IGNACIO VAZQUEZ 227

EL DESPIDO POR ENFERMEDAD: ;UN
DESPIDO JUSTO O DISCRIMINATORIO?

DISMISSAL DUE TO ILLNESS: A FAIR OR DISCRIMINA-
TORY DISMISSAL?

Ignacio Vazquez'

DOI: https://doi.org/10.37767/2591-3476(2020)28

Comentario a
STC 118/2019, de 16 de octubre de 2019
Tribunal Constitucional de Espafia

Disponible en
https://bit.ly/311LC96

RESUMEN:

Las ausencias laborales por enfermedad son consideradas, en algunos supuestos, una
justa causa de despido laboral. El conflicto viene dado por el interés empresarial en com-
batir el absentismo laboral, por un lado, y los derechos fundamentales del trabajador,
por el otro. Asimismo, recientes pronunciamientos judiciales a nivel europeo tienden a
asimilar cada vez mas a la enfermedad con la discapacidad, con la consiguiente nulidad
de los despidos basados en este motivo por su caracter discriminatorio. La sentencia
bajo analisis ofrece elementos interesantes para el debate en torno a los derechos la-
borales, el conflicto de derechos y la ponderacion, asi como la proporcionalidad de las
medidas restrictivas de derechos.

ABSTRACT

Absence from work due to illness is considered, in some cases, a just cause for dismissal. The
interest in fighting absenteeism usually clashes with the fundamental rights of the workers.
In addition, recent judicial pronouncements at a European level tend to assimilate illness
with disability, which leads to the subsequent nullity of dismissals based on this cause for its
discriminatory character. The judgment hereby analyzed offers interesting elements for the
debate about labor rights, conflict of rights and weighing, as well as the proportionality of
legal measures restrictive of fundamental rights.
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I. Introduccién

La Sentencia del Tribunal Constitucional (STC, en adelante) 118/2019, de 16 de Octubre
de 2019, resuelve la cuestién de inconstitucionalidad planteada por el Juzgado de lo So-
cial nUmero 26 de Barcelona en relacién con el articulo 52.d de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores (LET, en adelante) por posible vulneraciéon de los derechos a la integridad
fisica (art. 15 CE), al trabajo (art. 35.1 CE), y a la proteccién de la salud (art. 43.1 CE), en
la medida en que el precepto legal cuestionado permite al empresario extinguir la rela-
cioén laboral por causa de absentismo derivado de enfermedades de corta duracion del
trabajador.

Los hechos que dieron lugar al planteamiento de la cuestién de constitucionalidad se re-
lacionan con la demanda interpuesta ante el juzgado de Barcelona por una trabajadora
que fue despedida de su trabajo por ausentarse por incapacidad temporal durante un
periodo de tiempo que, bajo el art. 52.d de la LET, habilitaba al empleador a proceder al
despido.? En efecto, las ausencias al trabajo estaban demostradas, pero lo que se cues-
tionaba el juzgado de Barcelona era la constitucionalidad de la disposicién de la LET que
habilitaba los despidos en dicha circunstancia de ausencia intermitente por incapacidad
temporal.

Tras un analisis de la posible vulneracién de los diversos derechos puestos en escena por
el juzgado de Barcelona, el Tribunal Constitucional concluye en la constitucionalidad del
art. 52.d de la LET por las razones que seguidamente se examinaran, poniendo el foco en
el esquema argumental que el Tribunal utiliza para plantear una supuesta colision de de-
rechosy laincidencia de la jurisprudencia europea en la materia. Asimismo se retomaran
conceptos tradicionales como los de contenido esencial del derechoy juicio de ponderacién
que resultan centrales para el analisis de la sentencia, y se explicara que incidencia tiene
todo ello en la determinacion de la justa causa del despido laboral, algo que, como se
verd, constituye el quid de la cuestion.

I. Un tribunal dividido: el foco importa.

Si bien la sentencia bajo analisis se inclina con claridad hacia la constitucionalidad del
art. 52.d de la LET, lo cierto es que existe una disidencia nada despreciable compuesta
de cuatros votos particulares sobre los que vale la pena detenerse. Resulta interesante
analizar la construccién argumental tanto de los votos de mayoria como los particulares
para entender coémo alcanzan soluciones tan diversas, qué rol cumple la ponderaciény
cudl es el grado de libertad con que un tribunal nacional como el Tribunal Constitucional
puede interpretar la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

2 El articulo 52. d de la Ley de Estatuto de los Trabajadores dispone que el contrato podra extinguirse por ausencias justificadas que alcancen el veinte por
ciento de las jornadas habiles en dos meses consecutivos siempre que el total de faltas de asistencia en los doce meses anteriores alcance el cinco por ciento
de las jornadas hébiles, o el veinticinco por ciento en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses.
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1. Las razones de la mayoria.

El Tribunal Constitucional en su voto de mayoria analiza pormenorizadamente las po-
sibles vulneraciones de los derechos a la integridad fisica, al trabajo y a la salud por
el art. 52 d) de la LET. Para ello, se ocupa de aclarar previamente que la disposicion
cuestionada responde al objetivo legitimo de proteger la productividad de la empresa
y eficiencia en el trabajo que encuentra fundamento en el art. 38 CE, que garantiza la
libertad de empresa y encomienda a los poderes publicos /a defensa de la productividad.
En esta linea, el Tribunal hace expresa referencia a la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (STJUE en adelante) en el asunto Ruiz Conejero?, para resaltar que
también en dicho pronunciamiento el TJUE avala que combatir el absentismo laboral es
una finalidad legitima y que corresponde a los érganos jurisdiccionales verificar que la
medida aplicada no va mas alla de lo necesario para alcanzar ese fin legitimo, debiendo
tener en cuenta para llevar a cabo esa verificacion los costes directos e indirectos que han
de soportar las empresas como consecuencia del absentismo laboral. (F) 3). Es importante
destacar este enfoque, porque es el tamiz por el cual el Tribunal pasa la posible vulnera-
cion de derechos, para finalmente descartarla por no existir, a su juicio, una restricciéon
desproporcionada de los mismos en funcion de la legitima consecucién de la finalidad de
combatir el absentismo laboral.

Asi, y respecto al derecho a la integridad fisica (art. 15 CE) el Tribunal recuerda la co-
nexiéon del mismo con el derecho a la salud (art. 43.1) y extrae una regla de su propia
jurisprudencia que indica que una determinada actuacién empresarial en relaciéon con
las bajas por enfermedad del trabajador solo podria reputarse que afecta el ambito pro-
tegido por el articulo 15 CE cuando existiera un riesgo relevante de que la lesién pueda
llegar a producirse, lo que tendria lugar cuando se genere un peligro cierto y grave para
la salud del afectado. Sin embargo, el Tribunal no aprecia que la decision extintiva del
contrato laboral que el empresario pueda tomar al amparo del art. 52.d de la LET pueda
afectar la salud del trabajador afectado, ya que a su vez ella no puede ser adoptada en
caso de enfermedades graves o de larga duracién y en otros supuestos contemplados
como ausencias por embarazo o violencia de género. En efecto, el Tribunal parece con-
siderar proporcionada la medida de que las ausencias intermitentes durante un periodo
de tiempo determinado, derivadas de enfermedades de corta duracién, puedan ser con-
sideradas para el despido objetivo. Ello asi, en funcién del gran nimero de excepciones
que contempla la norma, lo que se desprende de su afirmacién de que “el legislador ha
pretendido mantener de este modo un equilibrio entre los intereses de la empresay la
protecciény seguridad de los trabajadores, evitando que con la medida prevista en el art.
52 d LET se produzcan situaciones injustas o efectos perversos” (F) 4).

Por otro lado, y con respecto al derecho al trabajo (art. 35 CE), el Tribunal parece defen-
der el mismo argumento de la restriccidon proporcionada en funcién de la proteccién de
la libertad de empresay la productividad. Asi, tras reconocer que el derecho al trabajo se
concreta en su vertiente individual en el derecho a la estabilidad en el empleo 0 a no ser
despedido sin justa causa, el Tribunal afirma que la norma cuestionada no prescinde del
elemento de la justa causa “sino que dota a la definiciéon de la concreta causa extintiva
del contrato de trabajo que regula- el absentismo laboral- de objetividad y certidumbre”
(F) 6). Esta restriccion, asimismo, resultaria proporcionada en funcion de las excepciones
que establece la propia norma al despido por ausencia laboral y por el establecimiento

3 STJUE de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, C 270/16.
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de la correspondiente indemnizacién al trabajador en caso que el empresario opte por
la decision extintiva.*

En definitiva, el Tribunal considera que las restricciones a los derechos mencionados re-
sultan legitimas y proporcionadas en funcién de una correcta ponderacion por parte del
legislador de los intereses en conflicto. Este enfoque es duramente criticado por los votos
particulares por las razones que, en forma sucinta, expondré en el siguiente apartado.

2. Las razones de los disidentes.
Los magistrados Valdés Dal-Re, Conde-Pumpido Tourdn, Xiol Rios y Balaguer Callején
componen la disidencia de la sentencia bajo analisis. Resulta imprescindible detenerse
en el voto de Fernando Valdés Dal- Re ya que es el que estructura la disidencia, con al-
guna breve mencioén a consideraciones particulares que introduce la magistrada Maria
Luisa Balaguer Callejon.

La critica de Valdés Dal- Ré apunta hacia la construcciéon argumental de la sentencia y,
principalmente, hacia la utilizacién del juicio de ponderacion que realiza la misma. Asi, el
magistrado sefiala que la norma cuestionada vulnera con claridad el derecho al trabajo
protegido por el articulo 35.1 CE porque en su regulacion de la extincion del contrato
laboral por absentismo, no resguarda el contenido esencial del derecho fundamental.
Dicho contenido esencial, afirma el magistrado, supone principalmente la necesidad de
una justa causa para el despido de cualquier trabajador y, por legitimo que sea el objeti-
vo de combatir el absentismo, el establecimiento de un régimen de causalidad extintiva
ligado a él debe respetar ese contenido esencial. (F) 6)

Sin embargo, a juicio del magistrado, dicha ponderacién falla en la sentencia bajo analisis
ya que, por un lado, se introducirian elementos erréneos en la balanza de la ponderacién
que permitirian afirmar la existencia de un equilibro en los intereses en pungay, por el
otro, la supuesta colision de derechos entre el derecho al trabajo (art. 35 CE) y el derecho
a la libertad de empresa y la productividad (art. 38 CE) no seria tal (F] 7). Considero que
esta critica que realiza el magistrado Balaguer al voto de la mayoria es central ya que no
solo se incluyen en el juicio de ponderacion ciertas exclusiones que establece el art. 52.d
de la LET que en nada se relacionan con las ausencias intermitentes por enfermedades
de corta duracién (que es la causal de despido cuestionada) sino que a su vez se le atri-
buye a libertad de empresa un contenido mas amplio y un poder extensivo sobre otros
derechos fundamentales que verdaderamente no posee.

Sobre el juicio de ponderacién y el contenido esencial del derecho al trabajo centraré mi
comentario de esta sentencia en el préximo apartado. Previo a ello, considero necesario
destacar las consideraciones realizadas por la magistrada Maria Luisa Balaguer Callejon
relativas a la existencia de discriminacion por discapacidad y la vulneracion del articulo
14 CE. La magistrada pone el foco en la largamente debatida asimilacion entre discapa-
cidad y enfermedad, sefialando que en el caso concreto la trabajadora poseia una en-
fermedad atribuible a su discapacidad, entendida esta ultima como una limitacién de su
capacidad derivada de dolencias fisicas o mentales que impiden su participacion plena en
la vida profesional en igualdad de condiciones con otros trabajadores, tal como la interpreta

4 Entre esas excepciones el Tribunal destaca las relacionadas con ausencias por huelga, ejercicio de actividades sindicales, accidente laboral, embarazo y
lactancia, etc.
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el TJUE en el asunto “Ruiz Conejero™. Asiy en funcién a su vez de los lineamientos de la
Directiva 2000/78¢, la magistrada concluye que solo en el supuesto de que pueda consi-
derarse que la norma nacional que permite al empresario despedir a un trabajador debi-
do a sus ausencias por enfermedad derivada de su discapacidad se limita a lo necesario
para combatir el absentismo laboral podra considerarse a la norma como proporcional
y legitima.

Sin embargo, la magistrada concluye en que en las circunstancias en que se encontraba
la trabajadora la extincion laboral que prevé la norma cuestionada no podia operar sin
riesgo de vulnerar sus derechos fundamentales, dado que dicha causal pendia sobre
ella como una amenaza que la obligaria a correr un riesgo grave para su salud con tal de
conservar su empleo (F) 3).”

Il. ¢Es justa la causa?: las aristas del despido por ausencia laboral.

1. El contenido esencial del derecho y el juicio de ponderacién.

El articulo 53 de la Constitucion Espafiola afirma que el ejercicio de los derechos recono-
cidos por el texto constitucional solo puede ser regulado por ley que, en todo caso, de-
bera respetar su contenido esencial. Es decir que, conforme al texto constitucional, cada
derecho fundamental posee un contenido esencial preexistente a su desarrollo legislati-
vo que debe ser respetado por el legislador y se configura como un limite a la actividad
legisferante. Ahora bien, dicho contenido esencial es un concepto juridico indeterminado
cuyos contornos se ha encargado de definir el propio Tribunal Constitucional. Asi, ya
en su temprana Sentencia 11/1981, de 8 de abril, el Tribunal se encargé de definir al
contenido esencial como aquella parte del contenido sin la cual el derecho pierde su
peculiaridad y la cual es ineludiblemente necesaria para que el titular del derecho pueda
satisfacer los intereses para cuya consecucion el derecho se otorga (F) 10). Es por ello
que se sefiala que el Tribunal ha optado por una teoria absoluta del contenido esencial,
que indica que hay en los derechos fundamentales un nucleo resistente a la accion del
legislador, sea cual fuere la finalidad buscada con la limitacién del derecho. (Medina Gue-
rrero, 2008: 1168).

Con relacion al derecho al trabajo y como se expuso al detallar los argumentos de la sen-
tencia bajo analisis, uno de sus elementos esenciales en su faz individual consiste en la
estabilidad en el empleo de la que goza todo trabajador, que imposibilita los despidos sin
justa causa. Esto ha sido reconocido por diversos instrumentos internacionales como la
Carta Europea de Derechos Fundamentales, la Carta Social Europea y el Convenio n° 158
de la Organizacién Internacional del Trabajo®, pero también por el propio Tribunal Cons-
titucional en tempranos pronunciamientos. En su STC 22/1981, de 2 de julio, el Tribunal
sostuvo que el derecho al trabajo “en su aspecto individual se concreta en el igual dere-
cho de todos a un determinado puesto de trabajo si se cumplen los requisitos necesarios

5 STJUE de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, C 270/16, par. 28

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

7 La magistrada destaca también la existencia de una discriminacion indirecta por razén del género ya que la doble jornada de trabajo (oficina y hogar)
afecta mayoritariamente a las mujeres provocando un dafio en su salud y una merma de sus capacidades laborales. Para mayor abundamiento véase el ultimo
fundamento juridico del voto particular.

8 Asi, por ejemplo, el Convenio n° 158 de la OIT dispone en su art. 4 que: “No se pondra término a la relacién de trabajo de un trabajador a menos que exista
para ello una causa justificada relacionada con su capacidad o su conducta o basada en las necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento
o servicio”
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de capacitacion, y en el derecho a la continuidad o estabilidad en el empleo, es decir, a
no ser despedidos si no existe una justa causa” (FJ 8).° Ahora bien, asi como el contenido
esencial es un concepto juridico indeterminado la justa causa también, y la decisién sobre
si ella concurre en cada despido debera ser analizada caso por caso en funcion de los
lineamientos jurisprudenciales principalmente. Sin embargo, no debe perderse de vista
que el propio Convenio n° 158 OIT establece limitaciones al legislador a la hora de regular
el despido objetivo por ausencias laborales, al prohibir que el despido se base en ciertas
causas sospechosas de ser discriminatorias como las basadas en su afiliacion sindical,
religion, sexo o, en lo que aqui interesa mas, enfermedad.'

La cuestion radica entonces, en analizar si la causa esgrimida por el legislador para ha-
bilitar el despido objetivo del trabajador consagrado en el art. 52 d de la LET - a saber,
la defensa de la libertad de empresa y de la productividad - justifica la excepcién a la
prohibicion de despido por ausencias temporales del trabajo motivadas por enfermedad
o lesion que establece el propio convenio de la OIT. Llegado a este punto, no puedo mas
que compartir la opinién de los magistrados de la disidencia y, en particular, del magis-
trado Valdés Dal - Re quien da en la clave del problema del voto de la mayoria, consis-
tente fundamentalmente en su incorrecto abordaje del conflicto constitucional. Resulta
ilustrativo de ello el razonamiento expresado por el voto de la mayoria cuando indica que
“el legislador puede establecer, dentro de su margen de configuraciéon y ponderando los
derechos e intereses en conflicto, limitaciones a la aplicacion del parrafo 1 del art. 6 del
Convenio 158 de la OIT, como efectivamente lo ha hecho mediante la regulacién conte-
nida en el art. 52 d) LET” (F) 6) y que la limitacién al derecho al trabajo se ha realizado
con una finalidad legitima que “encuentra fundamento constitucional en la libertad de
empresa y defensa de la productividad” (FJ 6). El problema radica justamente, en que su
juicio de ponderacién el Tribunal no alcanza a explicar con claridad el conflicto de intere-
ses entre el derecho al trabajo y la defensa de la libertad de empresay la productividad.

Para comprender mejor el problema, resulta oportuno recordar la esencia del llamado
juicio de ponderacién. Atienza (2010: 53-55) describe a la ponderacién como un razona-
miento con dos premisas: en la primera se establece que en relaciéon con un determina-
do caso existen dos principios aplicables, mientras que en la segunda se establece que
en relacién con ese caso concreto y teniendo en cuenta sus circunstancias, prevalece un
principio sobre el otro. Asimismo, destaca que la ponderacion solo tiene lugar alli donde
no existe una regla aplicable al caso y que lo primero que debe hacer quien pondera
es preguntarse justamente si es necesario ponderar, ya que la ponderacién supone un
cierto grado de discrecionalidad que la hace mucho mas limitada para los tribunales que
para el legislador (dado el margen de discrecionalidad politica con el que este cuenta).

Dicho esto, creo que en la sentencia bajo analisis el juicio de ponderacién no es correcto
ya que no existe verdadero conflicto de derechos entre el derecho al trabajo y la libertad
de empresay defensa de la productividad. Y ello, porque como bien sefiala el magistrado
Valdés Dal-Re en su voto particular, la garantia de la libertad de empresa apunta prin-
cipalmente al desempefio de la misma en una economia de mercado, a su libertad de
iniciativa y al derecho al ejercicio de esa actividad en condiciones de igualdad, pero no a

9 Este criterio ha sido sostenido por el Tribunal en otros pronunciamientos como las SSTC 20/1994, del 27 de enero; 125/1994, del 25 de abril y 118/2014,
del 16 de Julio.

10 Ver arts. 5y 6 del Convenio n° 158 OIT. El articulo 6 especialmente dispone que “la ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesion no debera
constituir una causa justificada de terminacion de la relacion de trabajo”
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la afectacién que los derechos laborales puedan ocasionar en la produccién o ganancia
de la empresa." Esta vision parece ser apoyada por la doctrina mayoritaria al referirse al
contenido esencial de este derecho. Asi, por ejemplo, lo hicieron tempranamente Rubio
Llorente (1996: 445) al destacar que la libertad de empresa conlleva la necesaria igualdad
de todas las empresas que se dedican a una misma actividad en el mercado o Aragén
Reyes (1995:33) al indicar que la libertad de empresa conlleva la libertad de iniciar la ac-
tividad, desarrollarla y abandonarla cuando se lo desee.

De este modo, entonces, el conflicto constitucional que plantea la disposicion cuestiona-
da no se relaciona con la decisién respecto a un aparente conflicto de derechos sino mas
bien se reduce a determinar si la causal de despido establecida por el art. 52 d de la LET
(ausencias intermitentes por enfermedad) puede ser considerada como justa causa de
despido. Para considerar la existencia o inexistencia de una justa causa en el despido,
deberé referirme a la relacion entre discapacidad y enfermedad y la conexién entre el
derecho a la salud y el derecho al trabajo en este caso concreto.

2. La asimilacion de la enfermedad a discapacidad y su incidencia en la justa causa.
Para determinar si la causal de despido que establece la disposicién cuestionada puede
ser considerada como justa causa es necesario primero atender a la innegable conexiéon
que el derecho al trabajo guarda con el derecho a la salud en el caso bajo andlisis, atento
a que el derecho a la salud se encuentra en la base del régimen extintivo cuestionado.
Asimismo, no cabe perder de vista la conexién existente entre el derecho a la salud y el
derecho a la integridad fisica y moral garantizado por el articulo 15 de la Constitucion
Espafiola. Dicho esto, adelanto aqui que en este punto me acerco mas a la posiciéon de la
magistrada Balaguer Callején que a la de Valdés Dal-Re, en el sentido de considerar que
no solo la disposicién cuestionada vulnera el derecho al trabajo, sino también el derecho
a la salud y a la integridad fisica y moral. Ello asi, porque ha sido el propio Tribunal el
que ha destacado la conexidon entre el derecho a la salud y a la integridad personal, si
bien su doctrina resulta un poco ambigua en cuanto a los criterios que deben cumplir-
se para que exista dicha conexién en cada concreto. En lineas generales, sin embargo,
puede afirmarse junto a Guerrera Vaquero (2015:1269-1271) que el Tribunal sostiene
que el derecho a que no se dafie la salud personal queda comprendido en el derecho a
la integridad personal y que para que se produzca la lesién a la integridad personal no
es necesario que exista un dafio efectivo a la salud sino que basta con el mero riesgo de
dafio o lesidn de la salud.’?

Por otro lado, resulta oportuno en este analisis evaluar también la incidencia del articulo
14 CE y su prohibicién de discriminacion. Dicho articulo contiene categorias que tradicio-
nalmente han sido consideradas como sospechosas de discriminacién (como el lugar de
nacimiento, raza, sexo o religion) pero también una clausula genérica al final que pro-
hibe la discriminacion por “cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.
Surge el interrogante entonces de si un despido por incapacidad temporal del trabajador
motivada por su enfermedad puede ser considerado discriminatorio y por tanto repu-
tarse nulo. Si se observan los tempranos pronunciamientos tanto del Tribunal Supremo
como del Tribunal Constitucional, se concluye claramente que, en un primer momento,

11 Véase el Fundamento Juridico 7 del voto particular del magistrado Valdés Dal-Re para una clara exposicion de la construccion jurisprudencial de la libertad
de empresa realizada por el Tribunal Constitucional.

12 La ambigiiedad doctrinaria radica principalmente en la intensidad del riesgo de lesion de la salud requerida para que se configure una lesion a la integridad
personal. Asi, por ejemplo, mientras algunas sentencias refieren a un riesgo de dafo inmediato o futuro (STC 35/1996, F] 3), otras refieren a la necesidad de un
riesgo palmario y manifiesto (STC 220/2005, FJ 3) o grave y cierto (STC 62/2007, FJ 4).
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los despidos por enfermedad no constituian factores de discriminacién en la jurispru-
dencia espafiola. Asi, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 29 de enero de 2001 (RJ
2001/2069) sostuvo expresamente que “la enfermedad, en el sentido genérico que aqui
se tiene en cuenta desde una perspectiva estrictamente funcional de incapacidad para el
trabajo, que hace que el mantenimiento del contrato de trabajo del actor no se considere
rentable por la empresa, no es un factor discriminatorio en el sentido estricto que este
término tiene en el inciso final del articulo 14 de la Constitucién Espafiola, aunque pudie-
ra serlo en otras circunstancias en las que resulte apreciable el elemento de segregacion”
(FJ 2°). Por su parte, el Tribunal Constitucional también se expresé en este sentido en la
STC 62/2008, de 26 de junio, cuando al analizar la nulidad de un despido por las bajas
laborales de un trabajador derivadas de su enfermedad el Tribunal concluyé que “una
decision de despido como la aqui analizada, basada en la pretendida incapacidad del
trabajador para desarrollar su trabajo por razén de su enfermedad o de su estado de
salud, podra conceptuarse legalmente como procedente o improcedente, en virtud de
que se acredite o no la realidad de la causa alegada y de que ésta sea o no efectivamente
incapacitante, pero no constituye en si misma una decisién discriminatoria.” (F] 6°). En
definitiva, estos pronunciamientos se adscriben a la linea tradicional que indica que la
causa del despido no es la enfermedad del trabajador sino su incapacidad derivada de la
misma, lo que merma la productividad empresarial y por tanto configura una justa causa
de despido al perseguir la finalidad legitima de combatir el absentismo laboral.

Ahora bien, lo cierto es que esta doctrina reconoce un viraje propulsado en gran medida
por la jurisprudencia del TJUE y la normativa europea, que puso el foco en el hecho de
que, en determinadas circunstancias, la enfermedad del trabajador puede asimilarse a
una verdadera discapacidad y, por lo tanto, el despido en estos supuestos seria nulo por
discriminatorio.

Este cambio fue provocado, en primer lugar, por el dictado de la Directiva 2000/78 que
ensu articulo 2 prohibe expresamente la discriminacién por discapacidad del trabajador
y obliga al empresario a adoptar medidas para eliminar las disposiciones, practicas o cri-
terios discriminatorios imperantes en su organizacion. El problema es que esta directiva
no otorga una definicién de discapacidad ni aclara cuando un despido puede ser consi-
derado nulo por discriminatorio. Sin embargo, el ordenamiento espafiol si consagra una
definicion de discapacidad en la Ley general de derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusién social al definir en su articulo 1 a las personas con discapacidad como
aquellas “que presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previ-
siblemente permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su
participacion plenay efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demas”.
Esto ha llevado a la doctrina a preguntarse si el despido por la incapacidad temporal
derivada de la enfermedad no supone entonces un supuesto de discriminacion por dis-
capacidad, ya que en este caso devendria nulo en funcién de la prohibicién dispuesta por
la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

No es objeto del presente comentario una disquisicion harto extensa sobre la relacion
entre discapacidad y enfermedad. Sin embargo, considero necesario destacar como la
consolidacion de la asimilacién de enfermedad a discapacidad en determinados supues-
tos en la jurisprudencia espafiola y europea resulta determinante para excluir tajante-

13 El art. 4.2.c de la Ley del Estatuto de los Trabajadores dispone que en la relacion de trabajo los trabajadores no podrén ser discriminados, entre otros motivos,
“por razén de discapacidad, siempre que se hallasen en condiciones de aptitud para desempeniar el trabajo o empleo de que se trate”.

REVISTA Derecho y Salud



IGNACIO VAZQUEZ 235

mente la existencia de una justa causa en la causal de despido configurada por el (hoy
derogado) articulo 52.d de la LET. Asi, en un primer momento el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 22 de enero de 2008 (RJ 2008\1621) rechaz6 esta asimilacién al considerar
que la enfermedad era una mera alteraciéon de la salud contingente, mientras que la
discapacidad suponia una situacién permanente de minusvalia que alteraba de manera
permanente las condiciones de vida de la persona discapacitada y, ademas, requeria de
una declaracion oficial para ser reconocida como tal (F) 5°). Y la misma linea sigui6 el TJUE
en el asunto “Chacén Navas” cuando sostuvo que el despido de un trabajador basado
exclusivamente en su enfermedad no estaba incluido en el ambito de proteccion del
Tratado de la Comunidad Europea y tampoco cabia deducirlo por analogia del ambito de
aplicacion de la Directiva 2000/78.'

Sin embargo, a nivel europeo el TJUE ha impulsado un cambio de esta teoria, tendiendo
a asimilar cada vez mas a la enfermedad con la discapacidad y exigiendo que todos los
operadores juridicos tengan en cuenta esta condiciéon de los trabajadores para evitar
discriminaciones prohibidas. En el asunto “HK Danmark” el TJUE sostuvo que el concepto
de discapacidad “comprende una condicién causada por una enfermedad diagnosticada
médicamente como curable o incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitacion,
derivada en particular de dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con
diversas barreras, puede impedir la participacién plena y efectiva de la persona de que
se trate en la vida profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores, si
esta limitacién es de larga duracion”.’> Conforme a esta doctrina, entonces, el concepto
de discapacidad engloba al de enfermedad de larga duracién que comporte limitaciones
en la vida profesional, al punto tal que se ha llegado a afirmar que el Tribunal ha creado
la figura de enfermedad asimilable a discapacidad que afecta a trabajadores que sufren
enfermedades que le generan faltas de asistencia al trabajo sin que éstas lleguen a alcan-
zar un caracter definitivamente invalidante. (Velasco Portero, 2014:11). Posteriormente,
el TJUE avanza en la asimilacion de las enfermedades de corta duraciéon a discapacidad
en el asunto “Ruiz Conejero”, donde a raiz de un despido basado en el articulo 52.d de la
LET el Tribunal afirma que la Directiva 2000/78 se opone a una normativa nacional que
permita al empresario despedir a un trabajador debido a las faltas de asistencia de éste
al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, cuando tales ausencias sean consecuen-
cia de enfermedades atribuibles a la discapacidad de este trabajador, salvo que dicha
normativa tenga la finalidad legitima de combatir el absentismo y no vaya mas alla de lo
necesario para alcanzar esa finalidad. Este juicio de proporcionalidad a su vez, quedara
a cargo del 6rgano jurisdiccional de cada caso concreto que, en todo caso, debera tener
especialmente en cuenta el riesgo que corren las personas afectadas por una discapacidad,
que en general encuentran mds dificultades que los trabajadores sin discapacidad para rein-
corporarse al mercado de trabajo y tienen necesidades especificas ligadas a la proteccién que
requiere su estado.'®

De lo expuesto puede observarse como la jurisprudencia europea considera posible la
asimilacién a discapacidad de las enfermedades temporales que generen ausencias in-
termitentes del trabajador, lo que calificaria al despido basado en esta causa como nulo.
Si bien como afirma Barreira Igual (2018:216) la doctrina del TJUE no es concluyente, ya
que deja librado a la interpretacién de los 6rganos jurisdiccionales nacionales el juicio

14 STJUE de 11 de julio de 2006, Chacén Navas, C-13/05, ap., 54-57.
15 STJUE de 11 de abril de 2013, HK Danmark, C 335/11 y C 337/11, ap., 47.
16 STJUE de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, C 270/16, ap. 51-57.
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sobre la proporcionalidad de la medida de despido adoptada, lo cierto es que la doctrina
aporta a mi juicio lineamientos claros en el sentido de que cualquier enfermedad que
impida el desenvolvimiento pleno de la actividad profesional del trabajador en condicio-
nes de igualdad puede ser considerada como discapacidad y, por ende, un despido que
tenga como causa las ausencias derivadas de la misma debe ser reputado nulo.

Es por ello que, en estos supuestos, resulta dificil de aceptar la argumentacién que em-
plea el voto de la mayoria del Tribunal Constitucional en la sentencia bajo analisis relativo
a que la causal de despido que habilita el art. 52. d de la LET no genera un dafio o riesgo
de dafio a la salud del trabajador ya que “se limita a autorizar el despido para el caso de
que se supere un numero de faltas de asistencia al trabajo intermitentes, justificadas o
no, en un determinado periodo de tiempo”. (FJ 3). Por el contrario, la normativa europea
y la interpretacién que de la misma ha hecho el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
parece ir en la direccion contraria, asimilando también estos supuestos de enfermeda-
des de corta duracién a la discapacidad.

Por lo expuesto, considero que seria altamente beneficioso que la doctrina del Tribunal
Constitucional y otros érganos judiciales espafioles se pliegue rapidamente a la desarro-
llada por el TJUE en el materia, no tanto porque en este dialogo de tribunales uno sea
realmente superior al otro, sino porque considero que en este caso particular la declara-
cion del despido como nulo por discriminacion era la solucion justa. El enfoque adoptado
por los magistrados disidentes da esperanzas de ello.

Conclusiones

La STC 118/2019, de 16 de Octubre de 2019, constituye un objeto de estudio atrapante
para todo jurista ya que permite observar la incidencia que tiene en la justicia constitu-
cional tanto la utilizacién de ciertos esquemas argumentales tradicionales pero poco pre-
cisos como el juicio de ponderacidn y el juicio de proporcionalidad, asi como de conceptos
juridicos indeterminados como el de contenido esencial del derecho o el de justa causa.
El planteamiento de un conflicto constitucional entre el derecho al trabajo y la libertad de
empresa conduce al Tribunal Constitucional a concluir en la existencia de una restriccion
legitima al derecho del trabajador en aras de garantizar la defensa de la productividad
empresarial. Como se expuso, esta conclusiéon no solo resulta débil porque toma como
medida de la proporcionalidad de la restriccion la existencia de una indemnizacién por
despidoy la exclusién que hace la ley de otras ausencias por enfermedad como causal de
despido, sino también porque se enfoca en un conflicto de derechos inexistente.

El Tribunal Constitucional, con esta sentencia, consolida su reiterada doctrina en la ma-
teria, desconociendo el vinculo entre enfermedades de corta duracién y discapacidad, y
dejando via libre para el despido con justa causa de trabajadores cuyas ausencias tem-
porales e intermitentes se deban a este tipo de enfermedades. Esta doctrina, tal como
también lo expresan los magistrados disidentes, no parece acompafiar la tendencia nor-
mativa y jurisprudencial europea que tiende a asimilar cada vez estas enfermedades a
discapacidad y considerar nulos a los despidos motivados en ellas. Asimismo, y si bien el
Tribunal reconoce y se refiere expresamente a esta jurisprudencia europea, lo cierto es
que la interpretacion que realiza de la misma resulta cuestionable, ya que, si bien el TJUE
ha reconocido que corresponde a los érganos jurisdiccionales nacionales determinar en
cada concreto si las restricciones a los derechos del trabajador resultan proporcionales
para alcanzar la finalidad legitima de combatir el absentismo laboral, lo cierto es que de
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una lectura global de la misma emergen claros limites constitucionales que la disposicion
cuestionada del art. 52.d de la LET no parece respetar.

Cabe destacar que recientemente, y compartiendo muchas de las consideraciones ex-
puestas en este comentario, el Real Decreto-ley 4/2020, de 18 de febrero, ha derogado el
articulo 52.d) del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Resta espe-
rar, entonces, que el Tribunal Constitucional modifique su doctrina en futuros pronuncia-
mientos y, siguiendo la corriente europea, otorgue una mayor proteccién a los trabajado-
res que se ven obligados a ausentarse de su trabajo por enfermedades de corta duracién.
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