera que no se aportan indicios de discrimi-

12. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, sala de lo Social, Valladolid, de 29 de mayo de
2023. Recurso de suplicacion 761/2023. ROJ: STSJ CL 2116/2023 - ECLIES:TSJCL:2023:2116.
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nacion “maxime teniendo en cuenta que la fecha en la que se recomunica la
extincion al trabajador estaba prevista desde mucho tiempo [antes] de que se
produjera su baja médica”.

También el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en sentencia de 10 de
mayo de 2023 tiene en cuenta que “en |os supuestos en que un contrato
temporal se extingue al llegar la fecha predeterminada y conocida de su fina-
lizacion, a priori no existe un panorama indiciario de discriminacion, puesto
que la extincion aparece prima facie debida a la propia finalizacion pactada
del contrato y ello aunque se pueda llegar a determinar que la temporalidad
del contrato no era correcta”, concluyendo que “no existe el mas minimo ele-
mento que permita inducir que, de no haber concurrido la misma [la baja
médica], el empresario hubiera prorrogado el contrato”.

También resultan atendibles en el plano indiciario aguellos supuestos en que
se han producido hace tiempo, por parte de la persona trabajadora, conduc-
tas de incumplimiento frente a las que no existié la menor reaccién, o incluso
a las que expresamente se resté importancia por parte de la empresa, o que
se saldaron con mera advertencia informal si, justamente a raiz de la baja, la
empresa cambia de criterio y las mismas son alegadas ahora de forma sorpre-
Siva como justificativas de la maxima sancion.

Otro indicio apreciable es cuando existen situaciones equiparables en varios
trabajadores, pero recibe diferente trato el afectado por enfermedad.

Por ejemplo, si constan conductas de incumplimiento laboral similares que en
otros trabajadores no hayan merecido la maxima sancién y que si se castigan
con despido precisamente en la persona que ha caido enferma.

La sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de Vigo de 13 de diciembre de
2022 valora como indicio que cuatro trabajadores fueron contratados te-
niendo por objeto la misma obra determinada vy, sin embargo, solo se ex-
tinguid el contrato de trabajo del que habia causado baja por incapacidad
temporal.

Concurrencia de comportamientos similares por parte de la empresa en otros
supuestos de enfermedad, es decir, cuando se revela como actitud repetida
de la empresa el extinguir los contratos en situaciones de incapacidad tem-
poral, el presionar a los trabajadores en tal situacion para su reincorporacion,
etc.

Por el contrario, seria un contraindicio valorable el que la empresa siempre
sea respetuosa con todos los procesos de incapacidad temporal de otros tra-
bajadores o incluso lo haya sido con los anteriores del mismo trabajador.
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13. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, sala de lo Social, seccion 2, de 10 de mayo de 2023.
Recurso de suplicacion 118/2023. ROJ: STS) M 4970/2023 - ECLEES:TSJM:2023:4970.

14. Sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de Vigo num. 473/2022, de 13 de diciembre. Autos 591/2022. ROJ:
SJSO 6919/2022 - ECLIES))S0O:2022:6919.
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— También seria indiciario de discriminacion el que haya existido algun comen-
tario informal por parte de los responsables empresariales de incomodidad o
de desagrado con la bajay con los efectos que la misma produce a la empresa.
En esta linea, la sentencia de 15 de noviembre de 2022 del Juzgado de lo So-
cial nim. 1 de Gijon™ -referida a un caso en el que se comunica el despido
después de que el trabajador haya puesto en conocimiento de su empleador
una posible intervencion quirdrgica- valora que la propia empresa habia co-
mentado la posibilidad de extinguir el contrato durante la baja con el compro-
miso de contratarlo de nuevo una vez recuperado.

— No obstante, el supuesto que podemos encontrarnos con mayor frecuencia
serd aquel en que simplemente no se alegue una causa que fundamente la
decision extintiva, o se alegue una causa meramente genérica y sin concre-
cion, algo que antes nos hubiera situado en el plano de la improcedencia y
que, tras la nueva situacion, apunta indiciariamente a que en el fondo de la
decision esté el movil discriminatorio merecedor de nulidad. Es decir, situacio-
nes en los que no hallemos otra explicacion para la decision extintiva que la
propia baja medica, por no justificarse, 0 no invocarse siquiera, por la emplea-
dora otra motivacion real de fondo que desmienta que la causa haya podido
ser esa situacion de enfermedad.

La misma sentencia ya referida de 15 de noviembre de 2022 del Juzgado de lo
Social num. 1 de Gijon, toma también en consideracion que la propia empresa
no alega causa alguna y que incluso reconoce la improcedencia del despido 3¢
que ha efectuado.

En la misma linea, la también mencionada sentencia de 4 de abril de 2023 del
Juzgado de lo Social num. 3 de Pamplona tiene en cuenta, junto con la clara
proximidad entre la baja médica y el despido, la “ausencia de acreditacion de
cualquier justificacion del despido” e incluso el “expreso reconocimiento del
empleador de la improcedencia del despido”.

La sentencia de 23 de mayo de 20023 del Tribunal Superior de Justicia de As-
turias'® valora que la empresa alega la finalizacién de un contrato de sustitu-
cion cuando “no consta que fuese el trabajador demandante contratado para
las mismas tareas o puesto del sustituido” y, ademas, cuando se extinguio su
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La sentencia del Juzgado de o Social num. 1 de Burgos de 27 de febrero de
2023", junto con la cercania entre baja y despido (“la demandante comenzo
un proceso de incapacidad temporal el 9 de septiembre de 2022 vy, transcu-

15. Sentencia del Juzgado de lo Social ndm. 1 de Gijon num. 419/2022, de 15 de noviembre. Autos 467/2022. ROJ:
SJSO 3161/2022 - ECLIESSO:2022:3161.

16. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, sala de lo Social, num. 788/2023, de 23 de mayo.
Recurso de suplicacion 598/2023. ROJ: STSJ CL 1207/2023 - ECLIES:TSJAS:2023:1207.

17. Sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de Burgos num. 88/2023, de 27 de febrero. Autos 758/2022. ROJ:
SJSO 704/2023 - ECLI:ES;)S0O:2023:704.
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rrida menos de una semana, el 15 de septiembre de 2022 se da de baja en la
Seguridad Social a la trabajadora por parte del empresario”) atiende al hecho
de que “en la carta de despido, no se molesta la empresa en alegar causa al-
guna legal de posible despido procedente de la trabajadora”, o que le lleva a
concluir que “el indicio de discriminacion por razon de enfermedad de la de-
mandante es claro (...)"

Por su parte, el Juzgado de lo Social nim. 1 de Cartagena's, aunque parece
considerar en su sentencia de 22 de noviembre de 2022 indicio suficiente la
existencia de situacion de incapacidad temporal, valora también el dato de
que “la carta de despido se ha redactado en términos absolutamente genéri-
Cos, Sin ninguna precision en la exposicion de los hechos” asi como “que en el
acto de juicio no se ha practicado ninguna prueba tendente a acreditar aque-
lla justificacion”.

Coincide la sentencia anteriormente citada de 15 de febrero de 2023 del Juz-
gado de lo Social num. 1 de Granada que, ademas de la “conexion temporal”
muy “evidente” entre el conocimiento por parte de la empresa y el despido
(“el trabajador sufre un accidente de trabajo el dia 28 de julio”, el 29 pregunta
cual es la mutua con la que la empresa tiene concertada la cobertura y “po-
cos minutos después la empresa procede a cursar la baja del trabajador en la
Seguridad Social”), tiene en cuenta el hecho de que “no se da ninguna razon
en concreto para que despidiera a un trabajador en plena campafia turistica
y con contrato vigente hasta finales de septiembre”.

En sentido contrario a los casos expuestos, la alegacion y acreditacion por
parte de la empresa de una causa real ajena a la situacion de salud, aun cuan-
do pueda resultar insuficiente para determinar la procedencia del despido, si
puede interpretarse como elemento que desmienta la relacion entre la deci-
sion empresarial y la enfermedad.

Asi, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 18 de mayo
de 2023 subraya que la empresa acredita una decision amparada en una
causa disciplinaria “objetiva” y “suficientemente probada”, lo que a juicio de la
sala contribuye a desmentir “que la decision de despedir esté vinculada a la
situacion de incapacidad temporal del recurrente”.

Laya referida sentencia de 19 de mayo de 2023 del Juzgado de lo Social de Va-
lladolid, por ejemplo, considera que la empresa demandada ofrece una causa
objetiva de tipo organizativo para la extincion del contrato de trabajo, pero
que la carta resulta insuficiente en orden a cumplir las exigencias del articulo
53 del Estatuto de los Trabajadores, pues “los términos de la misma no son
suficientes para permitir al trabajador tomar conocimiento de los motivos por
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18. Sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de Cartagena num. 348/2022, de 22 de noviembre. Autos 576/2022.
ROJ: SJSO 7421/2022 - ECLIES:)SO:2022:7421.

19. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Social, num. 1252/2023, de 18 de mayo.
Recurso de suplicacion 409/2023. ROJ: STS) PV 382/2023 - ECLEES:TSJPV:2023:382.
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los que se prescindia de su prestacion de servicios (...)". Por ello, el despido no
es nulo -dado que no obedece al motivo discriminatorio alegado por la parte
actora-, pero si improcedente —-puesto que se ha incumplido un requisito pre-
ceptivo, cual es la suficiencia de la expresion de las causas en la comunicacion
extintiva-.

F. Calificaciones posibles del despido en situacion de enfermedad

De lo anterior se desprende que las Unicas opciones de calificacion en un despido
acordado durante la enfermedad de la persona trabajadora no seran la procedencia
o la nulidad.

Cuando se acredite que el despido obedece a una causa real ajena a cualquier
proposito discriminador, pero a su vez no se cumplan todos los requisitos formales
y sustantivos para la procedencia, debera declararse la improcedencia del despido.

El incumplimiento de determinadas exigencias de forma o procedimiento, o la falta
de gravedad suficiente del motivo alegado para fundamentar el despido, aunque si
justificase otra sancion inferior, etc. son algunos de los supuestos en los que cabria
calificacion de improcedencia y no de nulidad.

Coincide en ello la tantas veces citada —por su completa sintesis expositiva sobre la
materia- resolucion del Juzgado de lo Social num. 3 de Pamplona cuando afirma que,
precisamente por no encontrarnos ante un supuesto de nulidad objetiva, “al enjuiciar
un despido en situacion de enfermedad, no son opciones exclusivas la declaracion de
nulidad o de la procedencia, sino que es posible el pronunciamiento de improceden-
Cia del despido”.

IV. CONCLUSIONES

Como vemos, la Ley 15/2022 viene a efectuar un desarrollo normativo necesario, al
regular por vez primera desde una perspectiva integral la igualdad de trato y la no
discriminacion, superando las visiones parciales que se habian abordado hasta ahora.
Al ampliar las posibles causas de discriminacion y regular sus tipos, efectUa un trata-
miento del derecho fundamental mas amplio y mas acorde con las realidades sociales
presentes.

En el plano laboral, la norma extiende la proteccion del derecho a la igualdad y a
la no discriminacion tanto a las condiciones de trabajo como al acceso al empleo y
establece obligaciones empresariales y consecuencias juridicas.

Uno de sus aspectos mas destacados es, sin duda, el novedoso tratamiento de la
nulidad de los actos laborales discriminatorios por enfermedad o condicion de salud,
que ya esta teniendo incidencia en una mejor respuesta judicial a estas situaciones
discriminatorias, pero sobre el que aun habra que esperar un desarrollo jurispruden-
cial que despeje las principales dudas juridicas que la norma ha suscitado.
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