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Plan de trabajo y metodologia

El propdsito general de esta tesis de Doctorado consiste en estudiar como el Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social puede promover la permanencia de los trabajadores
con enfermedades cronicas continuar en el mercado trabajo. Para ello, se proponen vias
alternativas para que el trabajador pueda continuar desempeflando una prestacion
laboral de manera compatible con las limitaciones derivadas de la enfermedad que
padece, en lugar de abandonar de manera prematura el mercado de trabajo,
principalmente, a través del acceso a pensiones de incapacidad permanente o del
despido por razones objetivas.

En primer lugar, desde el punto de vista terminoldgico, cabe sefialar que la
utilizacion de la expresion “trabajadores con enfermedades cronicas” en lugar de
“personas con enfermedades cronicas” se realiza con el objetivo de limitar el ambito
subjetivo de dicha tesis de Doctorado que no entiende ocuparse de otras aspectos a los
que pueden afectar las enfermedades cronicas como podria ser, por ejemplo, el ambito
de la educacion. Sin embargo, ello no implica que se esté tomando en consideracion
unicamente a las personas con enfermedades cronicas que tienen un contrato de trabajo,
sino que también entrarian en la categoria de “trabajadores con enfermedades cronicas”
aquellas que, momentaneamente, no disponen del mismo porque lo han perdido a
consecuencia de la enfermedad crénica que padecen, pero que se encuentran en edad de
trabajar. Por lo tanto, en esta tesis de Doctorado, la expresion “trabajadores con
enfermedades cronicas” comprende también las denominadas transiciones
ocupacionales, es decir, el periodo de tiempo que pasa desde que una persona con una
enfermedad croénica pierde su trabajo, bien porque dimite bien porque es despedida,
hasta que encuentra uno nuevo y adecuado a su capacidad laboral limitada. De esta
manera, se estd adoptando una perspectiva de Derecho del mercado de trabajo por lo
que no se entiende tutelar solamente a aquellas personas con enfermedades cronicas que
se encuentren trabajando sino que el objetivo que sepersigue es identificar medidas
especificas para favorecer el regreso al trabajo. El regreso al trabajo se entiende como la
reincorporacion al mercado de trabajo en general, es decir, no necesariamente al puesto
de trabajo que se ocupaba antes del padecimiento de una enfermedad, sino que podria

ser diferente.



Para la realizacion de esta tesis de Doctorado se han analizado la legislacion, la
jurisprudencia, la doctrina y la negociacion colectiva de los distintos paises objeto de
estudio utilizando el método comparado. A pesar de que el estudio se ha concentrado en
el panorama europeo, en aquellos casos en los que resulta especialmente necesario
debido a que la regulacion es mas avanzada, se hace referencia también al caso de
EE.UU. En concreto, a pesar de que se adopta una vision general que pretende tener en
cuenta la situacidn existente en todos los Estados europeos, en particular, analizando las
“buenas practicas” presentes en algunos de ellos, el andlisis se concentra en tres de
ellos: Espaiia, Italia y Reino Unido. Las razones de esta eleccion obedecen a un doble
orden de cosas. En primer lugar, se ha elegido analizar en profundidad dichos paises por
ser aquellos sobre los que la autora de la presente tesis doctoral posee un conocimiento
mas amplio. En relacién a Espafa, por ser el pais donde cursd sus estudios de la
Licenciatura en Derecho y Master en Gestion y Direccion Laboral en la Universidad de
Santiago de Compostela. Italia por ser aquel en el que esta realizando su tesis doctoral
en la Escuela Internacional en Formacion de la Persona y Mercado de Trabajo en la
Universidad de Bérgamo en colaboracion con ADAPT y, por tltimo, Reino Unido, por
ser el pais en el que realizé una estancia de investigacion como Visiting Researcher en
la Work Foundation. Part of Lancaster University. En segundo lugar, ademas de por
una cuestion de mayor conocimiento de los ordenamientos juridicos de los tres paises
seleccionados, dicha eleccion se realiza también con el objetivo de contraponer y
analizar la regulacion existente en dos Estados de Derecho Continental (Italia y Espafa)
y el representante por excelencia del Common Law (Reino Unido). En el Reino Unido,
el desarrollo en torno a las enfermedades cronicas ha sido mayor que en Italia y en
Espafia por lo que las soluciones que se han adoptado se toman como ejemplo, eso si,
con todas las adaptaciones que serian necesarias para su posible transposicion en el
resto de Estados y analizando también sus criticidades y limitaciones. Se realiza,
asimismo, un andlisis de las diferencias existentes entre Espafia e Italia ya que, a pesar
de que sus modelos juridicos presentan importantes similitudes, en el caso de las
enfermedades cronicas existen diferencias entre ambos paises, ya que en determinados
aspectos la regulacion en este ambito es mas avanzada en uno que en otro.

El objetivo principal que se persigue con el analisis comparado es identificar cudles
son aquellos paises en los que existen medidas que permiten a los trabajadores

conservar su empleo o regresar al trabajo a pesar de padecer una enfermedad crénica y



en cudles, por el contrario, se tiende a alejar a dichos trabajadores del mercado de
trabajo. Para ello, se comienza determinando los dmbitos en los que las enfermedades
cronicas pueden tener un impacto mayor para, posteriormente, analizar las respuestas
que ofrecen los distintos ordenamientos juridicos a una misma problematica. Si bien se
admite que pueden existir otros ambitos en los que el impacto de las enfermedades
cronicas sea significativo, y sin afdn de exhaustividad, los elegidos son aquellos en los
que se ha constatado una mayor incidencia en la practica y que, al mismo tiempo, han
recibido una mayor atencion tanto a nivel mediatico como jurisprudencial y legislativo.

Por ultimo, también se realizd un andlisis de la contratacion colectiva para ver si
existen convenios colectivos que tomen en consideracion el fendmeno de las
enfermedades cronicas y, en caso afirmativo, analizar las medidas que proponen para
tutelar la posicion de los trabajadores con enfermedades cronicas.

El trabajo de esta tesis de Doctorado empez6 con la lectura y analisis de los informes
y de la doctrina internacional de carécter interdisciplinar que habian afrontado hasta el
momento el tema de las enfermedades cronicas y, en particular, su impacto en el
trabajo. Estos estudios se encargan de identificar cudles son las medidas que permiten a
los trabajadores con enfermedades continuar trabajando, mientras que la tarea del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social es encontrar nuevas vias para que dichas
medidas resulten aplicables desde el punto de vista juridico. Esta primera aproximacion
al tema puso de manifiesto que, si bien, el mismo habia despertado interés, sobre todo,
en el ambito psicoldgico, no habia ocurrido lo mismo en el ambito juridico. Sin
embargo, la utilizacion de los pocos estudios que habian afrontado la cuestion desde el
punto de vista juridico, en particular, desde el Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, resulto clave para la construccion del indice y la estructuracion de la Literature
Review.

Habiendo sido el tema de las enfermedades cronicas poco tratado desde el punto de
vista juridico, para realizar la Literature Review fue necesario ampliar el ambito de
estudio y tomar en consideracion también otras figuras juridicas que si cuentan con
amplia regulacion, en particular, la discapacidad y los trabajadores especialmente
sensibles.

En cuanto a la estructura del indice, en primer lugar, se realiza una primera
aproximacion al concepto de enfermedades cronicas, es decir, al ambito subjetivo de

esta tesis de Doctorado. Posteriormente, se analizan los derechos de los trabajadores con



enfermedades cronicas, en particular, el derecho a la no discriminacién y el derecho a la
salud. A continuacion, se estudian las medidas que pueden promover la conservacion y
el regreso al trabajo de los trabajadores con enfermedades cronicas, en particular, los
ajustes razonables y la normativa de Seguridad y Salud en el trabajo. El cuarto capitulo
se refiere a uno de los temas que han suscitado mayor interés, esto es, el despido de los
trabajadores con enfermedades cronicas y las vias a través de las cudles el mismo puede
realizarse de manera legitima teniendo en cuenta la legislacion vigente. Para concluir el
andlisis, el ultimo de los capitulos ofrece una panordmica del tratamiento que se ha dado
a las enfermedades cronicas desde el punto de vista de la Seguridad Social, focalizando
la atencion en la situacion actual y en las posibles reformas que podrian ponerse en
practica.

La técnica utilizada para realizar la Literature Review ha consistido en la lectura
pormenorizada de los textos analizados con espiritu critico para poder asi identificar los
puntos que los autores que han estudiado el tema han dejado sin tratar. Es de estas
lagunas de donde se parte para la construccion de propuestas innovadoras en la parte
dedicada a la tesis de Doctorado entendida en sentido estricto. Lo que se pretende es
estudiar como deberia adaptarse el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social a la
nueva realidad social que se esta desarrollando, condicionada por el hecho de que la
incidencia de las enfermedades cronicas entre la poblacién econdémicamente activa es y

sera siempre mayor.



Posicionamiento del problema’

Los avances médicos que han tenido lugar en los ltimos afios han permitido que la
tasa de supervivencia de las personas que padecen enfermedades, que antes eran letales,
haya aumentado significativamente. A consecuencia de ello, estas enfermedades pasan a
ser cronicas. En la mayoria de los casos, estas personas no mueren a causa del
padecimiento de las mismas, sino que continllan viviendo con ellas durante muchos
aflos, incluso durante toda su vida, eso si, con diferentes niveles de morbilidad o
discapacidad (OECD, European Commission, Health at a Glance: Europe 2016. State
of Health in the EU Cycle, disponible en Osservatorio ADAPT malattie croniche e
lavoro https://moodle.adaptland.it/course/view.php?1d=428).

Las enfermedades cronicas son aquellas que carecen de una cura definitiva y, por lo
tanto, sus efectos estan destinados a prolongarse en el tiempo, eventualmente, con fases
de mejoria y de progresivo empeoramiento. Para la OMS, una enfermedad cronica es
aquella que produce problemas de salud e incapacidades que requieren una gestion
durante afos o décadas (Cfr. WHO, Fact sheets on chronic diseases, disponible en

http://www.who.int/topics/noncommunicable diseases/en/). Sobre la definicion de

enfermedad cronica véase Varva, S., Malattie croniche e lavoro. Una prima rassegna
ragionata della letterature di riferimento, ADAPT Labour Studies, e-Book series, n. 27,
ADAPT University Press, p. 11 y ss, disponible en Osservatorio ADAPT malattie

croniche e lavoro https://moodle.adaptland.it/course/view.php?1d=428.

Los datos muestran como, ya en la actualidad, se esta apreciando un aumento de la
incidencia de las enfermedades cronicas, sobre todo, entre la poblacion
economicamente activa (Cfr. WHO, Health at a Glance, 2015; WHO,
Noncommunicable Diseases. Country Profiles 2014; WHO, Global status Report on
Noncommunicable Diseases, 2014, ambos disponibles en Osservatorio ADAPT malattie

croniche e lavoro https://moodle.adaptland.it/course/view.php?id=428). Un 23,5% de la

! Abreviaturas: TJUE (Tribunal de Justicia de la Unién Europea), OMS (Organizacién Mundial de la
Salud), ONU (Naciones Unidas), LISMI (Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los
minusvalidos), LIONDAU (Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad), LGPD (Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion social), CIF (Clasificacion Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud de la OMS, 2001), ADA (American with Disabilities
Act de 1990), EEOC (Equal Employment Opportunity Commission), CCI (Codice Civile — Cédigo Civil
italiano), ET (Estatuto de los Trabajadores Espafia), LPRL (Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales), CE (Constitucion espafiola de 1978).



poblacion trabajadora de los 27 estados miembros manifiesta que sufre una enfermedad
cronica, mientras que un 19% declara verse afectado por problemas de salud de larga
duracion (Cfr. Knoche, K., Sochert, R., Houston, K., Promoting Healthy Work for
Workers with Chronic Illness: A Guide to Good Practice, European Network for
Workplace Health Promotion, 2012, p. 7, disponible en Osservatorio ADAPT malattie

croniche e lavoro https://moodle.adaptland.it/course/view.php?id=428). Ademas, otros

estudios apuntan que el 15% de la poblacion econémicamente activa sufre limitaciones
en el desarrollo de las tareas diarias a consecuencia de problemas de salud fisicos o
mentales, enfermedades o discapacidad (Cfr. Grammenos, S., lllness, Disability and
Social Inclusion, Eurofound, Dublin, 2003, disponible en Osservatorio ADAPT malattie

croniche e lavoro https://moodle.adaptland.it/course/view.php?id=428). Los datos

relativos al Reino Unido indican que, en la actualidad, 1 de cada 3 personas
pertenecientes a la poblacion econdmicamente activa padece algun tipo de condicion a
largo plazo que afecta a su salud (en inglés la expresion mas utilizada por los expertos
en la materia es long-term conditions (LTCs) en lugar de chronic diseases), 1o que pone
en riesgo su participacion en el mercado de trabajo (Office for National Statistics.
Labour Force Survey, Q2 2016; 2016). Por su parte, las previsiones apuntan que el
numero de dichas personas habra aumentado en gran medida en 2030 (para consultar los
datos relativos al caso concreto del Reino Unido véase Vaughan-Jones, H., Barham, L.,
Healthy Work. Challenges and Opportunities to 2030, The Work Foundation, 2009,
Bajorek, Z., Hind, A., Bevan, S., The impact of long term conditions on employment
and the wider UK economy, The Work Foundation, 2016, ambos disponibles en
Osservatorio ADAPT malattie croniche e lavoro

https://moodle.adaptland.it/course/view.php?1d=428).

Los cambios demograficos, esto es el aumento de la incidencia de las enfermedades
cronicas y el envejecimiento de la poblacion, provocan un aumento de la demanda de
servicios sanitarios y de prestaciones sociales y, por lo tanto, un incremento del gasto
sanitario y de Seguridad Social (véase, entre otros, Nolte, E., McKee, M. (directores),
Caring for People with Chronic Conditions: A Health System Perspective, Maidenhead,
Open University Press, 2008, disponible en Osservatorio ADAPT malattie croniche e

lavoro  https://moodle.adaptland.it/course/view.php?id=428). Ademas, los datos

muestran cémo en Europa ha aumentado el nimero de personas enfermas o

discapacitadas que perciben algun tipo de pension por incapacidad permanente porque



no cuentan con la capacidad suficiente para trabajar (véase Clayton, S. et al.,
“Effectiveness of return-to-work interventions for disabled people: a systematic review
of government initiatives focused on changing the behaviour of employers”, European
Journal of Public Health, n. 3, 2011, p. 434, disponible en Osservatorio ADAPT

malattie croniche e lavoro https://moodle.adaptland.it/course/view.php?id=428). Esta

tendencia pone en riesgo la sostenibilidad futura de los sistemas de Seguridad Social,
por lo que algunos Estados han optado por aumentar la edad de jubilacioén. Sin embargo,
esto implica que el numero de mayores de 55 afios que forman parte de la poblacion
econdmicamente activa que son, a su vez, los que tienen un mayor riesgo de padecer
enfermedades cronicas, haya aumentado (Cfr. Knoche, K., Sochert, R., Houston, K., op.
cit., p. 7). Este hecho, junto con el fenomeno de la reduccion de mano de obra
cualificada (Cfr. Healthy Working Lives, Managing a healthy ageing workforce: a
national business imperative. NHS Health Scotland, 2012, disponible en Osservatorio

ADAPT malattie croniche e lavoro https://moodle.adaptland.it/course/view.php?id=428)

convierte la participacion de los enfermos crénicos en el mercado de trabajo en algo
imprescindible (en este sentido Tiraboschi, M., “Le nuove frontiere dei sistemi di
welfare: occupabilita, lavoro e tutele delle persone con malattie croniche”, Diritto delle
Relazioni Industriali, n. 3, 2015, p. 656, disponible en Osservatorio ADAPT malattie

croniche e lavoro https://moodle.adaptland.it/course/view.php?id=428) por lo que la

“gestion activa” de las condiciones de salud adquiere un papel central (Cfr. Loretto, W.,
Vickerstaff, S., White, P., The Future of Older Workers: New Perspectives, Bristol,
Policy Press, 2007).

El empleo ha sido reconocido por la doctrina como uno de los &mbitos principales a
los que afectan las enfermedades cronicas, ya que las mismas tienen efectos negativos,
tanto en la productividad individual del trabajador que las padece como en la de la
sociedad en general (Cfr. Hodges, A. C., “Working with cancer: how the law can help
survivors maintain employment”, Washington Law Review, n. 3, 2015, p. 1045,
disponible  en  Osservatorio  ADAPT  malattie ~ croniche e  lavoro

https://moodle.adaptland.it/course/view.php?id=428). De hecho, los estudios realizados

en Reino Unido han llegado a la conclusion de que las tasas de empleo de las personas
con long-term conditions son desproporcionalmente bajas respecto a las del resto de la
poblacion (Cfr. Dudley, C., McEnhill, L., Steadman, K., Is welfare to work, working

well?, Improving employment rates for people with disabilities and long-term
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conditions, The Work Foundation, Mayo 2016, p. 5). A la misma conclusion llega el
estudio OECD, European Commission, Health at a Glance: Europe 2016..., op. cit.,
que apunta que la tasa de empleo de las personas de entre 50 y 59 afios con una o varias
enfermedades cronicas es menor que la de aquellas que no padecen ninguna enfermedad
de este tipo.

El regreso al trabajo puede resultar positivo tanto para los trabajadores con
enfermedades cronicas como para los empresarios. Existe consenso entre los distintos
actores del mercado de trabajo (empresarios, personas con discapacidad, sindicatos...)
acerca de los beneficios que un trabajo adecuado tiene para la salud y para mantener y
mejorar el nivel de bienestar de las personas enfermas o de las personas con
discapacidad (Black, D. C., Health at work — an independent review of sickness
absence, Noviembre 2011, p. 5). Por este motivo, segun algunos autores (Cfr. Waddell,
G.; Burton, A. K., Is work good for your health and well-being?, The Stationery Office,
2006, p. 20) estas personas deberian continuar trabajando o volver al trabajo tan pronto
como sea posible, pues el trabajo es terapéutico, ayuda a la recuperacion, promueve la
participacion en la sociedad, minimiza los efectos de las enfermedades de larga
duraciéon y reduce la pobreza. En el mismo sentido se pronuncian otros autores (Cfr.
Zapella, E., “I Work, so I am: the importance of work for people with disabilities”,
Rivista Formazione Lavoro Persona, n. 16, 2016, p. 92) que apuntan que el trabajo es
un elemento fundamental de la identidad adulta e incide en la calidad de vida y en la
posibilidad de ser independiente econdmicamente, contribuyendo a la realizacion
personal. Ademas, el trabajo también es el medio para entrar en contacto con la
sociedad y demostrar que se es un recurso Util y no un peso o un coste social (véase
Angeloni, S., Borgonovi, E., “Laboro ergo sum. Quando il lavoro abilita 1’'uomo”,
Sviluppo & Organizzazione, enero, febrero 2017, p. 56). Un regreso al trabajo temprano
también contribuye a la reduccion de la posibilidad de incurrir en incapacidad
permanente (Cfr. Bajorek, Z., Hind, A., Bevan, S., op. cit., p. 2).

Tradicionalmente se ha considerado el “presentismo laboral”, situacion en la que
los trabajadores acuden al trabajo a pesar de padecer una enfermedad por la que
deberian estar en situacion de incapacidad temporal, como un fenémeno que tiene
efectos negativos tanto en la productividad del trabajador como en la organizacion
empresarial (Cfr. Aronsoon, G.; Gustafsson, K., “Sickness presenteeism: prevalence,

attendance-pressure factors, and an outline of a model for research”, Journal of

11



Occupational Environmental Medicine, vol. 47, n. 9, 2005). Sin embargo, recientemente
otros estudios han apuntado que en el caso de ciertas enfermedades, en particular
enfermedades cronicas y, sobre todo, las de cardcter mental, la integracion en el lugar de
trabajo es positiva y, por lo tanto, si se ponen en practica medidas adecuadas, el
“presentismo” puede tener efectos positivos para la organizacién empresarial (Garrow,
V., Presenteeism. A review of current thinking, Institute for Employment Studies,
Report 507, February 2016).

Los empresarios también pueden obtener ventajas de la inclusion laboral de las
personas con discapacidad o enfermedades cronicas por diferentes motivos: 1) si tienen
politicas de contratacion, retencion o progresion de carrera inclusivas para estas
personas podran acceder a un abanico mas amplio de talento y competencias; 2) las
empresas que promocionan el bienestar en el trabajo y la salud de los trabajadores
tienen niveles mas altos de fidelizacion, lo que implica un menor numero de ausencias
al trabajo e incrementa los niveles de productividad; 3) los empresarios tienen pérdidas
econdmicas muy elevadas cuando los trabajadores faltan al trabajo por lo que la
intervencion temprana, mientras el trabajador se encuentra en situacion de incapacidad
temporal, les permite retener a aquellos con mayores competencias y talento (Cfr.
Improving Lives. The Work, Health and Disability Green Paper, Department for Work
& Pensions, Department of Health, Octubre 2016, p. 49).

En razén de lo anteriormente expuesto, los sistemas de Seguridad Social estan
llamados a hacer frente al desafio de mantener la salud y la capacidad de una poblacion
econémicamente activa que envejece, por lo que sera necesario prever medidas para
adaptar el entorno de trabajo a los trabajadores que padecen alglin tipo de limitacion
cronica (Cfr. European Network for Workplace Health Promotion (ENWHP), La
promocion de un trabajo saludable para los trabajadores con enfermedades cronicas:
Guia para una Buena practica, 2012, p. 5).

El impacto de las enfermedades cronicas en el empleo ha sido estudiado en
profundidad, en particular, por la Psicologia.En la mayoria de las ocasiones, dichos
estudios se centran en un determinado tipo de enfermedad, en general, el cancer, y no
afrontan, en conjunto, el fendmeno de las enfermedades cronicas (entre la amplia
literatura existente sobre el tema véase De Boer, A., Taskila, T., Tamminga, S. J.,
Frings-Dresen, M. H. W., Feurstein, M., Verbeek, J. H., Interventions to enhance

return-to work for cancer patients (Review), The Cochrane Collaboration, John Wiley
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& Sons, 2011; Taskila, T., Guilliford, J., Bevan, S., Returning to Work Cancer
survivors and the Health and Work Assessment and Advisory Service, The Work
Foundation, 2013, ambos disponibles en Osservatorio ADAPT malattie croniche e

lavoro https://moodle.adaptland.it/course/view.php?id=428). Sin embargo, los avances

en el ambito médico y psicologico no han venido acompafiados de una adecuada
respuesta a nivel legal que permita responder, de modo adecuado, a las necesidades de
las personas con enfermedades cronicas en la esfera laboral. A pesar de ello, los
distintos ambitos del Derecho, a los efectos que aqui interesan, el Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social y, en sentido mas amplio, el Derecho del Mercado de trabajo,
adquieren un papel fundamental y estan llamados a dar respuestas concretas a las
necesidades particulares de las personas con enfermedades cronicas (Cfr. Hodges, A.
C., op. cit., p. 1042). A pesar de ello, pocos han sido los estudios que han afrontado este
fenomeno de manera general y desde el punto de vista legal (uno de los pocos es
Tiraboschi, M., op. cit.). Por otro lado, existen otros estudios que, a pesar de analizar la
perspectiva legal, lo hacen Gnicamente en relacion a una enfermedad en concreto, en la
mayoria de los casos el cancer (Cfr. Hodges, A. C., op. cit.). A pesar de ello, esta autora
considera que los temas que trata en su articulo no se limitan solamente a esta
enfermedad, sino que pueden resultar extensibles a otras.

A pesar de las lagunas existentes en la materia, segin Tiraboschi, M., op. cit., p.
706, el regreso al trabajo de los enfermos crénicos es un tema en el que se pueden
unificar diversas temdticas que hasta el momento han sido afrontadas sin una vision
unitaria. Seglin este autor, el estudio del impacto de las enfermedades cronicas en el
mercado de trabajo resulta imprescindible para la construccion de un nuevo sistema de
welfare de la persona que responda a los cambios demograficos que se estdn
produciendo y que parta de politicas activas y de la inclusion del enfermo cronico. En
general, las personas con enfermedades cronicas se caracterizan por contar con una
capacidad laboral limitada o parcial, por lo que sera necesario ofrecerles apoyo para
conservar o encontrar un trabajo apropiado a sus capacidades y evitar su salida
prematura del mercado de trabajo. Esto conlleva la necesidad de reorientar las politicas
de la discapacidad que deberian pasar de una perspectiva pasiva, centrada en la
compensacion, a una activa basada en la reintegracion (OCDE, New ways of addressing
partial work capacity. OECD Thematic Review on Sickness, Disability and Work
Issues Paper and Progress Report, 2007, disponible en Osservatorio ADAPT malattie
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croniche e lavoro https://moodle.adaptland.it/course/view.php?id=428). Sin embargo,

para poder poner en practica politicas activas para el regreso al trabajo de los enfermos
cronicos, antes incluso que un cambio normativo, es necesario un cambio de paradigma
cultural que tenga en cuenta la capacidad de las personas en lugar de su discapacidad
(Cfr. Tiraboschi, M., op. cit., p. 705 en referencia a OCDE, Sickness, Disability and
Work. Keeping on track in the economic downturn, OCDE Background Paper, Paris,
2009, disponible en Osservatorio ADAPT malattie croniche e lavoro

https://moodle.adaptland.it/course/view.php?id=428). La misma posicion se defiende en

Fit for Work Europe, 4 Fit workforce for a fit economy: a collection of fit for work goog
practices, p. 4, 2015, disponible en Osservatorio ADAPT malattie croniche e lavoro

https://moodle.adaptland.it/course/view.php?id=428, programa referido unicamente a

las enfermedades musculo esqueléticas que apuesta por fomentar que los médicos y los
empresarios se centren en la capacidad de estas personas en lugar de en su incapacidad.
Asimismo, es necesario cambiar la manera en la que dichas enfermedades se perciben:
de ser consideradas una condicion que impide que la persona pueda seguir trabajando,
para pasar a una perspectiva basada en la intervencion temprana.

Como ha apuntado Tiraboschi, M., op. cit., p. 40, para garantizar la permanencia de
los enfermos cronicos en el mercado de trabajo, es necesario comprender las profundas
modificaciones que los cambios tecnoldgicos, demograficos y organizativos estan
produciendo en los conceptos de ‘“asistencia al trabajo”, “prestacion laboral” y
“cumplimiento de las obligaciones contractuales”. Este autor sefiala que hay que
realizar una valoracion analitica y completa de la prestacion laboral de cada trabajador,
en la que no se pueden utilizar Unicamente parametros “objetivos” sino también
“subjetivos”, funcional a la sostenibilidad del trabajo en un contexto productivo como el
actual (Tiraboschi, M., op. cit., p. 42).

Frente al contexto que se ha presentado, el primer objetivo especifico de esta tesis de
Doctorado consiste en decidir, partiendo del analisis de las figuras que se estudiaran de
manera pormenorizada en la Literature Review, en particular la discapacidad y el
concepto de trabajadores especialmente sensibles, si las enfermedades cronicas
comparten rasgos con dichas figuras que conduzcan a pensar que pueden ser
equiparadas o, si por el contrario, es necesario articular una definicion ad hoc. Para ello,
se presta especial atencion a las respuestas que ha dado la jurisprudencia, tanto el TIUE

como los tribunales nacionales. Lo que se pretende es analizar si la posicion mantenida

14



por la jurisprudencia es adecuada o no para lograr la permanencia de los trabajadores
con enfermedades cronicas en el mercado de trabajo. La respuesta que se dé a esta
pregunta va a condicionar el conjunto de derechos a los que puedan acceder los
enfermos cronicos, en particular, el derecho a la no discriminacién y el derecho a la
salud.

En segundo lugar, el objetivo es identificar cudles son las medidas de adaptacion de
las condiciones laborales més adecuadas para que los trabajadores con enfermedades
cronicas puedan continuar trabajando. Es necesario decidir si seria oportuno aplicar las
medidas de adaptacion reservadas a las personas con discapacidad, en particular, los
ajustes razonables, también a los trabajadores con enfermedades cronicas o si, por el
contrario, resultaria mas conveniente articular medidas especificas para este colectivo.
Para ofrecer una respuesta se estudiardn las buenas practicas existentes a nivel
empresarial y en la contratacion colectiva yse analizara su eficacia para deducir si seria
conveniente implantar una obligacion de adaptacion de las condiciones de trabajo de los
trabajadores con enfermedades crdnicas a nivel legislativo.

En tercer lugar, se analiza uno de los aspectos mas conflictivos de la relacion entre
enfermedades cronicas y trabajo, esto es, el despido. Se examinaran las diferentes
causas de despido vigentes en los paises objeto de andlisis, con la finalidad de decidir
cémo pueden ser reinterpretadas para evitar que los trabajadores con enfermedades
cronicas sean excluidos del mercado de trabajo.

Por ultimo, y como elemento transversal que hay que poner en relacion con el resto
de aspectos analizados, se estudia como han afrontado los sistemas de Seguridad Social
el fenomeno de las enfermedades cronicas para identificar las lagunas y posibles

soluciones.
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CAPITULO I

Encuadramiento juridico de los trabajadores con enfermedades cronicas

1. Relevancia del impacto de las enfermedades cronicas para el Derecho del

Trabajo y de la Seguridad Social

El fendmeno de las enfermedades cronicas ha sido ampliamente estudiado por la
Psicologia, la Salud Publica o la Economia, mientras que, hasta el momento, no ha
despertado gran interés en el ambito del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Sin embargo, es amplia la regulacion de otras figuras tales como la discapacidad, la
cual, por su potencial similitud con las enfermedades cronicas, ha sido analizada en
detalle en la Literature Review.

Antes de entrar a analizar de manera detallada el impacto de las enfermedades
cronicas en el mercado de trabajo, es necesario realizar una premisa conceptual. A pesar
de que en muchos estudios los términos discapacidad y enfermedades cronicas se
utilizan de manera indiferenciada, en esta tesis de Doctorado se descarta dicha opcion y
cuando se utiliza la expresion “enfermedades cronicas™ se estd hace referencia a una
realidad diferente de la discapacidad.

Si bien tradicionalmente se favorecia el acceso de los trabajadores con problemas de
salud a pensiones de incapacidad permanente o de jubilacion anticipada, esta tendencia
estd llamada a cambiar en razén de los cambios demograficos que se estan produciendo.
En particular, el envejecimiento de la poblacion incrementara el numero de mayores de
55 afios que pertenecen a la poblacion econdmicamente activa, pues su participacion en
el mercado de trabajo resulta esencial para garantizar la sostenibilidad de los sistemas
de Seguridad Social. Sin embargo, este grupo de trabajadores son aquellos que tienen un
mayor riesgo de padecer enfermedades con efectos a largo plazo, por lo que el Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social juega un papel imprescindible en la conservacion y
regreso al trabajo de los trabajadores con enfermedades cronicas. Esto supone un reto
para esta disciplina, pues sus institucionales tradicionales tendrian que evolucionar para
adaptarse a una poblacién econdmicamente activa que ha cambiado, y que siempre en

mayor medida vera limitada su capacidad laboral a consecuencia del padecimiento de

16



enfermedades cronicas. Para garantizar la inclusion laboral de estos trabajadores, serad
necesario reinterpretar o reformar algunas de las disposiciones normativas vigentes o
incluso crear una regulacion ad hoc que tenga en cuenta las caracteristicas particulares
de los trabajadores con enfermedades cronicas.

La participacion de los trabajadores con enfermedades cronicas en el mercado de
trabajo interesa, y seria deseable, tanto para los propios trabajadores como para los
empresarios, pero también para la sociedad en general, en particular, para los sistemas
de Seguridad Social.

En primer lugar, para justificar la necesidad de estudiar el regreso al trabajo de los
trabajadores con enfermedades cronicas desde la perspectiva del Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, se parte de la premisa de que el trabajo tiene efectos positivos
para la salud y para fomentar su recuperacion. Sin embargo, tradicionalmente se ha
venido considerando que la mayor tutela que podria ofrecerse a los trabajadores que
padecian algun tipo de enfermedad cronica era exonerarlos de la obligacion de trabajar a
través del acceso a los distintos mecanismos de garantia de ingresos previstos por la
Seguridad Social. Siguiendo esta linea, se desarrolldé una concepcion del trabajo como
algo negativo para la salud que podria llegar a agravar la condicion de los trabajadores
con enfermedades cronicas. Es cierto que en muchas ocasiones las limitaciones que
implica el padecimiento de una enfermedad crénica impedirdn que se pueda continuar
desempefiando el trabajo en la manera que se hacia anteriormente. Sin embargo, ello no
quiere decir que el trabajador tenga que abandonar de manera forzosa el mercado
laboral. Al contrario, si se parte de una concepcion positiva del trabajo, no solo desde el
punto de vista econdmico sino también porque permite al trabajador sentir que
desempefia un papel en la sociedad, deberia promoverse que contintie trabajando a pesar
de padecer una enfermedad con efectos a largo plazo, aunque tenga que hacerlo en un
puesto de trabajo diferente. De hecho, en el mercado de trabajo del futuro, en el que
tenderd a desaparecer la idea del puesto de trabajo fijo para toda la vida y donde la
movilidad laboral entre diferentes puestos de trabajo sera la regla, nada impediria que
los enfermos crénicos dejasen su puesto de trabajo para buscar otro nuevo adaptado a su
nueva situacion. Es aqui donde entra en juego el moderno Derecho del mercado de
trabajo, que no Derecho del Trabajo en sentido estricto, cuya funcion es acompafiar al
trabajador con una enfermedad crénica en esta transicion hacia un nuevo puesto de

trabajo, dotdndolo de los medios necesarios para encontrar aquel que sea acorde con su
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nueva capacidad. Para ello, es necesario adoptar una perspectiva activa y poner en
practica mecanismos que le permitan adaptarse a su nuevo trabajo.

Sin embargo, es necesario realizar una precision: que se defienda la necesidad de que
los trabajadores con enfermedades cronicas continuen trabajando no quiere decir que se
pretenda privarlos de tutela por parte de los sistemas de Seguridad Social. De hecho, no
deberian verse obligados a desempeiar cualquier tipo de trabajo, sino solamente
aquellos compatibles con su capacidad laboral reducida y que sean, a su vez, empleos
de calidad. De lo contrario, el trabajo si podria ocasionar, efectivamente, consecuencias
negativas para la salud del trabajador. Se reconoce, ademas, que en ciertas
circunstancias extremas, piénsese en particular en las enfermedades cronicas mas graves
que producen limitaciones de gran relevancia, serd desaconsejable que la persona que
las padezca contintie desarrollando una actividad laboral. Sin embargo, el nimero de
casos de este tipo tenderd a ser siempre menor gracias a los avances médicos, mientras
que prevaleceran aquellos en los que enfermedad crénica y trabajo resultan
perfectamente compatibles. Por este motivo, la salida del mercado de trabajo de los
trabajadores con enfermedades cronicas deberia reservarse a aquellos casos mas graves,
por lo que deberia dejar de ser la regla general.

Ademas de los efectos positivos para el trabajador, tal como pone de manifiesto el
Improving Lives. The Work, Health and Disability Green Paper, publicado en Octubre
de 2016 por el Department for Work & Pensions y Department of Health en Reino
Unido, la conservacion y el regreso al trabajo temprano de los trabajadores con
enfermedades cronicas es un tema que también deberia interesar a los empresarios pues
podria suponer una reduccion de los costes que tienen que afrontar cuando un trabajador
con una enfermedad crénica estd en situacion de incapacidad temporal o abandona de
manera definitiva su puesto de trabajo. De esta manera, los empresarios se ahorrarian
los costes derivados de la sustitucion de dicha persona, tanto en términos de gastos de
seleccion como de formacion del sustituto. Ademds, el empresario no perderia la
inversion que habia realizado en un primer momento para formar al trabajador, asi
como su talento y sus conocimientos, tanto técnicos como relativos al funcionamiento
de la empresa.

Por ultimo, la inclusién laboral de estos trabajadores también tiene efectos positivos
para los sistemas de Seguridad Social y para su sostenibilidad futura puesto que se

ahorrarian los altos costes que lleva aparejada la tendencia a reconocer el acceso a
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pensiones de incapacidad permanente o de pension anticipada a personas que padecian
algun tipo de limitacién en su capacidad laboral a consecuencia de una enfermedad. Asi,
teniendo en cuenta las previsiones demograficas no parece sostenible que los sistemas
de Seguridad Social puedan continuar garantizando prestaciones econdmicas a todas
ellas, sino que deberan cambiarse de perspectiva y poner en practica medidas para
promover su regreso al trabajo.

Para que los trabajadores con enfermedades cronicas puedan participar en el mercado
de trabajo en general, y fuera del ambito del empleo protegido, sera necesario identificar
vias que permitan valorizar su capacidad laboral residual y, para ello, las medidas de
adaptacion juegan un papel clave. A pesar de que la identificacion de cudles son las
medidas de adaptacion que permiten compatibilizar, en mayor medida, la prestacion
laboral con las consecuencias derivadas del padecimiento de una enfermedad sea
competencia de otras disciplinas, la intervencion del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social en este ambito resulta extremadamente necesaria y recomendable para
que puedan resultar exigibles en la practica. Por este motivo, lo que se persigue con esta
tesis de Doctorado es buscar nuevas vias para que las medidas que favorecen el regreso
al trabajo, ya identificadas por los diferentes estudios psicologicos, puedan ponerse en
practica desde el punto de vista legal. En caso contrario, las mismas quedarian relegadas
a meras buenas practicas aplicables en determinadas empresas, tendencialmente en
aquellas de mayores dimensiones, por lo que surgirian importantes diferencias de tutela
entre trabajadores que padecen la misma enfermedad, en funcién del tamafo de la
empresa para la que trabajen. Sin embargo, considerando la importancia del tema y su
potencial impacto en la sostenibilidad de los sistemas de Seguridad Social y en la
Economia en general, la proteccion de los enfermos cronicos no puede dejarse a la
buena voluntad de las empresas, pues solo aquellas con una politica de responsabilidad
social empresarial desarrollada, y mas concienciadas con la importancia de la
promocion de la salud de los trabajadores, las pondrian en practica. Por estas razones, se
hace necesaria la intervencion del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social para
garantizar una tutela especifica a los trabajadores con enfermedades cronicas que, en
razoén de las caracteristicas particulares que presentan, no puede ser la misma que la
existente para el resto de trabajadores que no padecen este tipo de enfermedades. Sin
embargo, teniendo en cuenta que no constituyen un grupo homogéneo, pues incluso

aquellos que padecen una misma enfermedad pueden tener sintomas diversos, la
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identificacion de un conjunto de tutelas generales resulta muy complicado pues cada
persona va a tener necesidades diferentes. Sin embargo, ello no significa que no sea
oportuno introducir unas normas minimas a nivel legislativo, o excepciones a las reglas
generales aplicables al conjunto de trabajadores, para aquellos que padezcan
enfermedades cronicas.

El fenomeno de la difusiéon de las enfermedades cronicas entre la poblacion
econémicamente activa pone de manifiesto la necesidad de que se produzca un cambio
en la consideracion que tradicionalmente se ha dado a la salud de los trabajadores, que
debiera pasar a convertirse en un tema central del debate, tanto a nivel europeo como
nacional.Si bien estudiando el fenomeno a nivel comparado se aprecia que en el Reino
Unido, desde hace algunos afos, se ha dedicado una gran atencion a la promocion de la
inclusion laboral de las personas con discapacidad y con enfermedades cronicas
(ejemplo de ello es el recientemente publicado Green Paper), con una gran implicacion
de las distintas partes sociales y asociaciones que representan los intereses de estos
colectivos, esta no es la regla general en Europa. Sin embargo, el tema de las
enfermedades cronicas y el trabajo no afecta solo a unos pocos y, por lo tanto, no puede
ser relegado a un segundo plano en el debate politico, social y econdmico. Todo lo
contrario, de los datos presentados en la Literature Review se deduce que es un
problema que ya afecta, y que cada vez afectard a un mayor niimero de personas. Por
esto mismo, sera necesario garantizar la oportunidad de participar en el mercado de
trabajo a todos los sujetos, independientemente de que padezcan una enfermedad
créonica 0 no, puesto que, potencialmente, cualquier ser humano es susceptible de
experimentar, en algin momento de su vida, una reduccién de su capacidad laboral a
consecuencia del padecimiento de una enfermedad cronica.

A pesar del escenario pesimista presentado, cabe destacar que en los ultimos tiempos
se ha apreciado una mayor concienciacion acerca de la relevancia de este fenomeno. A
estos avances han contribuido diferentes proyectos e iniciativas financiadas por la
Unién Europea. Entre ellas, destaca el proyecto PATHWAYS Project — “Participation
To Healthy Workplaces And inclusive Strategies in the Work Sector” (http://www.path-

ways.eu) que tiene como objetivo promover la integracion y la reintegracion profesional
de las personas con enfermedades cronicas asi como mejorar su empleabilidad. Otro
ejemplo lo constituye la red CANWON (Cancer and Work Network)
(https://www.amc.nl/web/AMC-website/CANWON/Home.htm) que es una Accion
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COST financiada por la Unioén Europea (European Cooperation in Science and
Technology). Su objetivo es integrar los conocimientos emergentes sobre el cancer y el
trabajo para comprender el proceso de regreso al trabajo de los supervivientes, sus
costes, asi como el papel de los empresarios en dicho proceso.

También son destacables otras experiencias a nivel nacional como la Catedra
Discapacidad, Enfermedad Croénica y Accesibilidad a los Derechos de la Universidad de
Alcala en Espaiia, asi como la de la Clinica Legal de la Facultad de Derecho que ofrece
asesoramiento juridico a las asociaciones de pacientes sobre los derechos de las
personas con enfermedades cronicas. Ademds, también en Espafia, recientemente, la
Plataforma de Organizaciones de Pacientes ha comparecido ante la Comision de
Sanidad del Congreso de los Diputados para reclamar la adopcion de una ley que
proteja a los afectados por una enfermedad cronica y que considere la cronicidad como
un concepto juridico diferenciado que garantice a los pacientes diferentes derechos,
entre ellos y a los efectos que aqui interesan, el mantenimiento del empleo y unos
ingresos minimos para sufragar los gastos que ocasiona la enfermedad. Estos ejemplos
ponen de manifiesto que lentamente se estd tomando conciencia y esta apareciendo en el
debate publico la necesidad de regular la situacion de los trabajadores con enfermedades
cronicas de manera integral puesto la dispersion normativa existente y su asimilacion a
otras figuras juridicas no siempre es suficiente para ofrecer una tutela completa y

adecuada.

2. Trabajadores con enfermedades cronicas: definicion legal y diferenciacion

de otras figuras

La falta de un concepto legal de enfermedad cronica en los diferentes Estados de la
Unioén Europea determina la imposibilidad de ofrecer una definicion clara de
trabajadores con enfermedades cronicas, situacion que plantea importantes problemas a
la hora de establecer quiénes son y cuales son los derechos que les corresponden. Esto
da lugar a un gran vacio legal en el &mbito del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, pues no existe un desarrollo normativo sobre el impacto de las enfermedades

cronicas en la relacidon laboral.
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Al no existir una regulacion especifica a nivel legal de qué se entiende por
trabajadores con enfermedades cronicas, una de las cuestiones mas importantes que se
plantean es la necesidad de decidir si son equiparables o no a otras figuras juridicas que
ya cuentan con regulacion en los diversos ordenamientos juridicos, tanto a nivel
nacional como supranacional, en particular a la discapacidad. Para ello, es necesario
analizar en profundidad este concepto, ejercicio que se ha llevado a cabo en la
Literature Review y del cual se parte para poder determinar si las enfermedades cronicas
encajan en el mismo.

En este ambito, la terminologia utilizada resulta muy importante, y no se limita al
ambito tedrico, pues va a determinar el acceso a tutelas diferentes. Por esta razon, no
resulta banal decidir si los trabajadores con enfermedades cronicas son equiparables a
los discapacitados o, al contrario, constituyen una categoria independiente. Es
precisamente de este punto del que hay que partir para desarrollar

un sistema de tutelas para los trabajadores con enfermedades cronicas.

2.1 La equiparacion de las enfermedades cronicas a la discapacidad. Ventajas

e inconvenientes

La definicion de discapacidad que se utilice, tanto a nivel internacional y europeo
como nacional, va a condicionar el nimero de personas que pueden quedar cubiertas
por la normativa en materia de discapacidad, puesto que cuanto mas amplia sea, mayor
sera el nimero de personas que pueden quedar incluidas en la misma. Esto es
importante porque si se utiliza un concepto de discapacidad muy amplio, aquellas que
nacieron como un conjunto de normas tedricamente reservadas a un porcentaje reducido
de la poblacion resultarian aplicables a un numero siempre mayor de personas,
perdiendo su naturaleza de normas de caracter especial. Por lo tanto, a la hora de
interpretar la definicion de discapacidad y decidir si los enfermos crénicos pueden
quedar incluidos en la misma, es necesario valorar si resultaria sostenible y deseable
ofrecer este tipo de tutelas a un porcentaje cada vez mas amplio de la sociedad, teniendo

en cuenta los costes para el sistema que ello supondria.

22



A nivel conceptual, la utilizacion de un modelo u otro de discapacidad es uno de los
factores que va a condicionar directamente la definicion de discapacidad que se dé y la
posibilidad de incluir en la misma a otros sujetos, a los efectos que aqui interesan, a los
trabajadores con enfermedades cronicas. La evolucion del concepto de discapacidad se
pone de manifiesto en el paso de un modelo médico o individual al modelo social,
modelo seguido por la Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con
discapacidad de 2008. Si bien dicha evolucion debe ser considerada como un hito
positivo a favor de la inclusion laboral de las personas con discapacidad, no sirve para
justificar que el concepto de discapacidad tenga que ser entendido de manera amplia y
que deba incluir las enfermedades cronicas. Segin el modelo social, la discapacidad
pertenece de manera total y exclusiva al ambito social por lo que desapareceria cuando
se eliminan las barreras que impiden la participacion activa en la sociedad. Sin
embargo, no ocurre lo mismo en el caso de las enfermedades cronicas, puesto que
existen con independencia de las medidas que se adopten a nivel social al tratarse de
algo intrinseco a la persona. En este sentido, es posible eliminar las consecuencias
negativas que las enfermedades cronicas pueden producir en la participacion de las
personas en las sociedad pero las mismas no implicarian la desaparicion de la
enfermedad como tal. Esto nos permite sostener que discapacidad y enfermedad cronica
son dos fenomenos diferentes que no deberian equipararse, puesto que segun el modelo
social si adaptan las medidas adecuadas la discapacidad no tendria por qué llegar ni
siquiera a materializarse mientras que la enfermedad sigue existiendo con
independencia de las medidas adoptadas. Solo en ciertas ocasiones, cuando no sea
posible poner en practica medidas que eliminen los efectos negativos de las
enfermedades cronicas, las mismas podrian traducirse en discapacidad. En estas
ocasiones se ponen de manifiesto los puntos criticos del modelo social de discapacidad,
puesto que, segun sus principios, esta situacion no podria llegar a darse al depender la
discapacidad exclusivamente de la existencia de una sociedad “discapacitante” y no de
la patologia de la persona. Ademads, al focalizar toda la atencién en el ambiente, el
modelo social de discapacidad no atiende a los sintomas especificos de la patologia de
cada persona.

Para intentar ofrecer una respuesta a los problemas que presenta el modelo social de
discapacidad, en los ultimos afios se ha desarrollado el modelo bio-psico-social que

pretende ser una mezcla del modelo médico y del modelo social y superar asi sus
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limitaciones. Segun este modelo, utilizado por la OMS en la CIF, la discapacidad es la
suma y la interaccion de tres planos: funcional, personal y social. Asi, la discapacidad
no depende unicamente de la sociedad, pero tampoco solamente del individuo, sino que
se materializa a raiz de la interaccion del individuo con el ambiente. Siguiendo el
modelo bio-psico-social, el nimero de situaciones que potencialmente pueden quedar
incluidas en el concepto de discapacidad se amplia, pues basta con que se manifieste la
situacion de desventaja, con independencia de la gravedad de la patologia que suftra el
individuo. Sin embargo, un problema de salud no tiene por qué traducirse
necesariamente en una discapacidad, situacion que se producird unicamente en los casos
en los que exista un ambiente desfavorable. Ademas, la discapacidad no estd siempre
necesariamente relacionada con el padecimiento de una enfermedad, puesto que puede
derivar de cualquier otro tipo de limitacion. Piénsese, por ejemplo, al caso de una
persona que nace sin un determinado miembro.

A la hora de decidir acerca de la equiparacion de las enfermedades cronicas a la
discapacidad, el modelo bio-psico-social presenta unos limites similares a los indicados
para el modelo social. En caso de que se pongan en practica las correctas adaptaciones,
las enfermedades cronicas no tienen por qué llegar a traducirse en discapacidad pues no
existiria la necesaria interaccion para ello. Ademas, es necesario atender al caso
concreto, por lo que una misma condicion de salud puede dar lugar a la discapacidad en
algunos casos y en otros no, por lo que serd necesario atender al caso concreto ya que
no es posible establecer una regla general.

A pesar de que una parte de la doctrina sostiene que la CIF no se refiere solamente a
los discapacitados y que la discapacidad se convierte en una cuestion universal que
cualquier ser humano puede experimentar a lo largo de su vida, reconociendo que el
nimero de personas que van a padecer problemas de salud que potencialmente pueden
derivar en una discapacidad serd siempre mayor, lo que habria que hacer es intentar
evitar que la discapacidad efectivamente se materialice.

Por lo tanto, la conclusiéon a la que se llega es que, a pesar de que las conexiones
entre discapacidad y enfermedad existen, no se trata de fendmenos necesariamente
relacionados, puesto que pueden existir personas con discapacidad que no padezcan
ningun tipo de enfermedad crénica y personas con enfermedades cronicas que no sean

discapacitadas.
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En cuanto a la regulacion de la discapacidad a nivel internacional, el art. 1 de la
Convencion de la ONU sefiala que “las personas con discapacidad incluyen a aquellas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales 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 los demés”. Dicha definicion tiene que
tomarse como referencia para interpretar el concepto de discapacidad, puesto que es la
unica norma a nivel internacional que contiene una definicién general de la misma.

La Convencion sefiala que la discapacidad es un concepto en evolucion y, por ello, la
doctrina considera que, en un futuro, podria ser objeto de actualizacion y de integracion
por parte de los distintos Estados, que podrian optar por incluir en el mismo a nuevos
sujetos. Esta afirmacion podria servir para justificar la inclusion de las enfermedades
cronicas en el concepto de discapacidad, sin embargo, esta no parece ser la opcion mas
conveniente porque se diluirian los limites que separan de la discapacidad de la
enfermedad anteriormente mencionados y resultaria complicado ofrecer una definicion
clara de discapacidad.

El andlisis de la capacidad laboral representa un aspecto fundamental a la hora de
estudiar la definicion de discapacidad y, en su caso, diferenciarla de las enfermedades
cronicas. El objetivo que aqui se persigue es establecer si todos los casos de
“discapacidad laboral”, es decir, de falta de capacidad laboral, son reconocidos como
discapacidad en términos juridicos o si, al contrario, en el concepto de discapacidad
estan incluidas personas que, en realidad, no ven limitada su capacidad laboral. En este
punto, se utiliza la expresion “discapacidad laboral” acuiiada por una parte por una parte
minoritaria de la doctrina a la que se hace referencia en la Literature Review. El
concepto juridico de discapacidad se diferencia del concepto de “discapacidad laboral”
que se entiende en sentido amplio. La discapacidad laboral existe independientemente
del reconocimiento de la discapacidad juridica y se refiere a aquellas situaciones en las
que el trabajador padece cualquier tipo de restriccion o impedimento sobrevenida para
el desarrollo de la actividad laboral. En estos casos, el trabajador carece de las
condiciones fisicas o psiquicas necesarias para el desempefio de la misma de acuerdo
con el rendimiento normal y en condiciones de seguridad.

Por su parte, el concepto de discapacidad recogido en la Convencion de la ONU se
refiere a la participacion plena y efectiva en la sociedad y no se limita al ambito del

empleo, por lo que, segin esta definicion, para obtener el reconocimiento de
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discapacidad no es necesario presentar una limitacion de la capacidad laboral. Si bien
las limitaciones que padece una persona pueden impedir su participacion plena en
diferentes aspectos de la vida diaria en igualdad de condiciones con los demas, piénsese
por ejemplo a la accesibilidad a los lugares publicos, ello no implica necesariamente la
ausencia de capacidad laboral. Es cierto que, en muchas ocasiones, la discapacidad
afecta de manera negativa a la capacidad laboral, pero ello no constituye un requisito
indispensable para el reconocimiento de la discapacidad porque dicho concepto atiende
a otros muchos aspectos de la vida cotidiana, como lo son el acceso a la educacion y la
participacion social, y no Unicamente el ambito laboral. Ademas, habra que atender al
caso concreto pues, a pesar de que el discapacitado carezca de capacidad laboral para
llevar a cabo un determinado tipo de trabajo, con las oportunas adaptaciones puede ser
perfectamente capaz de desempefiar otro diferente. En este sentido, la perspectiva
individual, esto es, la motivacion de la persona, su capacidad y su motivacion para
conservar o volver al trabajo juega un papel fundamental. Por ejemplo, una persona con
discapacidad no tiene por qué realizar ausencias al trabajo, puesto que bastaria con una
adaptacion del lugar de trabajo para que pueda desarrollar su prestacion laboral
normalmente. Ademas, la discapacidad tampoco tiene por qué implicar una disminucion
del rendimiento mientras que, normalmente, la enfermedad cronica, sino se lleva a cabo
ningun tipo de adaptacion de las condiciones laborales a las necesidades del trabajador,
si provocara una reduccion del rendimiento respecto al alcanzado antes de su aparicion.
El hecho de que el reconocimiento de una discapacidad no derive necesariamente de
la presencia de una incapacidad para trabajar se explica porque, tal y como se ha
senalado en la Literature Review, para el Derecho del Trabajo no existen personas
consideradas di per sé como discapacitadas, sino que habra que atender a las tareas
concretas que tengan que desarrollar. En este sentido, una persona con una discapacidad
reconocida puede acceder y conservar un puesto de trabajo, incluso sin hacer uso de las
medidas previstas para favorecer su inclusion en el mercado laboral, cuando sus
limitaciones no le impidan llevar a cabo las tareas propias de ese puesto en concreto. El
hecho de tener reconocida una discapacidad es indiferente a la hora de valorar la
idoneidad para desempefiar un trabajo porque lo importante es contar con las
capacidades necesarias para cumplir con la prestacion pactada. En este caso, se llega a
la paradoja de que una persona con discapacidad tiene acceso a unos mecanismos de

tutela en el ambito laboral que no necesita, puesto que su discapacidad le permite
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desempefiar determinados tipos de trabajo en igualdad de condiciones que los demas,
mientras que otras personas, que si padecen limitaciones que afectan a su capacidad
laboral, no siempre cumplen con los requisitos para ser consideradas discapacitadas vy,
por lo tanto, se ven privadas de este tipo de tutelas que, sin embargo, serian claves para
garantizar su permanencia en el mercado laboral. Esto resulta particularmente complejo
en el caso de las enfermedades cronicas, puesto que, a pesar de que dan lugar a
limitaciones de la capacidad laboral que afectan a la satisfaccion de los estandares de
produccion, en muchos casos su gravedad no serd tal como para provocar limitaciones
de caracter permanente en todos los &mbitos de la vida de la persona y, por lo tanto, no
daran lugar al reconocimiento de la discapacidad.

Tal y como puede apreciarse, el concepto de “discapacidad laboral” se diferencia del
concepto juridico de discapacidad y esto resulta especialmente relevante a la hora de
rechazar la equiparacion de las enfermedades cronicas a la discapacidad como una de
las vias mas adecuadas para ofrecer tutela a estas personas. La pérdida o disminucién de
la capacidad laboral es uno de los principales efectos que ocasionan las enfermedades
cronicas, mientras que no es un requisito indispensable para el reconocimiento de la
discapacidad, por lo que no resultaria adecuado considerar que el concepto juridico de
discapacidad implica siempre una ‘“discapacidad laboral” vy, viceversa, que la
“discapacidad laboral” tiene que ser siempre considerada discapacidad en sentido

estricto.

Al contrario de lo que ocurre a nivel internacional, a nivel europeo no existe ninguna
norma que contenga una definicion general de discapacidad. Sin embargo, como ya se
ha dicho, la Convencion de la ONU tiene que utilizarse como referencia a la hora de
interpretar el concepto de discapacidad al que hacen referencia las distintas normas.

La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion establece que la discapacidad es una causa de discriminacién prohibida, pero
no recoge una definicion de la misma. Podria considerarse que el hecho de que la
Directiva no contenga una definicién de discapacidad no es algo casual, sino que lo que
realmente se buscaba era dejar margen de maniobra a los distintos Estados miembros a
la hora de transponer la Directiva en los ordenamientos juridicos internos y decidir

autonomamente acerca del concepto de discapacidad que quieren utilizar. Esto se
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explicaria porque la definicion de discapacidad utilizada va a tener un impacto
importante en el gasto de cada Estado en este ambito. Sin embargo, tal y como se vera
mas adelante cuando se analice el concepto de discapacidad a nivel nacional, esto ha
provocado que existan diferencias muy importantes en las definiciones de discapacidad
utilizadas en los diferentes Estados, lo que parece contrario al objetivo de establecer un
marco general para la igualdad de trato, que era la finalidad ultima perseguida por la
Directiva 2000/78/CE.

Algunos autores citados en la Liferature Review sostienen que no seria relevante
introducir un concepto juridico de discapacidad basado en las caracteristicas de las
personas, puesto que se trata de una nocidon cambiante que va a depender del contexto
social. Sin embargo, el concepto juridico de discapacidad que se utilice tiene una gran
relevancia pues va a condicionar las tutelas a las que tendran acceso las personas
incluidas en el mismo, por lo que se defiende la necesidad de establecer una definicion
de la misma. Por lo tanto, si bien se reconoce que, por la propia naturaleza de la
discapacidad, elaborar un concepto juridico univoco no es una tarea facil, se considera
que es necesario realizar este esfuerzo en pos de una mayor seguridad juridica y
claridad en torno al &mbito subjetivo de las tutelas en materia de discapacidad.

La falta de definicion a nivel europeo ha provocado problemas en la practica a la
hora de entender qué debe entenderse por discapacidad, en particular, si puede ser
asimilable a la enfermedad. En los tultimos afios, la posible equiparacion de la
enfermedad con efectos a largo plazo a la discapacidad en el dmbito de la tutela
antidiscriminatoria ha suscitado un importante debate a nivel europeo, lo que ha llevado
al planteamiento ante el TJUE de diversas cuestiones prejudiciales por parte de los
tribunales nacionales de diferentes Estados miembros en relacion a la definicion de
discapacidad.

Antes de entrar a valorar la posicion mantenida por el TJUE es necesario realizar una
aclaracion preliminar que va a condicionar el alcance de la misma. Las cuestiones que
se plantean al TJUE en relacion al concepto de discapacidad se refieren Uinicamente a la
definicion utilizada en el Directiva 2000/78/CE. Por lo tanto, la interpretacion que este
ofrece tendrd efectos, en principio, Unicamente en el &mbito de la tutela
antidiscriminatoria pero no podré implicar el acceso a otro tipo tutelas previstas para las
personas con discapacidad en las diferentes normas, como es el caso de la Seguridad

Social o del acceso a los procesos de insercion profesional, normativas que, en la
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mayoria de los casos utilizan una definicion diferente a la existente en el ambito
antidiscriminatorio. Tal y como puede apreciarse, el debate a nivel europeo en torno al
concepto de discapacidad se ha planteado Unicamente en el ambito de la tutela
antidiscriminatoria. Esto puede explicarse porque el establecimiento de un concepto de
discapacidad uniforme a nivel europeo que resultase aplicable en todos los dmbitos del
ordenamiento juridico podria afectar a la soberania de los distintos Estados miembros.
Esto resultaria particularmente problematico en el ambito de las prestaciones de
Seguridad Social, que son competencia de los Estados miembros y en las que la Unioén
Europea puede limitarse solamente a emitir directrices de coordinacion no vinculantes.

La posicion del TJUE en torno al concepto de discapacidad ha evolucionado desde la
primera sentencia en la que fue llamado a pronunciarse sobre el tema, la sentencia
Chacén Navas de 11 de julio de 2006, asunto C-13/05), a las tres ultimas, HK Danmark
(11 de abril de 2013, C- 335/11 e C-337/11), Kaltoft (18 de diciembre de 2014, causa C-
354/13) y, por ultimo, Daouidi (1 de diciembre de 2016, causa C-395/2015).

En la sentencia Chacon Navas, el TJUE se hace eco de la problemadtica derivada de la
existencia de conceptos de discapacidad diversos en los distintos Estados miembros y
establece que la misma tendria que ser objeto de una interpretacion autébnoma y
uniforme a nivel europeo. Asi, el TJUE sostiene que “debe entenderse que el concepto
de discapacidad se refiere a una limitacion derivada de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas y que suponga un obstaculo para que la persona de que se trate participe en la
vida profesional”.

El TJUE se atiene al texto literal de la Directiva 2000/78/CE y considera que el
hecho de que haga referencia a la discapacidad y no a la enfermedad, impide afirmar
que ambos conceptos sean equiparables.

La presencia de una limitacion es el elemento fundamental a la hora de determinar si
existe o no discapacidad. De esta manera, solo en determinadas ocasiones, esto es,
cuando ocasione limitaciones funcionales de caracter previsiblemente permanente que
impidan la participacion plena en la vida profesional, la enfermedad podra dar lugar a la
discapacidad. Si bien en ciertos casos la enfermedad constituye el paso previo a la
discapacidad, se trataria de una relacion de causa - efecto que se materializa solo en
determinados momentos, por lo que no seria posible concluir que se trata de dos
conceptos equiparables. Por lo tanto, segiin el TJUE enfermedad y discapacidad no

tienen por qué ser equiparados a priori.
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A pesar de que el TJUE afirma de manera clara que discapacidad y enfermedad son
dos conceptos diferentes, al no explicar concretamente cuales son los elementos que los
diferencian, se plantean problemas a la hora de diferenciar la discapacidad de la
enfermedad cronica, puesto que se trata de un fendmeno que se encuentra a medio
camino entre la discapacidad y la enfermedad y difumina la linea que separa ambos
conceptos. De todas maneras, también en el caso de las enfermedades cronicas habria
que atender al criterio general que utiliza el TJUE para decidir si existe discapacidad.
Por lo tanto, las enfermedades cronicas podran dar lugar a discapacidad solamente
cuando provoquen limitaciones que supongan un obstidculo en la vida profesional,
mientras que se rechaza la idea de que puedan ser equiparadas a la discapacidad, de
manera automatica, cuando se cronifican.

A pesar de las dudas que se plantean, puede afirmarse que en esta sentencia el TJUE
utiliza un concepto restrictivo de discapacidad que impide la inclusion de las
enfermedades cronicas en el mismo, a pesar de que no exige el reconocimiento
administrativo de discapacidad como condicion para acceder a la tutela
antidiscriminatoria.

La valoracion que tiene que hacerse de esta sentencia obedece a un doble orden de
cosas. La elaboracion del concepto de discapacidad que realiza es criticable por ser
restrictivo y seguir el modelo médico de discapacidad. Ahora bien, a los efectos que
aqui interesan, esto es, decidir si la enfermedad con efectos a largo plazo y la
discapacidad son conceptos equiparables, y en relacion a la conclusion a la que llega, la
decision del TJUE tiene que ser calificada como positiva, pues la posicion que se
mantiene en esta tesis de Doctorado aboga por la no equiparacion entre discapacidad y

enfermedad cronica.

La sentencia Chacon Navas no acaba con el debate en torno al concepto de
discapacidad por lo que el TJUE vuelve a pronunciarse sobre el mismo en la sentencia
HK Danmark. En dicha sentencia el TIUE establece que “el concepto de discapacidad a
que se refiere la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que comprende
una condicion causada por una enfermedad diagnosticada médicamente como curable o
incurable, cuando esta enfermedad acarrea una limitaciéon, derivada en particular de
dolencias fisicas, mentales o psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, puede

impedir la participacion plena y efectiva de la persona de que se trate en la vida
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profesional en igualdad de condiciones con los demas trabajadores, y si esta limitacion
es de larga duracion”.

La interpretacion del concepto de discapacidad que el TJUE realiza en esta sentencia
estd condicionada por la Convencién de la ONU que fue ratificada por la Union
Europea con la Decision 2010/48/CE del Consejo, de 26 de noviembre de 2009 (DO
2010, L 23). Al seguir la Convencion el modelo social de discapacidad, esto tiene un
impacto relevante en la definicion de discapacidad que elabora el TJUE, puesto que a
diferencia de lo que ocurria en la sentencia Chacon Navas, en esta ocasion el TJUE
establece que la discapacidad no deriva unicamente de la limitacion provocada por
dolencias de diferente tipo, sino de la de la interaccion de las mismas con las diversas
barreras presentes en la sociedad. La referencia a estas barreras es el ejemplo mas claro
de que en esta sentencia el TJUE esta siguiendo el modelo social de discapacidad. Sin
embargo, existe una diferencia relevante entre la definicion de discapacidad ofrecida
por el TJUE y la contenida en la Convencién de la ONU sobre la que conviene llamar la
atencion. Mientras que el TJUE utiliza la expresion “participacion plena y efectiva en la
vida profesional”, la Convencion se refiere a las limitaciones que incidan en la
“participacion plena y efectiva en la sociedad”. Esta diferencia es importante porque
parece que el TJUE quiera limitar el &mbito aplicacion de la definicion de discapacidad,
reservandola a aquellos casos en los que la misma implica una limitacion de la
capacidad laboral. Sin embargo, la Convencion de la ONU no exige necesariamente la
concurrencia de una limitacion en la capacidad laboral para que haya discapacidad, sino
que basta con que se produzca una limitacion en la participacion en la sociedad, por lo
que su ambito de aplicacion serd potencialmente mayor.

La sentencia HK Danmark afiade nuevos elementos a la hora de definir la
discapacidad que no estaban presentes en la sentencia Chacén Navas, en particular, se
refiere de manera expresa a la posibilidad de que la discapacidad sea causada por una
enfermedad curable o incurable, siempre y cuando sea de larga duracion. En este
sentido, el TJUE parece estar ampliando el &mbito subjetivo de la discapacidad, que no
tiene que ser una condicion que se padece desde el nacimiento o provocada por un
accidente, sino que también puede derivar del padecimiento de una enfermedad. Esto
supone un cambio de enorme relevancia conceptual y que puede dar lugar a multitud de

consecuencias practicas.
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A pesar de que el TJUE reconoce de manera expresa que la enfermedad puede ser
causa de discapacidad, es relevante sefialar que el TJUE continua exigiendo, al igual
que lo hacia en la sentencia Chacoén Navas, que dicha enfermedad acarree una
limitacion en la participacion plena y efectiva en la vida profesional. Por lo tanto, la
limitacion sigue siendo un elemento central en la definicion de la discapacidad. El
TJUE considera que la enfermedad de larga duracion constituye discapacidad si produce
una limitacion, por lo que es posible afirmar que el TJUE en ningin momento esta
equiparando de manera total y automatica la enfermedad a la discapacidad, puesto que
primero serd necesario constatar provoca una limitacion.

Si bien es cierto que en esta sentencia el TJUE utiliza una definicién que puede
parecer potencialmente mas amplia que la recogida en la sentencia Chacon Navas,
realizando una comparacion entre las dos definiciones se puede constatar que tienen
puntos en comin. Ambas requieren la presencia de limitaciones y le otorgan la
consideracion de elemento central a la hora de determinar la presencia de una
discapacidad. Esto puede conducir a concluir que si bien la posicion mantenida por el
TJUE en la sentencia HK Danmark resulta novedosa en algunos aspectos, en realidad,
en otros, sigue el hilo conductor de la sentencia Chacon Navas. Con todo, si se
vislumbra un cambio en la perspectiva utilizada por el TJUE. Dicha sentencia supone
un primer paso importante hacia la instauracién de un modelo social de discapacidad,
sin embargo, al continuar manteniéndose los requisitos anteriormente indicados, se pone
de manifiesto que todavia queda un largo camino por recorrer hasta la total
implantacion del mismo.

A pesar de los limites anteriormente sefalados, puede decirse que lo que hace el
TJUE en esta sentencia es crear una tercera categoria: la enfermedad de larga duracion
que genera limitaciones en la vida profesional del trabajador. Es este tipo de
enfermedad (cuando sea de larga duracion e implique una limitacion en la participacion
en la vida profesional), y no la enfermedad en sentido genérico, la que se asimila al
concepto de discapacidad y, por lo tanto, entraria dentro del &mbito de aplicacion de la
Directiva 2000/78/CE. Por lo tanto, en los casos en los que la enfermedad croénica no se
traduzca en una limitacion clara para la participacion en la vida profesional, o la misma
se caracterice por alternar fases agudas con otras en las que sus efectos no son visibles,
circunstancia muy comun en este tipo de enfermedades, no se darian los requisitos para

que los trabajadores que las padecen sean considerados discapacitados. De esta manera,
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continuarian existiendo personas con enfermedades cronicas que ven limitada, en cierto
modo, su capacidad de participacion en la vida profesional, pero que no tienen acceso a
las tutelas reservadas a los discapacitados.

Tal y como puede apreciarse, la definicion del concepto de discapacidad utilizado en
la Directiva 2000/78/CE no es una tarea sencilla y muestra de ello lo es el hecho de que,
después de la importante sentencia HK Danmark, recientemente el TJUE ha sido
llamado a pronunciarse nuevamente sobre la cuestion con la sentencia de 18 de
diciembre 2014, Kaltoft, asunto C-354/13, referida al caso concreto de la obesidad y a la
posibilidad de equipararla a la discapacidad. Como premisa, es necesario sefialar que la
obesidad esta considerada por la OMS como una enfermedad crénica’ y que no esta
contemplada como una causa de discriminacion autonoma a nivel europeo. De ahi que
se plantee al TJUE la posibilidad de considerarla constitutiva de discapacidad. Para
ofrecer una respuesta a la cuestion, el TJUE ha de tener en cuenta la definiciéon de
discapacidad recogida en la Convencion de la ONU asi como el principio sentado en la
sentencia HK Danmark. En consecuencia, el TJUE sostiene que la obesidad puede
constituir discapacidad cuando acarrea limitaciones que, al interactuar con diversas
barreras, pueden impedir la participacion plena y efectiva en la vida profesional. En este
caso, el TJUE introduce una matizacion en relacion a la incidencia en la participacion
plena y efectiva en la vida profesional, puesto que mientras que en la sentencia HK
Danmark exigia que la misma se viese impedida, en esta sentencia se limita a sefialar
que tiene que verse dificultada. La flexibilizacion de este requisito puede ser
interpretado como algo positivo de cara a la posible inclusion de las enfermedades
cronicas en el concepto de discapacidad, puesto que, a consecuencia de sus
caracteristicas, muchas veces no impiden la participacion total en la vida profesional
pero si la limitan o la dificultan en cierto modo.

A pesar de lo dicho anteriormente, la sentencia puntualiza que solo los casos mas
graves de obesidad vendran considerados como discapacidad, por lo tanto, una vez mas,
la via de la equiparacion a la discapacidad no sirve para tutelar a todos los trabajadores
con enfermedades cronicas, pues en este caso quedarian privados de proteccion aquellos
con grados de obesidad mas leves. Asi, si bien puede apreciarse que el TIUE esta

llevando a cabo un proceso de flexibilizacion del concepto de discapacidad que permite

: OMS, Fact sheets on chronic diseases, disponible en
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs311/en/).
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cubrir un mayor nimero de supuestos, siempre va a haber grupo que trabajadores que
seguiran sin cumplir los requisitos flexibles exigidos y que, por lo tanto, quedaran
privados de proteccion. Esto pone de manifiesto que la via de la equiparacion a la
discapacidad no es la més adecuada ni la que mas tutelas ofrece a los trabajadores con
enfermedades cronicas.

El TJUE se ha pronunciado nuevamente sobre el concepto de discapacidad y, esta es
la tercera ocasion en un periodo de tres afos (desde 2013 a 2016), en el caso Daouidi
(sentencia 1 de diciembre de 2016, causa C-395/2015). En este caso, el TJUE esta
llamado a pronunciarse sobre la incapacidad temporal, esto es, se le pregunta si la
limitacion de la capacidad que da lugar a un proceso de incapacidad temporal de
duracion incierta puede calificarse como duradera y, por lo tanto, interpretarse que esta
incluida en el concepto de discapacidad al que se refiere la Directiva 2000/78/CE. El
TJUE responde a la cuestion prejudicial indicando que el concepto de discapacidad
recogido en la Directiva 2000/78/CE debe entenderse de la siguiente manera: “el hecho
de que el interesado se halle en situacion de incapacidad temporal, con arreglo al
Derecho nacional, de duracion incierta, a causa de un accidente laboral no significa, por
si solo, que la limitacion de su capacidad pueda ser calificada de "duradera", con arreglo
a la definicion de "discapacidad" mencionada por esa Directiva, interpretada a la luz de
la Convencion de la ONU™.

Si bien de una primera lectura de dicha afirmacion podria deducirse que el TJUE esta
manteniendo una posicion que entiende limitar la proteccion dispensada a los
trabajadores que se encuentran en situacion de incapacidad temporal, ello no tiene por
qué ser asi. Anteriormente, el TJUE habia afirmado que el hecho de que en el momento
en el que se produjo el despido el trabajador se encontrase en situacion de incapacidad
temporal no puede excluir, por si mismo, la calificacion de la limitacion como duradera.
De esta manera, podria afirmarse que ni el hecho de encontrarse en situacion de
incapacidad temporal implica de manera autdmatica que la limitacion tenga una
duracién tal como para ser constitutiva de discapacidad, ni tampoco que impida
considerar que se estd ante un caso de discapacidad. Por lo tanto, el TJUE estaria
reconociendo que, en determinadas circunstancias, siempre que se cumplan los
requisitos exigidos en la Sentencia HK Danmark, la limitacion que da origen a un
proceso de incapacidad temporal si que podra constituir discapacidad, cobrando mucha

importancia el caso concreto.
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La discapacidad va mas alld del hecho de encontrarse o no en situacién de
incapacidad temporal, pues puede existir al margen de la misma. Lo inico que hay que
hacer es atender al cumplimiento de los requisitos exigidos en la Sentencia HK
Danmark. Esta parece ser la interpretacion que otorga una proteccidon mayor a los
trabajadores en situaciones similares a la del Sr. Daouidi. Si bien una enfermedad puede
empezar causando limitaciones temporales, nada impide que las mismas pasen a ser
crénicas y provoquen efectos a largo plazo, por lo que podrian entrar en el concepto de
discapacidad, tal y como la ha entendido el TJUE en sus ltimas sentencias.

En este caso, el TJUE se centra en el andlisis de la duracion que ha de tener la
limitacion para poder dar lugar a una discapacidad. Cabe sefialar que, ademas del
adjetivo “duradero”, el TJUE también utiliza otras expresiones como sindnimos de
aquel, que son “a largo plazo” o “larga duracion”. La definicion del término “duradero”
resulta particularmente compleja, pues ni siquiera la Convencion de la ONU aporta luz
en este sentido, pues utiliza la expresion “a largo plazo” en lugar de “duradero”, pero no
llega a explicar su significado.

A pesar de que el TJUE concluye que corresponde al juez nacional que plantea la
cuestion prejudicial decidir si la limitacion tiene caracter duradero o no, apunta que para
comprobar el caracter duradero de la limitacion del trabajador, el tribunal nacional
debera basarse en todos los elementos objetivos de los que disponga, en particular, los
documentos y certificados relativos al estado de esa persona, redactados de acuerdo con
los conocimientos y datos médicos y cientificos actuales. A consecuencia de esta
afirmacion del Alto Tribunal, las pruebas médicas relativas a la salud del trabajador
estan llamadas a adquirir mucha importancia en la apreciaciéon de la existencia de
discapacidad en los procesos judiciales. Si bien este criterio parece estar en linea con la
definicion de discapacidad utilizada en la Convencion de la ONU y en la Sentencia HK
Danmark y puede parecer positivo, también puede plantear problemas practicos. Si bien
el TJUE ofrece una serie de indicios que el juez nacional tendrd que tener en cuenta, la
decision queda en sus manos y esto no contribuye al objetivo de crear una definicion de
discapacidad comun en el ambito de la Union Europea, al que el TJUE hace referencia
al principio de la sentencia. Ademads, tratindose de una cuestion factica, podran
originarse decisiones diferentes, aun cuando los casos sean similares, en funcion de la

interpretacion que los jueces nacionales realicen de los indicios aportados por el TJUE.
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Del analisis de las ultimas sentencias del TJUE sobre el concepto de discapacidad
cabe apreciar que no sigue la linea defendida en esta tesis de Doctorado, sino que
considera que la mejor via para ofrecer tutela a los enfermos cronicos es a través de su
equiparacion a los discapacitados. A pesar de ello, dicha equiparacion nunca es
automatica sino se condiciona al cumplimiento de los requisitos recogidos en la
sentencia HK Danmark y posteriormente explicados y matizados en las sentencias
Kaltoft y Daouidi. Esto pone de manifiesto que la decision tomada en la sentencia HK
Danmark no se tratdé de un supuesto aislado motivado por las circunstancias del caso
concreto sino que se trata del primer paso de un proceso de progresivo cambio de vision
hacia una parcial flexibilizacion del concepto.

Sin embargo, a pesar de que la utilizacion de un concepto amplio de discapacidad
podria parecer la via mas sencilla para ofrecer proteccion antidiscriminatoria a los
trabajadores con enfermedades cronicas teniendo en cuenta la normativa vigente, la
misma no parece ser aquella que aporte mayor seguridad juridica y claridad a la hora de
identificar las tutelas aplicables a los trabajadores con enfermedades cronicas.
Enfermedades cronicas y discapacidad pertenecen a marcos conceptuales diferentes vy,
por ello, realizar una interpretacion forzada de la definicion de discapacidad para
defender la equiparacion de ambos conceptos no parece la opcidon mas rigurosa desde el
punto de vista juridico.

Si bien la evolucion del TJUE en relacion al concepto de discapacidad puede facilitar
el reconocimiento de la discapacidad y ampliar el ambito subjetivo de aplicacion de la
Directiva 2000/78/CE, el mismo no serviria para abarcar a todas las situaciones en las
que las enfermedades cronicas implican una efectiva discapacidad laboral. Asi,
continuaria existiendo un vacio legal en términos de falta de tutela de estas personas,
por lo que seria necesario explorar vias alternativas al reconocimiento de la
discapacidad para ofrecerle proteccion a los trabajadores con enfermedades cronicas.

A pesar de que el TIJUE ofrece indicaciones para determinar cuando existe
discapacidad y cuando no y reconoce la necesidad de establecer un concepto de
discapacidad unitario a nivel europeo, la decisién ultima corresponderd a los jueces
nacionales, circunstancia que limita el alcance de la flexibilizacién del concepto
prospectada por el TJUE. Ademés de la doctrina sentada por el TJUE, los tribunales
nacionales también tienen que atender a la normativa interna y es aqui cuando, como se

verd mas adelante, se plantean particulares problemas, pues ante las diferencias en el
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concepto de discapacidad a nivel nacional, algunos de los tribunales de los distintos
Estados analizados a seguir la interpretacion del concepto de discapacidad que realiza el
TJUE.

Cabe sefialar también que la definicion de discapacidad del TJUE prescinde y no
hace referencia a la necesidad de que se acredite un determinado grado de discapacidad.
Dicha cuestion no le ha sido planteada y, por lo tanto, se limita a ofrecer una definicion
en linea con la Convenciéon de la ONU que tampoco hace referencia a esta
circunstancia. El TJUE centra la atencion en las circunstancias especificas del caso
concreto a la hora de decidir si existe o no discapacidad, huyendo de la necesidad de
obtener un certificado administrativo de discapacidad basado en el modelo de los
porcentajes en muchas ocasiones alejado de la realidad. Sin embargo, en muchos paises
de la Union Europea se exige el reconocimiento minimo de un grado de discapacidad
para poder ser considerado discapacitado y poder tener acceso a las tutelas, no solo en el
ambito de la Seguridad Social, sino también en la tutela antidiscriminatoria. Si bien se
reconoce que la posicion del Tribunal en este punto es acertada, pues exigir el
reconocimiento de un grado de discapacidad plantea particulares problemas y puede
dejar sin tutela a las personas que no cumplen con los requisitos previamente
estipulados, a pesar de que realmente sufran limitaciones que dificultan su participacion
en la vida social, encontrar un método alternativo es una tarea complicada.

El principal problema que se plantea en este sentido es la dificultad de fijar un
criterio a priori que determine qué caracteristicas tiene que tener la limitacion para ser
considerada discapacidad pero que, al mismo tiempo, tenga en cuentas las
circunstancias del caso concreto. A pesar de ello, es necesario determinar un método, si
bien personalizado, para reconocer la existencia de discapacidad pues, en caso
contrario, la decision seria demasiado arbitraria.

Por ultimo, los efectos de la doctrina del TJIUE estan llamados a tener un impacto
mayor en aquellos Estados en los que existe un concepto restringido de discapacidad y
donde tradicionalmente se ha defendido una diferenciacion clara entre enfermedad y

discapacidad.
Una vez que se ha presentado el cuadro juridico del concepto de discapacidad a nivel

internacional y europeo, es necesario analizar cudl es la situacion existente en los tres

paises objeto de estudio en esta tesis de Doctorado: Espafia, Italia y Reino Unido.
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El hecho de que la Directiva 2000/78/CE no contenga una definicién de discapacidad
ha provocado que, en la trasposicion de la misma en los ordenamientos internos, los
Estados miembros hayan incorporado diversos matices que provocan que el concepto de
discapacidad sea cambiante. De ahi la importancia de realizar una investigacion

comparada.

A nivel nacional, en el Reino Unido existe una definicion amplia de discapacidad en
el ambito de la tutela antidiscriminatoria recogida en la Equality Act que indica los
requisitos que hay que cumplir para ser considerado discapacitado a estos efectos, entre
los que no se incluye la necesidad de que reconozca un determinado grado de
discapacidad, es decir, no hace referencia a porcentajes. La Seccion 6 de la Equality Act
define la discapacidad como una limitacion fisica o mental que provoca efectos
adversos a largo plazo en la capacidad para llevar a cabo las tareas diarias.

La definicion de discapacidad en el Reino Unido esta formada por cuatro elementos:
1) la presencia de una limitacion fisica o mental, 2) la limitacion tiene que provocar un
efecto adverso substancial, 3) tiene que ser a largo plazo, 4) tiene que afectar al
desarrollo normal de las actividades diarias. A pesar de que la Equality Act opta por
ofrecer una definicion “abierta” de discapacidad, la interpretacion de dichos elementos
no resulta sencilla.

Los mayores problemas se plantean en relacion al requisito de la duracion, puesto
que la Equality Act sehala que para ser de larga duracion, la limitacion tiene que durar
doce meses, que sea probable que dure toda la vida, o que dure doce meses desde su
aparicion. Si bien es cierto que es necesario fijar algun tipo de criterio para determinar
cuando una limitaciéon puede considerarse a largo plazo y cuando no, el establecer el
criterio fijo de doce meses resulta criticable porque cabria plantear por qué el limite
temporal se fija en doce meses y no en otro nimero. Ademas, supone un freno a la
introduccion de un régimen flexible de reconocimiento de la discapacidad. Asi,
pareceria mas adecuado atender al caso concreto para determinar la gravedad de la
limitacion en funcion de su duracion, teniendo en cuenta también el resto de elementos
configuradores de la discapacidad. Por ejemplo, a la hora de valorar si la limitacion
tiene caracter substancial, su duracién va a jugar un papel determinante y va a depender

en gran medida del caso concreto.
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Por su parte, si bien podria interpretarse que la referencia a la probabilidad de que la
limitacion dure toda la vida o se extienda durante un periodo de doce meses, podria
suponer un paso hacia a una mayor flexibilizacion del concepto, todo dependerd de la
decision final que tome el juez. A pesar de que el juez podré atender a las circunstancias
del caso concreto, de esta manera no se contribuye al aumento de la seguridad juridica
en la materia.

En cuanto a la referencia de la Equality Act a la afectacion de las actividades diarias,
en este punto se sigue la definicion de discapacidad de la Convencion de la ONU y no la
del TJUE, por lo que puede abarcar un nimero mayor de supuestos. Ahora bien, la
capacidad para trabajar puede entrar dentro del concepto de actividades diarias siempre
y cuando se trate de una capacidad estandar y no de aquella requerida para
determinados trabajos especificos.

La mayor particularidad de la Equality Act’ es que establece que determinadas
enfermedades cronicas (el cancer, la esclerosis multiple y el VIH) tienen que ser
consideradas de manera automatica como discapacidad desde el momento del
diagnoéstico. En estos casos, no es necesario probar que se cumplen los requisitos
exigidos en la definicion general de discapacidad, es decir, que la patologia tiene un
efecto adverso en las tareas diarias o que tiene cardcter permanente, puesto que el
reconocimiento de la discapacidad se flexibiliza en razén de las particularidades que
presentan las tres enfermedades mencionadas. Sin embargo, dicho reconocimiento
automatico podria llegar a resultar arbitrario atendiendo al caso concreto, pues no
siempre las personas que padecen las tres enfermedades mencionadas sufren una
limitacion en el desarrollo de las tareas diarias o en su capacidad laboral. Puede darse el
caso de que estas personas puedan continuar trabajando normalmente, por lo que su
consideracion automatica como discapacitados, sin ver si se cumplen los requisitos
recogidos en la definicion, no pareceria lo mas oportuno. Uno de los riesgos del
reconocimiento automdtico es sobreproteger a una persona que tal vez no esté
necesitada de tutela.

Mas alla de los tres casos en los que la discapacidad se reconoce automaticamente
desde el diagnostico, la Equality Act diferencia las long-term health conditions de la
discapacidad. Una persona padece una long-term health condition si tiene un problema

de salud o una enfermedad que hayan durado, o que se espere que duren, al menos 12

? Schedule 1, Disability: Supplementary Provision, Parte 1, parrafo 6.
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meses. Sin embargo, solo en los casos en los que dichas enfermedades impliquen una
reduccion de la capacidad de la persona para llevar a cabo sus tareas diarias, es decir,
cuando se cumplan el resto de requisitos exigidos por la Equality Act, se considera que
existe discapacidad.

La Equality Act se refiere también a las enfermedades con efectos variables o
recurrentes, estableciendo que no es necesario que cumplan con todos los requisitos
exigidos para que vengan consideradas como discapacidad. Sin embargo, a pesar de que
exime de la necesidad de que la enfermedad afecte a las tareas diarias, en razon
precisamente de su cardcter variable en el tiempo, continta exigiendo que se respete el
requisito de la duracion de doce meses. En este sentido, se exige que las recaidas
derivadas de la enfermedad se manifiesten, si bien no en manera constante, si durante
este periodo de tiempo.

Si bien el reconocimiento de la discapacidad se flexibiliza en un cierto modo en el
caso de las enfermedades con efectos variables o recurrentes, no se hace en la misma
medida que en el caso del cancer, la esclerosis multiple y el VIH. Por lo tanto, cabria
preguntarse cual es el criterio que utiliza la Equality Act para determinar que solo estas
tres enfermedades dan lugar al reconocimiento automatico de la discapacidad y no otras,
puesto que esta eleccion puede provocar, incluso, desigualdades entre las distintas
personas enfermas. Si bien se reconoce que estas tres enfermedades se caracterizan por
su especial gravedad, podrian existir casos de personas con otras enfermedades que
provoquen efectos igualmente graves y que, sin embargo, si tendrian que someterse al
proceso judicial para que les venga reconocida la discapacidad, con todas los problemas
que la prueba del cumplimiento de los requisitos exigidos por la Equality Act plantea.

La Equality Act también se refiere de manera expresa a las enfermedades con efectos
progresivos en el tiempo en la Schedule 1, Disability: Supplementary Provision, Parte 1,
parrafo 8. En estos casos, a pesar de que el efecto substancial de la limitacioén en las
tareas diarias no se haya manifestado todavia, la persona vendra considerada igualmente
como discapacitada si es probable que el mismo llegue a materializarse. A pesar de que
esto supondria una excepcion a la regla general que tiene que ser valorada de manera
positiva, nos encontramos, una vez mas, con el problema de la prueba, puesto que va a
resultar muy complicado establecer un criterio para decidir cuando es probable que el

efecto substancial se materialice y cuando no.
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La Equality Act también contiene especificaciones en relacion a las enfermedades
mentales, sin embargo, como en los dos casos anteriormente presentados, continiia
exigiéndose el cumplimiento de los requisitos propios de la discapacidad. Por lo tanto,
si bien la Equality Act hace referencia a todos estos supuestos particulares, podria
decirse que se trata mas bien de un elenco de las enfermedades que pueden quedar
incluidas en el concepto de discapacidad, que de una verdadera excepcion a la regla
general, circunstancia que solo opera en el caso especifico del cancer, de la esclerosis
multiple y del VIH.

La prueba juega un papel fundamental en el reconocimiento de la discapacidad, mas
aln, si tenemos en cuenta que esta tarea corresponde a los Tribunales, al no existir en
Reino Unido un procedimiento administrativo para su certificacion. Si bien la ausencia
de este tipo de procedimiento podria resultar positiva, puesto que en otros paises en los
que si existe genera una gran burocratizacion del proceso de reconocimiento de la
discapacidad, dejar todo en manos de los tribunales tampoco parece lo mas adecuado. El
riesgo de esta via es que contribuya a aumentar los procesos judiciales y limite el acceso
a los derechos a aquellas personas con menos recursos econdmicos para sufragar los
gastos derivados de los gastos.

En el ambito del empleo, el informe médico en el que se enumeren las limitaciones
que padece el trabajador no resulta suficiente para que el empresario esté obligado a
poner en practica los derechos reconocidos a los discapacitados, en particular los ajustes
razonables. Por lo tanto, si el empresario se niega a ello, la tnica opcioén que tiene el
trabajador es acudir a los tribunales para que acrediten su discapacidad. Si bien en
Reino Unido la tendencia es a intentar llegar a acuerdos en estos casos, ello no siempre
es posible por lo que el numero de demandas estd aumentando en gran medida en los
ultimos afios.

Ademas, otra particularidad del proceso de certificacion de la discapacidad en Reino
Unido deriva del hecho de que el propio trabajador tiene que elaborar un informe
denominado Impact Statement en el que él mismo presenta los efectos que la
enfermedad que padece le produce en el trabajo.

Los Tribunales han acogido de manera favorable la definicion “abierta” de
discapacidad utilizada por la Equality Act. Esto ha permitido que los Tribunales hayan
realizado una interpretacion amplia de este concepto y que hayan incluido también otras

enfermedades diferentes de las recogidas de manera expresa. De esta manera, han
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reconocido que desérdenes como la dislexia, los problemas mentales, la depresion, los
desoérdenes de la personalidad o el estrés post-traumatico entran en el concepto de
discapacidad. Sin embargo, no hay que olvidar que en todos estos casos, los Tribunales
han exigido que se probase que dichas enfermedades cumplian con los requisitos
exigidos en la definicion de discapacidad y en ningun momento, las equiparan de
manera automatica a la discapacidad.

La utilizacion de una definicion amplia de discapacidad tiene multiples
implicaciones desde el punto de vista laboral en razon del amplio abanico de
trabajadores que pueden quedar incluidos en el ambito de aplicacion de la tutela
antidiscriminatoria. Todos ellos tendrian derecho a medidas de adaptacion, con todas las
implicaciones que ello tiene para el empresario, que esta obligado a poner en practica
ajustes razonables para un numero siempre potencialmente mas amplio de trabajadores.

A pesar de la definicién potencialmente amplia de discapacidad existente en Reino
Unido, hay que ser cautelosos y tener en cuenta que el Green Paper se refiere en todo
momento de manera separada a la discapacidad y a las condiciones relacionadas con el
estado de salud, recalcando la idea de que un problema de salud no tiene por qué derivar
necesariamente en discapacidad. Llegados a este punto, cabe interrogarse sobre cudles
seran las tutelas a las que tendran acceso las personas con limitaciones a largo plazo
pero que, sin embargo, quedan fuera de la definicién de discapacidad tal y como la
entiende la Equality Act. Asi, puede decirse que en Reino Unido no existe, por el
momento, un régimen autébnomo de tutela para las enfermedades cronicas, siendo la
unica via para ofrecerles tutela su equiparacion a la discapacidad, por lo que cuando ello
no sea posible estos trabajadores se veran privados de una tutela especifica.

Ademas, también hay que tener en cuenta otro problema que plantea la definicion
amplia de la discapacidad, esto es, no todas las personas se consideran a si mismas

discapacitadas aunque exigidos por la Equality Act.

En Espaia, tradicionalmente, la regulacion del concepto de discapacidad se ha
caracterizado por una gran dispersion normativa ya que hasta la promulgacion del Real
Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, que aprueba el vigente Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social (LGPD), existian distintas normas que respondian a finalidades

diferentes. Asi, la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integracion social de los minusvalidos

42



(LISMI) pretendia facilitar la rehabilitacion del minusvalido y su integracién en todos
los ambitos de la sociedad. Por su parte, la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con
discapacidad (LIONDAU) era una norma de Derecho antidiscriminatorio y venia a
complementar a la LISMI. La LGDPD pone fin a esta dispersién normativa declarando,
de manera expresa, derogadas estas dos leyes. Sin embargo, la LGPD, tratindose de un
Texto Refundido, se limita a unificar la normativa anterior pero no el desarrollo
reglamentario de la misma, por lo que contintian en vigor el Real Decreto 1971/1999 de
23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion
del grado de discapacidad y el Real Decreto 383/1984 de 1 de febrero, por el que se
establece y regula el sistema especial de prestaciones sociales y econdomicas previsto en
la LISMI. Tal y como se vera a continuacion, el hecho de que estos Reales Decretos
continien en vigor va a condicionar la definicion de discapacidad existente en el
ordenamiento juridico espafiol. Ademas, el Texto Refundido no parece el mecanismos
mas adecuado para reformar la disciplina de la discapacidad, sino que tratindose de una
cuestion tan delicada y que genera consecuencias en diversos ambitos del ordenamiento
juridico, hubiera sido oportuno generar un mayor debate a nivel politico asi como con
los actores sociales. Por este motivo, podria decirse que queda pendiente un tratamiento
general de la cuestion.

La normativa anterior a la LGPD, esto es el art. 2 LIONDAU establecia que “son
personas con discapacidad aquellas que presenten deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales 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
los demas”. Sin embargo, el apartado 2, inciso tercero del art. 1 afadia “ello no
obstante, a los efectos de esta Ley, tendran la consideraciéon de personas con
discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de discapacidad igual o
superior al 33 por ciento”. Por lo tanto, la consideracion como discapacitado dependia
del reconocimiento de un determinado grado de minusvalia que se hacia depender de un
baremo fijado a nivel reglamentario, por lo que no bastaba que se cumpliesen con los
requisitos establecidos en la definicion.

Por su parte, el art. 4.1 LGPD recoge la siguiente definicion de discapacidad: “son
personas con discapacidad aquellas que presentan deficiencias fisicas, mentales,

intelectuales o sensoriales, previsiblemente permanentes que, al interactuar con diversas
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barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con los demés”. A esta definiciébn genérica recogida en el art. 4.1 que
parece estar claramente inspirada en la Convencién de la ONU, el art. 4.2 afade un
reconocimiento automatico de discapacidad pues establece que: “ademas de lo
establecido en el apartado anterior, y a todos los efectos, tendran la consideracion de
personas con discapacidad aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de
discapacidad igual o superior al 33 por ciento. Se considerard que presentan una
discapacidad en grado igual o superior al 33 por ciento los pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de
total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas de clases pasivas que tengan
reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente para el
servicio o inutilidad”. Tal y como puede apreciarse, la definicion genérica de
discapacidad, a diferencia de lo que ocurria en la normativa anterior, no se hace
depender del reconocimiento de un determinado grado de discapacidad (cabe aclarar
que el término discapacidad utilizado en este contexto equivale al concepto de
minusvalia utilizado en el desarrollo reglamentario de la LISMI), sino que pueden
quedar incluidas en el concepto de discapacidad personas que tengan un grado de
discapacidad inferior al 33% y que no tengan reconocida una incapacidad permanente
en sus diferentes grados, siempre que presenten deficiencias de caracter previsiblemente
permanente que impidan su participacion plena y efectiva en la sociedad. Si bien el
procedimiento de certificacion de la discapacidad se facilita a las personas que hayan
obtenido los reconocimientos mencionados, esta no seria la unica via para ser
considerado discapacitado.

A pesar de que de una primera lectura pueda parecer que la LGPD ha ampliado el
ambito de aplicacion de la normativa espafiola en materia de discapacidad, es necesario
aclarar que, como ya se dijo, las normas de desarrollo reglamentario de la LISMI
relativas al reconocimiento de la discapacidad siguen en vigor. De esta manera,
realizando una interpretacion unitaria de toda la normativa en materia de discapacidad,
habria que concluir que las personas que respondan a la nueva definicion de
discapacidad introducida por la LGPD tienen derecho a la proteccion
antidiscriminatoria y al resto de tutelas previstas en dicho Real Decreto, pero no a
aquellas para las que sea necesario satisfacer los requisitos previstos en la normativa

reglamentaria. De hecho, para poder tener acceso a las tutelas previstas en los Real
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Decreto 1971/1999 y Real Decreto 383/1984, entre otras las cuotas de reserva de
empleo y el empleo protegido, tendran que cumplir los requisitos exigidos en dichas
normas, es decir, tener reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33%. En
este ultimo caso, asi como cuando se haya reconocido una incapacidad permanente, la
LGPD establece que la consideraciéon como discapacitado se produce “a todos los
efectos” y no unicamente en el &mbito de la tutela antidiscriminatoria.

Antes de la LGPD, la LIONDAU preveia el reconocimiento automdtico de la
discapacidad a los trabajadores con incapacidad permanente en los grados de total,
absoluta o gran invalidez a efectos de la tutela antidiscriminatoria, pero no en relacion al
resto de prestaciones previstas en el Real Decreto 1971/1999, que estaban
condicionadas al reconocimiento del grado de minusvalia igual o inferior al 33%. Sin
embargo, al establecer la LGPD que las personas declaradas en situacion de incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez en el Sistema de Seguridad Social tendrén la
consideracion, “a todos los efectos”, de persona con discapacidad, la tutela se extenderia
mas alld de la proteccion antidiscriminatoria. En este sentido, bastard acreditar la
situaciéon de incapacitado permanente para ser considerado discapacitado en un
porcentaje igual o superior al 33% y ser sujeto titular de todos los derechos reconocidos
por la LGPD. Estos derechos incluyen, ademés de la proteccion antidiscriminatoria, los
sistemas de prestaciones sociales y las medidas de integracion social y profesional. Si
bien consentir el acceso a tutelas de este tipo a las personas con incapacidad permanente
puede resultar positivo para promover su integracion laboral, cabe realizar una
particular critica a esta equiparacion automatica, puesto que se origina una confusion
terminoldgica. Se estan asimilando dos figuras juridicas que pertenecen a ambitos
diferentes y siguen logicas distintas: mientras que la discapacidad, como ya se ha dicho
atiende a diversos ambitos de la vida de la persona, la incapacidad permanente
pertenece al ambito de la Seguridad Social y se refiere solamente a la pérdida o
reduccion de la capacidad laboral.

De lo anteriormente expuesto puede deducirse que actualmente en Espafia existe un
concepto amplio de discapacidad que resulta aplicable unicamente en el ambito de la
tutela antidiscriminatoria. El hecho de que se reconozca el derecho a la tutela
antidiscriminatoria sin necesidad de tener acreditado un determinado grado de
discapacidad no es un cambio menor, si se tiene en cuenta que hasta este momento el

acceso a cualquier tutela relacionada con la discapacidad habia estado vinculada al
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reconocimiento del porcentaje de discapacidad del 33%. Esto podria provocar que la
proteccion antidiscriminatoria por discapacidad se extienda a un amplio abanico de
personas con deficiencias previsiblemente permanentes, como puede ser el caso de las
enfermedades cronicas.

Sin embargo, el principal problema que se plantea en relacion al concepto amplio de
discapacidad, y que la LGPD no resuelve, se refiere al procedimiento que ha de seguirse
para demostrar que la misma existe. La identificacion de un proceso para el
reconocimiento formal de la existencia de estas deficiencias se trata de una premisa
fundamental para poder acceder a las correspondientes tutelas. La LGPD no aclara
cémo ha de llevarse a cabo ni si bastard con un mero reconocimiento médico de la
existencia de estas deficiencias. Por este motivo, se corre el riesgo de que esta
definicion amplia de discapacidad se quede unicamente en el plano conceptual ya que
las vias practicas para su reconocimiento formal siguen estando ligadas al porcentaje de
discapacidad del 33%, al continuar en vigor las disposiciones reglamentarias de la
LISML

De todas maneras, no se considera que la introduccion de una definicion
potencialmente mas amplia de discapacidad en el ambito de la tutela antidiscriminatoria
sea suficiente ni la via mas adecuada para garantizar la tutela de los trabajadores
cronicas, puesto que ello implicaria la convivencia dentro de un mismo ordenamiento
juridico de conceptos de discapacidad diferentes, lo que puede contribuir a aumentar el
ya de por si complicado cuadro normativo de la discapacidad.

Teniendo en cuenta que la definicion de discapacidad vigente en Espafa, estd
marcada por una reforma de caracter reciente, resulta necesario analizar la perspectiva
que han adoptado los tribunales en relacion a la posibilidad de equiparar la enfermedad
cronica a la discapacidad, asi como el impacto que han tenido las Gltimas sentencias del
TJUE en la posicion de los mismos.

Pues bien, los tribunales espafioles habian rechazado, desde la sentencia del TS de 29
enero de 20017, que da inicio a una linea jurisprudencial consolidada posteriormente por
el TC con la sentencia de 26 mayo 2008°, la utilizaciéon de una definicién extensiva de
discapacidad que permita la inclusién de la enfermedad. Los tribunales consideraban

que enfermedad y discapacidad no son conceptos coincidentes o equiparables a pesar de

4 N. recurso 1566/2000.
5 N. recurso 3912/2005.
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que la alteracion de la salud pueda afectar temporalmente a la capacidad de trabajo del
afectado. En este sentido, definian la enfermedad como una situacidon contingente de
mera alteracion de la salud, mientras que la discapacidad seria una situacion permanente
legalmente reconocida mediante declaracion administrativa de validez indefinida. En
este sentido, teniendo en cuenta la posicion mantenida por el TJUE acerca de la posible
equiparacion entre enfermedades cronicas y discapacidad, la tradicional jurisprudencia
de los tribunales espafoles esta llamada a ser revisada para adaptarse tanto a la doctrina
sentada por el TJUE como al nuevo concepto amplio de discapacidad introducido por la
LGPD.

Después de la sentencia del TJUE, el TS ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la
cuestion en la sentencia de 24 de noviembre de 2014 en la que, a pesar de reconocer que
su doctrina sobre la no equiparacion de la enfermedad a la discapacidad a efectos de
tutela antidiscriminatoria tendrd que ser matizada o precisada después de la sentencia
HK Danmark, no entra en el mérito de la cuestion al considerar que no existe
contradiccion entre las dos sentencias alegadas por el recurrente para la unificacion de
doctrina.

El tan esperado posicionamiento del TS sobre la cuestion llega con la sentencia de 3
de mayo de 2016° que, sin embargo, continua sin adoptar la definicion amplia de
discapacidad por la que se decanta el TJUE. El TS concluye, teniendo en cuenta la
definicion de discapacidad de la Directiva 2000/78, no puede “entenderse que dicha
enfermedad le ha acarreado una limitacion, derivada de dolencias fisicas, mentales o
psiquicas que, al interactuar con diversas barreras, pueda impedir su participacion en la
vida profesional en igualdad de condiciones con los demaés trabajadores” por lo que no
cabe aplicar la doctrina sentada por el TJUE.

Por su parte, los Juzgados de lo Social se han mostrado mas proclives a seguir la
doctrina sentada por el TJUE. Asi, el Juzgado de lo Social n. 33 de Barcelona’ cuestiona
la rigida doctrina del TS en cuanto a la separacion entre enfermedad y discapacidad y
utiliza la doctrina del TJUE para fundamentar la declaracion de nulidad por
discriminatorio de un despido por faltas de asistencia al trabajo a causa de dolencias

cervicales. Sin embargo, contra dicha sentencia se presenta recurso de suplicacion ante

°N. recurso 3348/2014.
7 Sentencia del Juzgado de lo Social n. 33 de Barcelona de 19 noviembre 2013 (actuaciones n. 398/13).
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el TSJ de Catalufia, quien declara la improcedencia del despido® por considerar que no
es posible incluir la enfermedad de larga duraciéon en el concepto amplio de
discapacidad introducido por la LGPD. El TSJ entiende que dicha norma no ha variado
la situacion anterior que impedia la equiparacion de la enfermedad a la discapacidad,
por lo que concluye que la dolencia que padece la trabajadora no comporta una
discapacidad. Ademas, el TSJ afiade que en realidad, la posiciéon mantenida por el TIUE
en la sentencia HK Danmark no varia la doctrina respecto al concepto de discapacidad
mantenida en la sentencia Chacon Navas, salvo en la referencia a la Convencion de la
ONU, por lo que tampoco cabria seguir esta via para equiparar la enfermedad a la
discapacidad. No obstante lo anterior, esta sentencia contiene un voto particular que
apoya la tesis contraria, esto es, que la LGPD ha introducido una definicién mas amplia
de discapacidad que permite incluir en dicho concepto a personas que no tienen un
grado de discapacidad del 33% y que el TJUE, a pesar de confirmar la doctrina
mantenida en la sentencia Chacén Navas, si introduce una nueva definicion de
discapacidad.

Pues bien, esta discrepancia entre los Juzgados de lo Social y los TSJ se manifiesta,
una vez mads, en relacion al caso Daouidi, que dio lugar a la presentacion de una
cuestion prejudicial ante el TJUE. Este caso pone de manifiesto que la recepcion en
Espana de la doctrina sentada por el TJUE ni es total ni es pacifica. La sentencia del
Juzgado de lo Social n. 33 de Barcelona de 23 de diciembre de 2016’ toma en
consideracion la sentencia del TIUE y concluye que en el caso analizado se dan los
“indicios” indicados por la sentencia comunitaria, por lo que la limitacion del trabajador
tiene que ser considerada como duradera y, por lo tanto, como discapacidad a efectos de
la Directiva 2000/78. Sin embargo, el TSJ de Catalufia, con sentencia de 12 de junio
2016'"° revoca la sentencia del Juzgado de lo Social sosteniendo que, en el caso
enjuiciado, la limitaciébn no tiene el cardcter de duradera, por lo que no existiria
discapacidad. Para fundamentar su decision, esta sentencia sigue la linea de la sentencia
del TS de 3 de mayo de 2016, considerando que la enfermedad solo podrd ser
equiparada a la discapacidad si la misma se usa como un elemento de segregacion,
circunstancia que no concurriria en el caso analizado. Por ello, el TSJ concluye que “la

empresa no sustentd su decision de despedir por razén de la dolencia que sufria el

¥ STSJ Catalufia de 1 julio 2014 (n. recurso 956/2014).
? Autos n. 1219/2014.
1ON. recurso 2110/2017.
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trabajador, ni tuvo causa en un motivo o factor de discriminacion sino en la pura e
inevitable repercusion negativa que toda enfermedad tiene en el rendimiento laboral”.

Con esta sentencia se confirma que los TSJ espafioles se muestran reacios a aceptar
la ampliacion del concepto de discapacidad llevada a cabo por el TJUE y prefieren
seguir la doctrina del TS y del TC que defiende la distincion clara entre enfermedad y
discapacidad. De hecho, existen varias sentencias que siguen esta linea interpretativa.
Asi, la sentencia del TSJ de Galicia de 10 de febrero de 2015'" considera que el criterio
sentado por el TJUE no puede prescindir de la doctrina anterior sentada en la sentencia
Chacon Navas y por el TS y el TC, por lo que este nuevo criterio tiene que ponerse en
conexion con los anteriores.

De hecho, son pocas las sentencias de los TSJ que han declarado la nulidad del
despido basado en la enfermedad del trabajador. Entre las pocas que se pronuncian en
este sentido destaca la sentencia del TSJ de Galicia de 22 de diciembre de 2015"* que se
refiere de manera expresa a la doctrina sentada por el TJUE en relacion al concepto de
discapacidad. Dicha sentencia apunta que el TJUE ha llevado a cabo una ampliacion del
concepto de discapacidad. Siguiendo esta posicion, el TSJ considera que la trabajadora
es discapacitada porque padece una enfermedad crénica, a pesar de que el impacto de la
misma en su capacidad laboral no esta presente en las fases en las que remite el dolor.
En este caso, el TSJ reconoce que la enfermedad cronica que padece la trabajadora la
incapacita solamente de manera ocasional para el desempefio de la actividad laboral
pero, aun asi considera que existe discapacidad.

En sentido andlogo se pronuncia la sentencia del TSJ de Valencia de 8 de mayo de
2014" que también utiliza la doctrina del TJUE para declarar la nulidad del despido de
un trabajador tras una baja por lumbalgia de 3 meses. El TSJ considera que dichas
dolencias se corresponden con la definicion de discapacidad proporcionada por el TIUE
y apunta que la doctrina del TS sobre la imposibilidad de equiparar la enfermedad a la
discapacidad “no debe llevar a conclusiones simplistas o a ciertos automatismos, como
la de entender que la enfermedad no puede ser en ningin caso un factor de
discriminacion”.

Después del analisis jurisprudencial realizado puede concluirse que en Espafia, salvo

contadas excepciones, y al contario de lo que ha sucedido en otros paises en los que la

"' STSJ Galicia de 10 febrero 2015 (n. recurso 4471/2014).
2 N. recurso 3689/2015.
13 STSJ Valencia de 8 mayo 2014 (n. recurso 778/2014).
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doctrina sentada por la sentencia HK Danmark ha cambiado la posicion mantenida por
los tribunales nacionales, se aprecia una resistencia al cambio, tanto a nivel legislativo
como jurisprudencial. Ello no resulta comprensible teniendo en cuenta la claridad con la
que el TJUE admite la posibilidad de equiparar la enfermedad de larga duracion a la
discapacidad, por lo que no deja mucho margen a interpretaciones en sentido contrario.
A pesar de ello, los tribunales espafioles se han esforzado por encontrar argumentos
para seguir aplicando la doctrina sentada por el TS y por el TC, y confirmada por la
sentencia Chacon Navas, en un claro ejercicio de resistencia a la evolucion del concepto
de discapacidad, ya preanunciado por la Convenciéon de la ONU. Cabe plantearse cudles
son los motivos que estan detras de esta reticencia de los tribunales espafioles a aceptar
y hacer suya la doctrina marcada por el TIUE. En particular, teniendo en cuenta la
regulacion espafiola en materia de despido, la equiparacion de la enfermedad crénica a
la discapacidad conduciria a la calificacion del despido basado en este motivo como
nulo y, por lo tanto, el trabajador tendria derecho a la reintegracion en el anterior puesto
de trabajo. Esto supondria un coste muy importante para los empresarios en la medida
de que, en muchas ocasiones tendrian que adoptar medidas de adaptacion, por lo que

esta puede ser una de las razones que explican la posicion de los tribunales espaioles.

En Italia también existen conceptos de discapacidad diferentes en las diversas
normas. De hecho, la regulacion en esta materia se caracteriza por una importante
dispersion normativa, puesto que son, al menos tres, las normas que la regulan: una de
caracter general (Ley de 5 de febrero de 1992, n. 104 per [’assistenza, l’integrazione
sociale e i diritti delle persone handicappate), otra especifica para el ambito laboral
(Ley de 12 de marzo de 1999, n. 68, norme per il diritto al lavoro dei disabili) y una
tercera que contiene la prohibiciéon de discriminaciéon por razén de discapacidad
(Decreto legislativo de 9 de julio de 2003, n. 216, attuazione della direttiva 2000/78/CE
per la parita di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro). El
Decreto no recoge una definiciéon de discapacidad, mientras que las otras dos leyes
contienen definiciones diferentes.

La primera particularidad que se observa en la regulacion de la discapacidad en Italia
estd en la utilizaciébn de conceptos diferentes: algunas normas usan la expresion
“disabilita” (discapacidad), este es el caso de la Ley de 12 de marzo de 1999, n. 68,
mientras que la Ley de 5 de febrero de 1992, n. 104 y el Decreto legislativo de 9 de julio
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de 2003, n. 216 hacen referencia al “handicap”. La diferenciacion a nivel terminologico
condiciona el ambito subjetivo de aplicacion de la normativa, puesto que cuando utiliza
“discapacidad” la ley se esta refiriendo a un numero limitado de personas enumerados
en la propia norma y que se caracterizan por haber obtenido un reconocimiento de
reduccion de la capacidad laboral. Sin embargo, cuando Ley de 5 de febrero de 1992, n.
104 utiliza el término “handicap” se refiere a aquella persona “que presenta una
reduccioén fisica, psiquica o sensorial, estable o progresiva, que causa dificultades de
aprendizaje, relacionales o de integracion laboral en grado de determinar un proceso de
desventaja social o de marginacion”, sin hacer referencia a porcentajes.

En relacion a la tutela antidiscriminatoria, al no recoger el Decreto legislativo de 9 de
julio de 2003, n. 216 una definicion de discapacidad, se plantea cudl es la definicion de
discapacidad que hay que seguir. Esta duda ha sido resuelta por la Ley de 1 de marzo de
2006, n. 67 que sefiala de manera expresa que la proteccion antidiscriminatoria se
aplicard a los sujetos que entren en el concepto de discapacidad utilizado en la Ley de 5
de febrero de 1992, n. 104. De esta manera, puede concluirse que, al igual que ocurre en
Espana y Reino Unido, en Italia el acceso a la tutela antidiscriminatoria no se hace
depender del reconocimiento de un determinado grado de discapacidad, sino que se
vincula al cumplimiento de una serie de requisitos recogidos en la definicion de
discapacidad que ofrece la Ley de 5 de febrero de 1992, n. 104. Sin embargo, también el
cumplimiento de estos requisitos tiene que ser verificado de alguna manera y esta tarea
le corresponde a las Unidades sanitarias locales.

En cuanto a la posicion de los tribunales, cabe traer a colacion una sentencia del
Tribunal de Milan de febrero de 2013', anterior por lo tanto a la sentencia HK
Danmark, en la que el considera que el despido de una trabajadora que padece una
enfermedad grave tiene que ser calificado como discriminatorio. El Tribunal afirma que,
en general, debe descartarse la posibilidad de que exista una discapacidad tan pronto
como se manifieste una enfermedad. Sin embargo, si que puede hablarse de
discapacidad cuando la enfermedad sea de larga duracion e incida negativamente en la
vida profesional del trabajador.

Por su parte, la Corte di Cassazione no ha tenido ocasion de pronunciarse sobre la

cuestion después de las ultimas sentencias del TJUE. Si lo han hecho otros tribunales,

14 Sentencia de 8 de febrero 2013.
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como el de Pisa"”, que ha utilizado la doctrina sentada por el TJUE a la hora de
interpretar el concepto de discapacidad, por lo que considera que la enfermedad que
provoca importantes limitaciones en la capacidad laboral es constitutiva de
discapacidad.

Del analisis de las definiciones de discapacidad existentes en los diferentes paises
analizados, asi como de su interpretacion por parte de los tribunales nacionales, puede
deducirse que la equiparacion de las enfermedades crénicas a la discapacidad resulta
mas sencilla en Reino Unido, ademas de porque la definicion es potencialmente mas
amplia, en particular porque la Equality Act establece que determinadas enfermedades
pueden ser reconocidas de manera automatica como discapacidad.

Ademas, de un contraste de las definiciones de discapacidad a nivel nacional con la
definicion que ofrece el TIJUE a partir de la sentencia HK Danmark, la principal
diferencia que se observa se refiere a la exigencia de que las limitaciones afecten a la
participacion en la sociedad o a la capacidad laboral. A nivel nacional, las definiciones
de los tres paises analizados se refieren al impacto en la participacion en la sociedad,
mientras que el TJUE lo hace a la participacion en la vida profesional. A pesar de que
pudiera parecer que la diferencia no es significativa, si podria serlo pues, como ya se
apunt6 anteriormente, la discapacidad es un concepto que no tiene en consideracion
unicamente los efectos en el ambito del empleo sino también en otros aspectos de la
vida de la persona. Asi, en la definicion ofrecida por el TJUE, podria parecer que
incluso llega a confundir el concepto de discapacidad con el de incapacidad para el
trabajo, pues define la discapacidad Unicamente en relacion a las consecuencias
negativas que puede implicar en el &mbito laboral, sin tener en cuenta otros aspectos.

La principal dificultad que se plantea a la hora de diferenciar el concepto de
discapacidad del de enfermedad cronica deriva del hecho de que el propio concepto de
discapacidad se caracteriza por una gran incerteza juridica. De hecho, del analisis
comparado realizado en los diferentes paises objeto de estudio en esta tesis de
Doctorado, se aprecia que no existe una Unica definicion de discapacidad en cada
ordenamiento juridico sino que existen conceptos diferentes en las diversas normas, en
funcién de la finalidad de las mismas. Esto provoca que el ambito subjetivo de
aplicacién de las normas en materia antidiscriminatoria y de Seguridad Social sea

muchas veces diferente. Estos dos dambitos del ordenamiento juridico utilizan criterios

15 Sentencia de 16 abril 2015.
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diferentes a la hora de considerar que existe discapacidad, por lo que el hecho de
cumplir con los requisitos exigidos en una norma no implica automdaticamente el
derecho a acceder a las tutelas reconocidas en otro ambito del ordenamiento juridico.
Esto implica que puede darse el caso de que una persona pueda cumplir con los
requisitos para ser considerada discapacitada a efectos de tutela antidiscriminatoria pero
que no lo sea para la Seguridad Social y viceversa. Esto serd lo que ocurra en una gran
parte de los casos, puesto que, en general, las definiciones de discapacidad en el ambito
antidiscriminatorio suelen ser mas amplias, lo que permite incluir potencialmente a un
numero mayor de personas, mientras que en el ambito de la Seguridad Social seran
tendencialmente mas restrictivas. La doctrina sentada por el TJUE viene a agravar la
situacion anteriormente mencionada puesto que el ambito de aplicacion de la misma se
restringe al ambito de la tutela antidiscriminatoria, por lo que los requisitos para acceder
a este tipo de tutela se flexibilizan todavia més mientras que permanecen inmutables
aquellos para acceder a la tutela en materia de Seguridad Social.

A pesar de que algunos de los autores citados en la Literature Review defienden la
necesidad de que existan definiciones de discapacidad distintas en las diferentes
normas, como ellos mismos reconocen, esto da lugar a multitud de problemas de
inseguridad juridica y de falta de coherencia normativa, pues una persona podria ser
considerada discapacitada en un ambito del ordenamiento juridico y no en otro. Ante los
problemas terminologicos que se plantean, una posible solucién podria consistir en la
utilizacion de una Unica definicion de discapacidad en todos los &mbitos que fuese mas
restrictiva y reservada a un numero limitado de casos. Los sujetos no incluidos en este
concepto no se verian privados de tutelas sino que tendrian acceso a una tutela
especifica tanto en el &mbito de la tutela antidiscriminatoria como de Seguridad Social.

Ademaés de las diferencias a nivel normativo, también existe una divergencia de
opiniones en relacion al concepto de discapacidad en la doctrina y en la jurisprudencia.
Esto confirma que la definicion de la discapacidad continua sin ser un tema pacifico, lo
que dificulta el establecimiento de un concepto unitario a nivel europeo. Esta situacion
se ve agravada a consecuencia de la tendencia en acto que aboga por su ampliacion para
incluir en el mismo a otros colectivos como los enfermos cronicos.

A mayores, parece oportuno apuntar que tal y como muestran los datos, las personas
con discapacidad contintan presentando tasas de ocupaciéon mucho inferiores a las del

resto de personas, por lo que parece que las medidas puestas en practica para promover
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su inclusion en el mercado laboral no han alcanzado totalmente su objetivo. De esta
manera, cabe preguntarse qué hace pensar que optar por la equiparacion de las
enfermedades cronicas a la discapacidad sea la via mas eficaz para asegurar una tutela
real a los trabajadores que padecen enfermedades de este tipo en el mundo laboral.

La conclusion a la que se llega es que resultaria mas oportuno reducir el ambito de
aplicaciéon de la discapacidad, descartando la posibilidad de ofrecer tutelas a los
enfermos cronicos por esta via, reduciendo su ambito de aplicacion y reservando las
tutelas en materia de discapacidad a un nimero limitado de casos, en pro del
reconocimiento de tutelas ad hoc para los enfermos cronicos con independencia del
reconocimiento de la discapacidad. Sosteniendo esta posicion no se pretende reducir la
proteccion otorgada a los enfermos cronicos sino todo lo contrario, el objetivo es
ofrecerles una tutela mas adecuada a sus necesidades reales y mas orientada a su

inclusion en el mercado de trabajo.

2.2 El concepto juridico de trabajadores con enfermedades cronicas

Uno de los principales problemas que se plantean a la hora de enunciar una
definicion unitaria de enfermedades cronicas es la identificacion de los requisitos que
tienen que cumplir estas personas. Esto se explica porque el nimero de enfermedades
cronicas es muy amplio y las mismas son muy diferentes entre si, tanto en funcién de su
gravedad como de los efectos que provocan y de la visibilidad de los mismos. Ademas,
incluso una misma enfermedad puede ocasionar consecuencias diversas en funcion de la
persona que la padece. Estas circunstancias dificultan el proceso de elaboracion de una
definicion a nivel legal, ante el alto riesgo que existe de dejar fuera del ambito de
aplicacion del concepto juridico de enfermedades cronicas a determinadas
enfermedades igualmente merecedoras de tutela. Si esto se produjese, de poco o nada
serviria la creacion de un concepto juridico de enfermedad crénica.

A pesar de no existir un concepto general de enfermedad cronica a nivel europeo, en
algunos de los ordenamientos juridicos analizados se hace referencia a determinadas
enfermedades cronicas concretas en diferentes normas, en especial al cancer. Esto es lo
que ocurre en Espafia donde el ET, en art. 52, sefiala que las ausencias al trabajo

derivadas del padecimiento de céncer o de cualquier otra enfermedad grave no se
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tendrdn en cuenta a la hora de computar las ausencias que justifican el despido objetivo.
Por su parte, la Ley 17/2011, de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutricion contiene
disposiciones especificas en relacion a la discriminacion por sobrepeso.

En Italia, el art. 46 del Decreto legislativo n. 276/2003 de 10 de septiembre de 2003
de actuacion de la denominada “Ley Biagi” se referia unicamente al céncer, mientras
que de manera mas reciente, el art. 8.3 del Decreto legislativo n. 81/2015 de 15 de junio
de 20015 ha ampliado su campo de actuacion con la introduccion de la expresion “gravi
patologie cronico-degenerative ingravescenti” (patologias graves cronico-degenerativas
que empeoran). Dicha expresion se caracteriza por un alto nivel de abstraccion,
circunstancia que no facilita la identificacion de cuéles son las enfermedades a las que
se esta refiriendo el legislador. Por este motivo, no puede decirse que en Italia exista un
concepto juridico claro de enfermedad crénica que permita ofrecer una tutela integral a
los trabajadores que las padecen.

Por su parte, en Reino Unido, la Equality Act se refiere de manera expresa al cancer,
al HIV y a la esclerosis multiple. El caso del Reino Unido resulta paradigmatico pues el
tema de las personas con enfermedades cronicas ha sido desarrollado en mayor medida
que en otros paises y muchos de los informes al respecto analizados en la Literature
Review y también el Green Paper utilizan el concepto de “long-term conditions”,
diferenciando a las personas con enfermedades cronicas de las personas con
discapacidad.

Tal y como puede apreciarse, la regulacion de las enfermedades cronicas en el
ambito legal se caracteriza por una marcada falta de uniformidad y por un tratamiento
fragmentado de la cuestion, pues en lugar de hacerse referencia al concepto de
enfermedades cronicas como tal, se mencionan solamente determinadas enfermedades.
Ademas, incluso cuando se hace referencia a conceptos mas amplios como el de
“enfermedades graves o patologias cronico-degenerativas”, se echa en falta una
explicacion de sus elementos configuradores pues, tratindose de una terminologia
médica, la misma resulta dificilmente extrapolable al ambito juridico.

Por otra parte, también se aprecia una gran disparidad en relacion al ambito
aplicativo de las normas en las que se mencionan estos tipos de enfermedades cronicas.
Mientras que en Reino Unido la cuestion se aborda por parte de la normativa
antidiscriminatoria, en Espafia y en Italia, se realiza en las normas relativas al contrato

de trabajo. Por todo lo expuesto, cabe afirmar que falta en los ordenamientos juridicos
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analizados una descripcion concreta y pormenorizada de las caracteristicas de las
enfermedades cronicas.

Tal y como ya se ha venido anticipando, en esta tesis de Doctorado se sostiene que
las enfermedades cronicas constituyen un fenémeno especifico y que se diferencia de
otros que si cuentan con regulacion juridica. Asi, se defiende que deberia incluirse en
los distintos ordenamientos juridicos una definicién legal de enfermedad crénica que
lleve aparejado el reconocimiento de una serie de tutelas.

En particular, ademas de por todos los motivos presentados en el apartado anterior,
cabe diferenciar el concepto de enfermedad crénica del de discapacidad, in primis,
porque las medidas dirigidas a las personas con discapacidad no siempre van a resultar
eficaces para promover la inclusion laboral de aquellas con enfermedades cronicas,
puesto que las necesidades de estos dos grupos en el ambito laboral no son los mismos.
En lineas generales, los enfermos cronicos tampoco encajarian perfectamente en otras
de las figuras existentes en los ordenamientos juridicos analizados, como lo son la
ineptitud sobrevenida o la incapacidad permanente, que seran analizadas en los
capitulos sucesivos.

Los trabajadores con enfermedades cronicas padecen una enfermedad con unas
caracteristicas especificas que la hacen diferente del resto, en particular, porque a pesar
de ser incurables, sus efectos se prolongan a largo plazo y su impacto negativo en la
capacidad laboral no tiene por qué manifestarse de manera constante. Estas
circunstancias convierten a los trabajadores con enfermedades cronicas en un colectivo
que deberia gozar de una tutela ad hoc, puesto que sus caracteristicas las diferencian
tanto del resto de los trabajadores que cuentan con una capacidad laboral estandar,
como de otros colectivos que si gozan de una tutela juridica especifica, como es el caso
de los discapacitados.

Sin embargo, como ya se ha visto también en relacion a la discapacidad, el problema
mas importante continia siendo la identificacion de un medio valido para certificar la
existencia de una enfermedad cronica. Esta problematica deriva del hecho de que el
ordenamiento juridico condiciona el reconocimiento de tutelas especificas a la inclusion
de las personas en una determinada categoria, siempre y cuando cumplan con unos
requisitos prefijados. Piénsese en los jovenes, en las mujeres o en los discapacitados. A
pesar de que se sostiene que este mecanismo no resulta adecuado en el caso de las

enfermedades cronicas, puesto que se trata de patologias que se caracterizan
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precisamente por su variabilidad, serd igualmente necesario que se establezca una forma
de acreditar el padecimiento de una enfermedad de este tipo, y poder asi acceder a una
serie de tutelas. Sin embargo, la identificacion de este instrumento resulta
particularmente compleja, puesto que serd muy importante atender al caso concreto,
pero sin incurrir en arbitrariedad.

El certificado médico en el que se constata el padecimiento de una enfermedad
cronica muchas veces no puede resultar suficiente para determinar el acceso a las tutelas
que derivarian de la definicion legal de enfermedad croénica. Este constituye un
mecanismo estandar, por lo que se correria el riesgo de incurrir en el mismo problema
que existe en el caso de la discapacidad, es decir, que al diagnostico se vinculase el
acceso a una determinada serie de tutelas, a pesar de que tal vez en el caso concreto las
mismas no fueran necesarias para continuar con la prestacion laboral. Ademas, en el
momento del diagndstico no es posible establecer de manera clara cudl va a ser el
desarrollo de la enfermedad cronica, por lo que habrd que atender a su evolucion. Por
eso, la definicion legal de enfermedad cronica deberia hacer referencia siempre a la
necesidad de valorar la limitacion que provoca la enfermedad en el caso concreto.

Estas circunstancias invitan a ser cautelosos a la hora de elaborar una definicion legal
de enfermedad crénica y tener en cuenta las distintas problemadticas que pueden
plantearse. Por este motivo, dicha definicion tendria que ser necesariamente abierta y
amplia, puesto que una definiciéon demasiado restringida podria dejar fuera de su ambito
de aplicacion a determinados sujetos que, a pesar de no cumplir con los requisitos
estipulados, podrian resultar igualmente merecedores de tutela. De esta manera,
acabaria sucediendo lo mismo que con el concepto de discapacidad que, a pesar de que
sea objeto de interpretacion flexible, siempre quedarian al margen determinados casos.
El riesgo que se corre con la introduccion de una definicion de enfermedad crénica en
los distintos ordenamientos juridicos es incurrir en una excesiva categorizacion del
fendémeno, como sucede en el caso de los discapacitados. Por este motivo se produce un
choque entre dos intereses: el de regular el fendmeno para que exista una mayor
seguridad juridica, y la necesaria flexibilidad y atencién al caso concreto que debe
existir en estos casos.

Para crear una definicion de este tipo, el didlogo entre los juristas y los profesionales
del ambito médico resulta absolutamente necesario. Una definiciéon elaborada

unicamente por juristas corre el riesgo de no responder a la realidad, es decir, a los
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verdaderos efectos que producen estas enfermedades y a su impacto en la capacidad
laboral de cada sujeto en concreto. Al contrario, si la elaboracion de la definicion se
deja en manos de los profesionales médicos, el riesgo seria que se utilizase un lenguaje
dificilmente comprensible en el ambito laboral y que no se tuviesen en cuenta las
capacidades necesarias para llevar a cabo un determinado tipo de trabajo.

La enfermedad cronica conforma aquella tercera categoria a la que se refiere el TJUE
en la sentencia Danmark, esto es, la enfermedad de larga duracién que genera
limitaciones en la vida profesional del trabajador. Los trabajadores que padecen estas
enfermedades se encontrarian en el limbo que existe entre aquellos trabajadores sanos
que responden a los modelos estdndar de capacidad laboral, y los trabajadores que
tienen reconocida una discapacidad o una incapacidad permanente. Se trata de una
categoria intermedia, pues padecen una enfermedad cronica que les provoca una serie
de limitaciones que les impiden desempefiar su prestacion laboral de acuerdo con el
estandar pero, al mismo tiempo, no han obtenido el reconocimiento de discapacidad o
de incapacidad permanente.

A pesar de que el TIJUE pretende reconducir estos supuestos a la discapacidad, en el
caso de que se cumplan los requisitos exigidos, una vez que esta reconociendo que se
trata de un fenémeno independiente, no se considera que lo mas adecuado sea equiparla
a una figura juridica ya existente, sino que resultaria mas oportuno crear una proteccion
especifica y concreta para las personas que entrarian en esta tercera categoria. Asi, al
encontrarse este nuevo fendmeno a medio camino entre la discapacidad y la enfermedad
en sentido genérico, no se entiende por qué la tinica solucion que propone el TJUE para
tutelar estas situaciones tiene que ser la asimilacion a la discapacidad, llevando a cabo
para ello una interpretacion forzada de los elementos definitorios de un concepto
juridico que no estaba pensado para ofrecer proteccion en este tipo de situaciones.

Por lo tanto, al contrario de lo que defiende el TIUE, en esta tesis de Doctorado se
propone que el hecho de formar parte de esta tercera categoria de trabajadores implique
el nacimiento del derecho de acceder a una serie de tutelas propias y especificas. Por
ello, el mismo argumento utilizado por el TJUE parece adecuado para sustentar la idea
de que los trabajadores con enfermedades cronicas son merecedores de tutelas
especificas y diferenciadas.

Asi, de todo lo expuesto cabe deducir la dificultad de crear un concepto juridico de

enfermedades cronicas, puesto que si bien los enfermos cronicos pueden compartir
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rasgos entre si, sus diferencias también son muchas, por lo que, tratindose de
circunstancias variables y cuyos efectos pueden cambiar en funcion de la persona y del
trabajo desempefiado, resulta muy dificil encuadrar a estos trabajadores en categorias
prefijadas y rigidas. Por sus especiales caracteristicas resulta muy complicado
identificarlos como un grupo o una categoria sino que se trata simplemente de personas
que en funcion de la enfermedad que padecen presentan necesidades especiales para
llevar a cabo la prestacion laboral. Aun asi, se propone la siguiente definicion legal de
enfermedad crénica: “por enfermedad cronica se entiende aquella que tiene una
duracién a largo plazo pero cuyos sintomas pueden manifestarse de manera intercalada
en el tiempo. La misma se caracteriza por provocar un impacto negativo en la capacidad

laboral del trabajador que variara en funcion del caso concreto”.
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CAPITULO 11

Derechos de los trabajadores con enfermedades cronicas en el ambito laboral

Ademéas de los derechos que comparten con el resto de trabajadores, en razén de sus
particulares caracteristicas, resulta necesario estudiar si los enfermos cronicos deberian
contar con un grado de tutela mayor en ciertos &mbitos, en particular, y en razén de las
distintas problematicas que alli se plantean, en el &mbito de la tutela antidiscriminatoria.
Ademas, cabe recordar que el derecho a la salud, en las distintas formas que adopta en
los paises analizados, deberd inspirar todos los procesos encaminados a lograr su

permanencia de los trabajadores con enfermedades cronicas en el mercado de trabajo.

1. Derecho a la no discriminacion

La posibilidad de equiparar las enfermedades con efectos a largo plazo a la
discapacidad se ha planteado Gnicamente en el &mbito de la tutela antidiscriminatoria.
Esto puede tener su razén de ser en el hecho de que, en un gran nimero de ocasiones, el
padecimiento de una enfermedad da lugar a una discriminacion en el lugar de trabajo.
Asi, un reciente estudio llevado a cabo en el Reino Unido por la asociacion de pacientes
de cancer Macmillan apunta que uno de cada cinco trabajadores con céncer sufre
discriminacién en el trabajo'®. La discriminacion puede adoptar diferentes formas, ya
sea despido discriminatorio, avisos relacionados con el nimero de ausencias al trabajo o
la negacion de los empresarios a llevar a cabo ajustes razonables para que los
trabajadores puedan continuar trabajando. En muchos casos, el problema esta en que los
empresarios no conocen las necesidades de los trabajadores con céncer ni las
obligaciones legales que derivan de la consideracion del cancer como una discapacidad
por la Equality Act 2010, segun la cual, la negativa a realizar ajustes razonables es un
acto discriminatorio.

La proteccion antidiscriminatoria implica el acceso a una serie de tutelas, en
particular, los ajustes razonables y la proteccion contra el despido ilegitimo, las cuales

resultarian de particular relevancia para favorecer la inclusion laboral de los enfermos

16 Disponible en http://www.macmillan.org.uk/aboutus/news/latest news/1-in-5-people-who-return-to-
work-after-cancer-face-discrimination.aspx
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crénicos. Sin embargo, al no recoger la Directiva 2000/78/CE la enfermedad, ni aquella
comun ni la crénica, entre las causas de discriminacidon prohibidas expresamente, los
trabajadores con enfermedades cronicas no pueden acceder de manera directa a estas
tutelas, sino que para protegerlos frente a las discriminaciones que padecen en el trabajo
habria que acudir a la via interpretativa. Las opciones posibles serian: equipararlos a los
discapacitados, realizando una interpretacion amplia de dicho concepto, o considerar
que la enfermedad puede constituir una causa autébnoma de discriminacion.

A pesar de que el TIUE opta por la primera las opciones, siguiendo la posicion
mantenida en el apartado anterior, es decir, el tratamiento de la enfermedad crénica
como un concepto autdbnomo y diferenciado de la discapacidad, no cabe sino defender la
segunda opcion, es decir, considerar la enfermedad cronica como una causa autonoma
de discriminacion. Asi, la tutela antidiscriminatoria especifica constituiria una de las
principales tutelas vinculadas al concepto juridico de enfermedad crénica.

Ahora bien, es necesario realizar una premisa. Tal y como se apunta en la
Literature Review, a pesar de que la tutela antidiscriminatoria representa el punto de
partida para la inclusion de las personas que ven limitada su capacidad laboral, evitando
que sean penalizadas por el hecho de padecer una enfermedad crénica, no basta por si
sola para lograr que dichas personas encuentren un trabajo o lo conserven. Si bien el
reconocimiento del derecho a la no discriminacidon es muy importante, la introduccion
de una amplia gama de tutelas no va a implicar automaticamente la creacion de puestos
de trabajo para los trabajadores con enfermedades cronicas. Este hecho se pone de
manifiesto en el Reino Unido en relacion a las personas con discapacidad puesto que, tal
y como se apunta en la Literature Review, a pesar de que gozan de una amplia tutela
antidiscriminatoria, no hay evidencias de que sus tasas de empleo hayan experimentado
un incremento.

Asi, la tutela antidiscriminatoria ofrecida a los trabajadores con enfermedades
crénicas, deberia ir acompanada de otra serie de medidas en distintos ambitos, en
particular, de politicas activas que sirvan para potenciar y valorizar las capacidades de
estas personas o, en su caso, ofrecerles formacién para obtener nuevas competencias
que les permitan encontrar un nuevo puesto de trabajo.

El reconocimiento de la tutela antidiscriminatoria, ya sea por una u otra via,
adquiere particular relevancia a la hora de calificar el despido por enfermedad, en

particular, en aquellos paises en los que se prevén tutelas diferentes para los despidos
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declarados nulos por basarse en una causa discriminatoria. En estos casos, generalmente
se reconoce la obligacion del empresario de reintegrar al trabajador en su anterior
puesto de trabajo, lo que genera importantes consecuencias en el ambito de la gestion de
las enfermedades cronicas en las empresas. En muchas ocasiones para que el regreso al
trabajo sea posible, el empresario se vera obligado a realizar las adaptaciones necesarias
en el puesto de trabajo. Asi, el reconocimiento de la tutela antidiscriminatoria resulta
particularmente util en caso de despido basado en la enfermedad, sin embargo, la
solucion Optima consistiria en evitar que el despido se produjese, objetivo que la tutela

antidiscriminatoria por si sola no puede lograr.

1.1. Enfermedad cronica como causa de discriminacion equiparable a la

discapacidad

Tal y como se ha visto en el apartado anterior, la equiparacion de la enfermedad
cronica a la discapacidad ha sido la via seguida por el TJUE para otorgar tutela
antidiscriminatoria a los trabajadores que padecen enfermedades de este tipo. Esto se
explica porque la Directiva 2000/78/CE se aplica unicamente a las personas a las que se
le haya reconocido que pertenecen a la categoria de discapacitados. De esta manera, la
Directiva deja sin proteccion a aquellas personas que padecen una enfermedad que no
da lugar al reconocimiento la discapacidad pero que, sin embargo, si que origina
conductas discriminatorias. En la mayoria de los paises, para poder reclamar tutela
antidiscriminatoria primero habrd que demostrar que se pertenece a la categoria de los
discapacitados y, solo una vez que ello se haya probado, se podra alegar que se ha
sufrido una discriminacion. En estos casos, la atencion se centra en la categorizacion de
los individuos, en lugar de en los actos discriminatorios que los mismos padecen.

La posibilidad de reconocer tutela antidiscriminatoria a los trabajadores con
enfermedades cronicas a través de su equiparacion a la discapacidad va a depender del
concepto de discriminacion por discapacidad que se utilice en cada pais. En aquellos
donde exista una definicion de discapacidad mas flexible, serd mas probable que los

enfermos cronicos accedan a la tutela antidiscriminatoria por esta via. Para un analisis
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en profundidad de los conceptos de discapacidad a nacional se reenvia al apartado
Capitulo I.

El caso del Reino Unido resulta particularmente interesante en lo que a la
proteccion antidiscriminatoria se refiere, pues la Equality Act reconoce de manera
expresa la equiparacion de tres enfermedades cronicas (cancer, esclerosis multiple y
VIH) a la discapacidad desde el diagndstico. Ademas, la Equality Act da un paso a
mayores ¢ introduce una figura especifica, que no existe en el resto de paises analizados
en esta tesis de Doctorado, denominada discriminacion arising from disability. Asi, los
enfermos de cancer, esclerosis multiple y VIH podran acceder de manera automatica a
la proteccion frente a este tipo particular de discriminacion. Por ello, resulta necesario
analizar su potencial a la hora de simplificar el acceso a la tutela antidiscriminatoria,
pues se centra en las consecuencias que derivan de la discapacidad y no en la
discapacidad en si misma considerada. Pues bien, dicha figura se introduce con la
finalidad de simplificar uno de los mayores problemas relativos a la discriminacién por
discapacidad, esto es, la prueba. En los ultimos afios de vigencia de la Disability
Discrimination Act 1995, la prueba de la existencia de la disability related
discrimination se habia convertido en una tarea muy complicada después del caso
Malcolm (2008) UKHL 43. Esta sentencia concluia que el término de comparacion que
la persona con discapacidad tenia que utilizar para demostrar la existencia de la misma
era muy similar al de la discriminacion directa, por lo que la particularidad de esta
tipologia especial de discriminacion se diluia. Ademds, se daba la oportunidad al
empresario de justificar la legitimidad del tratamiento discriminatorio que resultaba
proporcionado para el cumplimiento de un objetivo legitimo. Pues bien, considerando
que esta sentencia ponia muy dificil a los discapacitados probar que el trato
discriminatorio que habian sufrido derivaba de su discapacidad, el legislador inglés
introdujo una nueva figura totalmente nueva y diferenciada de la disability related-
discrimination, esto es, la discriminacion arising from disability. A pesar de que pueda
compartir rasgos en comun con la figura anteriormente vigente, la misma va mucho mas
alla y representa una nueva forma de discriminacion sin precedentes.

La prueba la discriminacién arising from disability es mucho mas sencilla que la de
la discriminacion directa e indirecta, puesto que bastar demostrar la existencia de un
trato desfavorable. Esta simplificacion se explica porque se elimina el comparator, es

decir, el demandante no tendrd que probar que ha sufrido un trato desfavorable respecto
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a otro grupo y, por lo tanto, no habra que presentar estadisticas u otro tipo de elementos
que sirvan para justificarlo. Asi, muchas de las situaciones que antes de la entrada en
vigor de la discriminacion arising from disability quedaban sin tutela por las
dificultades que se planteaban en torno al comparator, encuentran hoy en dia proteccion
en dicha figura especifica. Por este motivo, se estd convirtiendo en una via cada vez mas
utilizada, mientras que son cada vez menos los casos de discriminacion directa o
indirecta que se plantean. En general, las sentencias del Employment Appeal Tribunal
(EAT) estan reconociendo la presencia de este tipo de discriminacion en diversos
supuestos. Un ejemplo de ello es la sentencia de febrero de 2015 Land Registry v
Houghton & Others (UKEAT/0149/14/BA). En este caso, los trabajadores
discapacitados habian realizado una serie de ausencias al trabajo, todas ellas
relacionadas con su discapacidad. A pesar de que el empresario habia puesto en practica
los ajustes razonables exigidos por la Equality Act para adaptar el procedimiento
general que prevé que pueda denegarse la concesion del bonus en caso de haber
recibido advertencias por ausencias reiteradas al trabajo, ambos trabajadores las habian
recibido igualmente. El tribunal considera que esto representa una anomalia en el
sistema de bonus existente en la empresa, puesto que el margen de apreciacion del
empresario a la hora de denegarlo no puede tomar en consideracion las llamadas de
atencion por ausencias al trabajo en caso de que estas deriven del padecimiento de una
discapacidad. El tribunal concluye que la denegacion del pago del bonus a
consecuencia, precisamente, de las ausencias al trabajo derivadas de la discapacidad
constituye un trato desfavorable y desproporcionado que va en contra del objetivo
general de fomentar la inclusion laboral de dichos trabajadores. Por estos motivos, el
tribunal concluye que en este caso existe discriminacion arising from disability.

En mayo de 2016 la sentencia Risby v London Borough of Waltham Forest
(UKEAT/0318/15) resolvio el caso de un trabajador parapléjico que habia sido despido
por mala conducta después de realizar comentarios racistas e insultar a sus compafieros
y superiores. Este episodio se produjo después de que el trabajador en silla de ruedas no
hubiese podido acceder a un seminario que la empresa habia organizado en una sala sin
acceso para sillas de ruedas. El tribunal concluye que el episodio que dio lugar al
despido no se hubiera producido si el trabajador hubiera podido acceder al seminario,
por lo que su reaccidn deriva de manera indirecta de su discapacidad. Por este motivo,

el despido fue considerado ilegitimo al estar relacionado de manera indirecta con la
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discapacidad del trabajador. En esta sentencia, el tribunal establece que no es necesario
que haya una relacion directa entre la discapacidad y el trato desfavorable, sino que
basta cualquier tipo de conexion, por remota que sea, para que se considere que existe
discriminacion arising from disability segin la Seccion 15 de la Equality Act.

En la sentencia de octubre de 2016 Buchanan v The Commissioner of Police of the
Metropolis (UKEAT/0112/16/RN), el tribunal resuelve un caso de un policia que sufrid
un accidente en moto mientras se dirigia a atender una emergencia y, a pesar de que se
recuperd favorablemente de sus lesiones fisicas, desarrollo un sindrome post-
traumatico. El proceso de regreso al trabajo de la compafiia no contenia previsiones
especificas en caso de discapacidad y exigia una serie de requisitos que el trabajador no
podia cumplir a causa de la misma. Por estos motivos, el tribunal apunta que la cuestion
que se le plantea no es si el procedimiento en si esta justificado o no, sino si el mismo
puede constituir un trato desfavorable para los trabajadores con discapacidad. La
sentencia concluye que asi es y que por ello existe discriminacion arising from
disability.

Estas decisiones de los tribunales se enmarcan dentro de una tendencia mas amplia
que se esta desarrollando en el Reino Unido y que aboga por la liberalizacion de la
aplicacion de la legislacion en materia de discapacidad, es decir, por una aplicacion mas
flexible de la misma, con la finalidad de alcanzar la verdadera inclusion laboral de los
trabajadores con discapacidad.

Desde la perspectiva del empresario, esta tipologia especifica de discriminacion
implica una necesidad de actuar con una mayor cautela a la hora de gestionar la
presencia de discapacitados en la empresa, en particular, en lo que a las sanciones y al
despido se refiere. Uno de los resultados indeseados de la introduccion de este tipo de
discriminacién podria ser que los empresario se mostrasen mas reacios a contratar
trabajadores con discapacidad por miedo a que su conducta pueda ser considerada
discriminatoria, en razon del gran ntimero de derechos de los que gozan en el ambito de
la tutela antidiscriminatoria. Habrd que estar atentos y seguir las estadisticas de
ocupacion de los discapacitados para comprobar si la introduccion de dicha norma
puede actuar como un arma de doble filo y al reconocerse un mayor numero de
derechos, sean menos los que tengan una ocupacion y, por lo tanto, puedan hacer uso de

los mismos.
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La figura de la discriminacion arising from disability introducida por la Equality
Act puede parecer una solucioén a la calificacion como discriminatorios de ciertos
tratamientos desfavorables que padecen los enfermos cronicos pero que no podrian ser
considerados discriminacion directa por no estar basados en la enfermedad en si misma,
sino en sus consecuencias.

Sin embargo, esto serd posible solamente en Reino Unido donde un nimero
importante de enfermos cronicos quedan incluidos de manera automatica en el concepto
de discapacidad. Sin embargo, la introduccion de la figura de la discriminacion arising
from disability en el ordenamiento juridico espafiol e italiano no tendria los mismos
efectos. Asi, no contribuiria a proteger a los enfermos cronicos de las situaciones
discriminatorias que padecen, toda vez que la definicion de discapacidad utilizada es
mas restringida y, por lo tanto, el numero potencial de sujetos que podrian acceder a
dicha tutela no seria tan amplio como lo es en el Reino Unido. Ahora bien, cierto es que
la introduccién de una tipologia de discriminacion similar no puede desecharse
totalmente como una via para otorgar proteccion a los enfermos crénicos porque
podrian ser considerados discapacitados siguiendo la definiciéon amplia de discapacidad
utilizada por el TJUE.

La particularidad de esta forma de discriminacién es que no es necesario que el
empresario se base en la discapacidad como tal, sino en las consecuencias derivadas de
la misma. Esto resulta interesante porque sera lo que realmente ocurre en muchos casos.
Puede que el empresario no tenga realmente la intencion de discriminar al trabajador
por el hecho de padecer una discapacidad sino que toma una decision, que después
puede ser considerada discriminatoria, teniendo en cuenta las consecuencias que derivan
de la discapacidad y que tienen consecuencias negativas para la organizacion
empresarial. Sin embargo, la discriminacion arising from disability nace precisamente
para facilitar el acceso de los discapacitados a proteccion en estos supuestos, por lo que
la tutela antidiscriminatoria se reconoce aunque no exista una intencion directa del
empresario de tratar de manera menos favorable al trabajador. En este punto, la tutela
antidiscriminatoria en Reino Unido se diferencia de la tendencia general seglin la cual,
para que exista discriminacion el empresario tiene que tratar de manera menos favorable
al discapacitado por el mero hecho de serlo, mientras que no se daria si el empresario
puede demostrar que basé su conducta en los efectos que la discapacidad produce en la

capacidad laboral del trabajador. Tal y como puede apreciarse las potencialidades de la

66



discriminacién arising from disability son enormes y suponen una importante excepcion

al régimen general de funcionamiento de la tutela antidiscriminatoria.

1.2. Enfermedad cronica como causa de discriminacion autonoma

Tal y como ya se ha anticipado, a dia de hoy, la enfermedad crénica no es
considerada como una causa de discriminacion autébnoma ni a nivel europeo ni en los
diferentes paises analizados en esta tesis de Doctorado. A pesar de ello, cabe destacar la
existencia de un proyecto de ley en Espafia, el Proyecto de Ley integral para la igualdad
de trato y la no discriminaciéon de 10 de junio de 2011 que, a pesar de que no fue
posteriormente aprobado, seguia la linea defendida en esta tesis, pues proponia la
inclusion expresa de la enfermedad como causa de discriminacion. Ahora bien, cabe
sefialar que lo que aqui se propone no es la consideracion de cualquier tipo de
enfermedad como causa de discriminacién, sino Unicamente de aquellas con efectos a
largo plazo. Asi, se comparte la idea sostenida por el TJUE y por los tribunales
nacionales de que la enfermedad como tal no constituye causa de discriminacion.

Si bien se reconoce que la via de la equiparacion a la discapacidad seguida por el
TJUE y, sobre todo, en Reino Unido, resulta razonable a la luz de la normativa vigente,
teniendo en cuenta que la enfermedad cronica se considera un concepto diferenciado de
la discapacidad, resultaria mas adecuado promover su introduccién en la normativa
como una causa de discriminacion autonoma y diferente de la discapacidad. Ademas, la
asimilacion de la enfermedad a la discapacidad estd condicionada al cumplimiento de
una serie de requisitos, por lo que, si no se cumplen, el trabajador enfermo se
encontraria privado de cualquier tipo de tutela. De esta manera, si la enfermedad cronica
fuese una causa de discriminacion auténoma, se podria fin a estas situaciones, pues se
ofreceria tutela a todas aquellas situaciones en las que le trabajador sufre una trato
desfavorable a causa de la enfermedad créonica. Asi, se acabaria con el vacio legal que

existe entre los discapacitados y los incapaces permanentes y el resto de trabajadores,
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pues también aquellos que se encuentran a medio camino entre unos y otros podrian
acceder a la tutela antidiscriminatoria. Esto supondria un paso fundamental hacia la
promocioén de su inclusion laboral puesto que, si se considera que el hecho de que la
discapacidad sea una causa de discriminacion sirve para promover la inclusion laboral
de los discapacitados, el mismo razonamiento podria sostenerse en relacion a la
enfermedad crénica o cualquier otra causa de discriminaciéon. Ademas, dicha opcion
también aportaria mayor seguridad juridica, pues se evitaria tener que realizar ejercicios
interpretativos, muchas veces un tanto forzados, para poder ofrecer tutela
antidiscriminatoria a los enfermos crénicos.

Para defender que la enfermedad cronica tiene que ser considerada una causa de
discriminacién auténoma podrian seguirse dos vias, o bien por la interpretativa,
considerando que la lista de motivos discriminatorios recogida en la Directiva no es
taxativa, o bien reformando dicha norma para que se incluya la enfermedad crénica de
manera expresa.

En cuanto a la prima opcion, la mayoria de la doctrina, y también el TJUE, se
pronuncian precisamente en sentido contrario, entendiendo que la lista de motivos
discriminatorios recogida en la Directiva es taxativa y que, por lo tanto, no cabe
extenderla a supuestos diferentes. Sin embargo, se considera més adecuada la posicion
sostenida por una parte minoritaria de la doctrina que pone en duda que siguiendo esta
opcion la Directiva se adecue al principio de igualdad. Si bien cabe reconocer que el
principio de igualdad no debe confundirse con el de no discriminacion, es igualmente
cierto que ambos estan interrelacionados que el principio de no discriminacion es una
consecuencia del principio de igualdad. Al negarse el acceso a la tutela
antidiscriminatoria a los enfermos cronicos, cuando en cambio la realidad muestra que
son mas propensos a padecer un trato desfavorable en razon de condicion, no se les
estaria garantizando la igualdad de trato respecto al resto de trabajadores que no
padecen una enfermedad cronica.

Asi, cabe destacar que limitar el reconocimiento de la tutela antidiscriminatoria a
aquellos supuestos indicados expresamente en la Directiva resulta reduccionista porque
quedarian fuera un amplio niimero de casos en los que si se llevan a cabo actos
discriminatorios por diferentes motivos que no son reconducibles a aquellos previstos
en la Directiva. Por lo tanto, se defiende que se deberia considerar la lista de motivos

discriminatorios contenidos en la Directiva como ejemplificativa, por lo que la tutela

68



antidiscriminatoria podria extenderse también a otros supuestos distintos y no
reconducibles a aquellos que, en cambio son igualmente merecedores de tutela. Esta
opcidn estd amparada a nivel internacional por la Carta de Derechos fundamentales de
la Union Europea, que en su version de 2010, contiene una prohibicion general de
discriminacién y, a continuacion, un elenco de algunas causas ejemplificativo, entre las
que se incluye la discapacidad.

La tutela antidiscriminatoria deberia evolucionar a medida que evoluciona el
mercado de trabajo por lo que deberia adaptarse a la nueva realidad y tener en cuenta
que, en la actualidad, pueden existir circunstancias diferentes que den lugar al
nacimiento de nuevos motivos de discriminacion que no se conocian o no existian en el
momento en que se redactd la Directiva. Sin embargo, este no es el caso de la
enfermedad, puesto que tradicionalmente ha existido una particular estigmatizacion de
los trabajadores con problemas de salud. La enfermedad cronica cumpliria con todos los
requisitos para ser considerada una causa de discriminacion, pues en un gran nimero de
casos el empresario se basa en la misma para ofrecer un tratamiento menos favorable al
trabajador que la padece sin ni siquiera haber comprado si la misma afecta de manera
negativa a su capacidad laboral. En estos casos se pone de manifiesto que existe un
particular rechazo por parte del empresario respecto a aquellos trabajadores con
problemas de salud. A pesar de que tal vez la tolerancia de los empresarios respecto a
este tipo de situaciones habia sido mayor, desde la crisis econdmico y con las
transformaciones que se estan produciendo en el mercado de trabajo, este problema se
ha acentuado, ya que el empresario puede sustituir facilmente al trabajador que padece
una enfermedad crénica. Por ello, una vez que se ha constatado que el nimero de casos
en los que los trabajadores sufren discriminaciones a causa del padecimiento de una
enfermedad es siempre mayor, no se entiende por qué no se podria llevar a cabo una
reinterpretacion o reforma de la tutela antidiscriminatoria para que proteja este tipo de

situaciones.

En Espafia, los tribunales han tradicionalmente rechazado la posibilidad de
equiparar la enfermedad crénica a la discapacidad y la posibilidad de que viniese
considerada como una causa de discriminacidon auténoma. Segun la jurisprudencia del
TS y del TC solo podra reconocerse la existencia de discriminacion por enfermedad en

aquellos casos en los que se den condiciones de opresion o segregacion de determinados
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grupos de personas. La argumentacion que los tribunales utilizan como una excepcion a
la regla general del no reconocimiento de tutela antidiscriminatoria a los enfermos
cronicos, podria ser utilizada precisamente para defender la inclusion de la enfermedad
cronica como una causa de discriminacion autébnoma. Tal y como ya se ha apuntado,
este sentimiento de rechazo, de opresion y de segregacion de los trabajadores que
padecen enfermedades estd presente generalmente en la conducta de los empresarios.
Esta es la linea que sigue el TSJ de Galicia'’ que, en el ambito de la calificacion del
despido de una trabajadora por ausencias injustificadas al trabajo al amparo del art.
52.d) ET, considera que la enfermedad puede, en determinadas circunstancias, constituir
un factor de discriminacién analogo a los expresamente prohibidos por el art. 14 CE,
cuando el despido se produzca por el mero de hecho del padecimiento de una
enfermedad y no por la limitacion que la misma puede producir en la capacidad laboral.
En dicha sentencia, el TSJ no utiliza la doctrina sentada por el TJUE para fundamentar
su decision, sino que se refiere al elemento de segregacion al que hace alusion el TC en
su sentencia de 2008'® para sostener que, en los casos en los que la enfermedad sea
tenida en cuenta como un factor de segregacion puede constituir un factor de
discriminacion analogo a los recogidos en el art. 14 CE que puede entrar dentro de la
expresion “cualquier otra circunstancia personal o social”. Por lo tanto, en esta
sentencia la enfermedad es considerada un factor de discriminacion diferenciado de la
discapacidad. A pesar de que la decision a la que llega esta sentencia tiene que ser
valorada de manera muy positiva, pues abre la puerta a la consideracion de la
enfermedad cronica como causa de discriminacion auténoma, podria irse incluso mas
alld y, en lugar de considerar que la enfermedad cronica puede quedar incluida en la
expresion “cualquier otra circunstancia personal o social”, podria abogarse por su
introduccion de manera expresa como causa de discriminacion en ese mismo articulo.
Sin embargo, esta no es la linea seguida por el TS" que contintia sosteniendo que la
enfermedad no puede ser considerada de manera automdtica como un factor de
discriminacion andlogo a los contemplados en el art. 14 CE. Ello solo sera posible si se
demuestra que la diferencia de trato basada en la enfermedad obedece a un factor de
segregacion histdrico, como por ejemplo lo seria el VIH. Para justificar su posicion, el

TS sigue los argumentos utilizados tradicionalmente y sostiene que “manteniendo la

7 STSJ Galicia de 11 febrero 2014 (n. recurso 3917/2013).
' STC de 26 mayo 2008, cit.
' STS de 3 mayo 2016, cit.
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premisa de que el derecho fundamental a no ser discriminado ha de guardar relacién con
criterios histdricos de opresion o segregacion, debemos reiterar aqui que la enfermedad
“en sentido genérico”, “desde una perspectiva estrictamente funcional de incapacidad
para el trabajo”, no puede ser considerada en principio como un motivo o “factor
discriminatorio” en el ambito del contrato de trabajo”. La posicion del TS podria ser
desmotada una vez que se ha defendido que, en general, cualquier tipo de enfermedad y
no solo aquellas vinculadas a un factor de segregacion histdrico, como lo es el VIH,
generan un particular sentimiento de rechazo en el empresario que tiende a excluir a los
trabajadores que las padecen.

El TS*® también ha resuelto otros asuntos relacionados con esta materia. Asi, se le
plante6 un recurso en el que se cuestionaba si los criterios de seleccion de los
trabajadores que tienen que ser despedidos en primer lugar en un despido colectivo eran
discriminatorios (trabajadores en activo frente a trabajadores en situacion de excedencia
o incapacidad temporal). El recurso alegaba que los criterios utilizados suponian una
desventaja para determinados grupos sociales como lo son los trabajadores con algun
grado de discapacidad. E1 TS concluye que “el recurrente parte de una premisa erréonea
cual es confundir la discapacidad, tal y como la define la sentencia que cita, con la
incapacidad temporal”. Pues bien, para rechazar la existencia de discriminacién en este
caso, el TS argumenta que incapacidad temporal y discapacidad no pueden ser
equiparables y que la incapacidad temporal no estd incluida entre las causas de
discriminacién directas o indirectas recogidas en el ET, por lo que la doctrina del TJUE
no resultaria aplicable. Sin embargo, el criterio utilizado por el TS es cuestionable
porque, la cuestion que se plantea no es si incapacidad temporal, en si misma
considerada, y la discapacidad con conceptos equiparables, distincion que no se pone en
duda, sino que el foco de atencion deberia situarse en la causa que motiva la situacion
de incapacidad temporal, es decir, la enfermedad. En este sentido, lo que habria que
decidir es si utilizar la enfermedad del trabajador como criterio de seleccion para ser
despedido con prioridad en un despido colectivo es discriminatorio o no. Por lo tanto, el
TS si deberia haber utilizado la doctrina del TJUE para decidir sobre esta cuestion, ya
que la situacion de incapacidad temporal por enfermedad prolongada entra dentro del

concepto de discapacidad utilizado por el TJUE que asimila la enfermedad con efectos

2 STS de 20 mayo 2015 (n. recurso 290/2014). EI TS ha seguido la misma linea en otras sentencias,
véase STS de 29 septiembre 2014 (n. recurso 3248/2013) y STS de 5 mayo 2015 (n. recurso 2659/2013),
en estas dos ultimas sin hacer referencia siquiera a la doctrina del TJIUE.
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prolongados en el tiempo a la discapacidad, por lo que utilizar este criterio para decidir
qué trabajadores tienen que ser despedidos en primer lugar seria discriminatorio.

Para promover una mayor proteccion de los trabajadores con enfermedades
cronicas, la consideracion de la enfermedad cronica como causa de discriminacion
autonoma podria ir acompaflada de la introducciéon de una nueva tipologia de
discriminacién, inspirada en la discriminacion arising from disability existente en el
Reino Unido. Asi, resultaria interesante que la proteccion antidiscriminatoria no se
limitase a aquellos supuestos en los que el empresario se basa directamente en la
enfermedad cronica del trabajador, sino que también deberia extenderse a los casos en
los que se centra en las consecuencias derivadas de la enfermedad. Esto facilitaria los
problemas de prueba que se plantean en este ambito y vendria a ampliar el nimero
potencial de supuestos susceptibles de quedar amparados por la tutela

antidiscriminatoria.

2. Derecho a la salud

El derecho a la salud debiera de ser el derecho inspirador y a la base de todas las
tutelas que se reconocen a los trabajadores enfermos, desde el derecho a la no
discriminacion al derecho a la adaptacion de las condiciones laborales. Asi, todas estas
tutelas habrian de responder al objetivo principal de promocion y proteccion de la salud.
A pesar de ello, dicho derecho no ha sido objeto de gran desarrollo a nivel europeo,
donde la atencion se ha centrado en la seguridad en el trabajo. Sin embargo, la gestion
de la salud de los trabajadores juega un papel fundamental ante las transformaciones
que estd experimentando el mercado de trabajo, por lo que el derecho a la salud
adquiere una renovada relevancia. Asi, la atenciéon no puede continuar centrandose
unicamente en la prevencion de riesgos laborales, puesto que en razon de los cambios
demograficos se acentia la difusion de una serie de enfermedades que no derivan
necesariamente del ambito profesional, pero que si tienen un impacto negativo en la
capacidad laboral.

Ademas, la regulacion del derecho a la salud presenta importantes diferencias en los
distintos paises analizados, circunstancia que va a condicionar necesariamente su

eficacia.
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En Espana, el derecho a la salud no se incluye en la seccion de la Constitucion
reservada a los derechos fundamentales, circunstancia que ha llevado a la mayoria de la
doctrina y de la jurisprudencia a sostener que no puede ser considerado un derecho
fundamental que tenga eficacia inmediata en las relaciones laborales. Dicho derecho
implica Uinicamente una tutela reforzada frente a la posibilidad de sufrir un menoscabo
de la salud derivado de la exposicion a los riesgos laborales. De esta manera, se crearian
importantes diferentes en funcion del origen de la enfermedad que padezca el trabajador
que solo se encontraria especialmente protegida por el derecho a la salud en caso de que
tenga origen laboral. El derecho a la salud encuentra aplicacién en el ambito laboral
unicamente en el caso de que el legislador reconozca de manera expresa otra serie de
derechos que tienen una conexion con el mismo, piénsese por ejemplo al derecho a la
conservacion del puesto de trabajo durante el periodo que dure la incapacidad temporal.
Al no tratarse de un derecho fundamental, su vulneracion no puede ser alegada de
manera directa sino unicamente en relacion a otro derecho.

Estas problematicas no existen en Italia pues el derecho a la salud es considerado de
manera expresa por la Constitucion como un derecho fundamental, situacion que resulta
particularmente apreciable pues facilita la tutela de los trabajadores enfermos en el

ambito laboral.
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CAPITULO III
La adaptacion de las condiciones laborales de los trabajadores con

enfermedades cronicas

En la Unidon Europea se distinguen cuatro modelos de paises en funcion de la
perspectiva que utilizan respecto al regreso al trabajo’': 1) limitados a las personas con
discapacidad, 2) aplicables a determinadas categorias de personas (victimas de
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, enfermos cronicos), 3) procesos de
reintegracion generales para todos los trabajadores y programas de apoyo limitados a
ciertos grupos, 4) sistema integrado para favorecer el regreso al trabajo basado en la
prevencion de la exclusion de los trabajadores con problemas de salud del mercado de
trabajo, en la intervencion temprana y en la promocion de su empleabilidad para
asegurar la sostenibilidad de los sistemas de Seguridad Social.

A pesar de la existencia de estos cuatro modelos diferenciados, en dos de los paises
analizados en esta tesis de Doctorado prevalece el primero de ellos. En general, estos
paises se limitan a promover la inclusion laboral de los discapacitados una vez que ya
han abandonado el mercado de trabajo (o también en el caso de que nunca hayan
participado en el mismo) y no para promover su regreso temprano después de haberse
ausentado a causa de un periodo de incapacidad temporal a causa de los problemas de
salud que padecen. Este modelo se basa en la promocion de la inclusion a través de la
puesta en practica de medidas antidiscriminatorias y no en la promocion de la
empleabilidad de los trabajadores, factor que, sin embargo, seria clave para evitar su
salida prematura del mercado de trabajo.

El papel de los juristas no consiste en identificar cudles son las medidas que
facilitarian el regreso al trabajo de los trabajadores con enfermedades cronicas. Esta
tarea se deja a las disciplinas que cuentan con las competencias necesarias para ello, en
particular la Psicologia y la Medicina del trabajo. Sin embargo, una vez que los distintos
estudios en la materia han llegado a la conclusion de que la adaptacion de las
condiciones laborales puede consentir que los trabajadores con enfermedades cronicas
contintien trabajando o vuelvan al trabajo, corresponde a los juristas estudiar cémo

podrian ser puestas en practica desde el punto de vista legal. En caso contrario, se

*l EU-OSHA, Rehabilitation and return to work: Analysis report on EU and Member States policies,
strategies and programmes, 2016.
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correo el riesgo de que la labor realizada en el ambito médico se quede meramente en el
plano teorico.

Por otra parte, el paradigma que tendria que seguirse debiera de ser el de la
intervencion temprana, es decir, la puesta en practica de medidas de adaptacion tan
pronto como se manifiesten los efectos negativos de la enfermedad crénica en la
capacidad laboral del trabajador. De esta manera, se favoreceria la conservacion y el
regreso al trabajo de los enfermos cronicos, pues se intervendria de manera preventiva,
evitando que se materialicen las condiciones para justificar su despido por motivos
objetivos.

La adaptacion de las condiciones laborales de los trabajadores con enfermedades
cronicas podria ponerse en practica a través de diversas vias. En la Literature Review se
han analizado los ajustes razonables y la normativa de Seguridad y salud en el trabajo,
pero no hay que olvidar el papel fundamental que juega la negociacion colectiva y las

buenas practicas existentes en algunas empresas.

1. La relacion entre los ajustes razonables y la normativa en materia de

Seguridad y Salud en el trabajo

En primer lugar, es necesario distinguir los ajustes razonables, regulados en la
Directiva 2000/78/CE y que, por lo tanto, pertenecen al ambito de la igualdad en el
trabajo, de la obligacion de adaptar el trabajo a la persona prevista en la Directiva
89/391/CEE, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover
la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo. A pesar de que
en algunas ocasiones ambas medidas tienden a confundirse en el lenguaje comun, se
trata de dos figuras juridicas distintas con un ambito de aplicacién subjetivo y
finalidades diferentes. Mientras que la normativa en materia de ajustes razonables
resulta aplicable solamente a las personas con discapacidad, el principio de adaptacion
del trabajo a la persona recogido en la Directiva 89/391/CEE, se refiere a todos los
trabajadores, con independencia de que sean discapacitados o no.

En cuanto a su finalidad, los ajustes razonables persiguen lograr la participacion de
los discapacitados en el mercado laboral en igualdad de condiciones respecto al resto de

trabajadores. Por su parte, la obligacion de adaptar el trabajo a la persona, al pertenecer
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al ambito de la prevencion de riesgos laborales, tiene el objetivo de evitar la exposicion
a los riesgos laborales por lo que solamente resulta aplicable en aquellos casos en los
que la condicion del trabajador implique una mayor exposicion a los riesgos derivados
del trabajo. Esta teoria es apoyada por el TJUE en la sentencia de 4 de julio de 2013,
asunto C-312/11, Comisién contra Italia, en la que condena a Italia por no haber
incluido en el Decreto de trasposicion de la Directiva 2000/78/CE en el ordenamiento
juridico italiano, una obligacion de realizar ajustes razonables conforme con la prevista
en la Directiva. Uno de los argumentos que Italia utiliza para defender que si habia
cumplido con lo estipulado en la Directiva, es que ya existian en el ordenamiento
juridico italiano otras disposiciones en el ambito de la Seguridad y salud en el trabajo
que si obligaban a los empresarios a realizar “ajustes razonables”. El TJUE concluye
que dichas medidas no son suficientes, por lo que estd reconociendo que ajustes
razonables y obligacion de adaptacion derivada de la normativa de seguridad y salud en
el trabajo son dos conceptos diferentes que deben, por lo tanto, implicar actuaciones
diversas.

Si bien en algunas ocasiones las medidas previstas en el ambito de la Seguridad y
Salud en el trabajo también pueden contribuir de manera indirecta a favorecer la
igualdad de los trabajadores con discapacidad, este no es su objetivo primordial. Por lo
tanto, a pesar de que en algunas ocasiones la obligacion de realizar ajustes razonables
comparta rasgos con otras figuras juridicas ya existentes en el ordenamiento juridico,
tiene un cardcter innovador en funcion de la amplitud de medidas que puede
comprender, asi como de su duracién.

Tal y como puede apreciarse ambas normas presentan limitaciones en lo que a los
trabajadores con enfermedades cronicas se refiere, puesto que su dmbito de aplicacion
subjetivo es limitado. En el caso de los ajustes razonables, solo podran acceder a los
mismos si son considerados discapacitados. Por su parte, la normativa en materia de
Seguridad y Salud no puede abarcar todas las consecuencias que derivan del
padecimiento de una enfermedad cronica, sino que se limita al &mbito de la prevencion

de riesgos laborales.

2. La extension de la obligacion de realizar ajustes razonables a los trabajadores

con enfermedades cronicas
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La obligacion de realizar ajustes razonables es una forma de adaptacion de las
condiciones de trabajo a las necesidades de las personas con discapacidad, entendida
como una forma de lucha contra la discriminacion. Ello se recoge de manera expresa en
la Convencion de la ONU, que establece que la negacion de adoptar ajustes razonables
constituye una forma de discriminacidon, mientras que no sucede lo mismo en la
Directiva 2000/78/CE. A pesar de ello, en razon de la ratificacion de la Convencion de
la ONU por parte de la Union Europea, el TJUE ha interpretado que la obligacion de
realizar ajustes razonables forma parte de una obligacion de no discriminacién mas
amplia.

En cuanto al ambito de aplicacion subjetivo de la obligacion de realizar ajustes
razonables, el hecho de que se circunscriba a las personas con discapacidad supone un
limite, pues impide que las personas que no sean consideradas como tales puedan
acceder a esta tutela, que sin embargo resulta esencial para la permanencia en el
mercado laboral. Por este motivo, y en linea con lo defendido en esta tesis de
Doctorado, seria oportuno ampliar su ambito de aplicacion para que puedan gozar de
este derecho todas las personas que necesitan una adaptacion de las condiciones
laborales, a los efectos que aqui interesan, en particular, los trabajadores con
enfermedades cronicas. Esta idea podria apoyarse en el hecho de que, al pertenecer al
ambito de la tutela antidiscriminatoria, la obligaciéon de realizar ajustes razonables
deberia ser lo suficientemente amplia como para servir para luchar contra cualquier tipo
de discriminacion, y no unicamente contra la discriminacion por razén de discapacidad.
Ademas, al defenderse la necesidad de que la enfermedad crénica sea considerada una
causa de discriminacidon auténoma, la consecuencia ldégica es el reconocimiento
automatico del derecho a los ajustes razonables.

Otro de los argumentos que pueden utilizarse para sostener la teoria aqui defendida
estd relacionado con el propio origen de la obligacion de realizar ajustes razonables. La
misma no naci6 para proteger a los discapacitados de sufrir un trato menos favorable a
consecuencia de su condicion, sino que fue introducida en EE.UU por la Employment
Opportunity Act de 1972 para permitir a los trabajadores el ejercicio efectivo del
derecho a la libertad religiosa. Solo posteriormente, en el afio 1990, la American with
Disabilities Act de 1990 reconocid la aplicacion de la obligacion de realizar ajustes
razonables a los trabajadores con discapacidad. Atendiendo al propio origen de los

ajustes razonables, es posible defender la idea de que la obligacion de realizar ajustes
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razonables tiene que servir para luchar contra cualquier tipo de discriminacion, con
independencia de cual sea la causa que la genera, y no uUnicamente contra la
discriminacioén por razén de discapacidad. Ademas, de la misma manera que dicha
obligacion se extendi6 de la libertad religiosa a la discapacidad, nada impediria que
siguiese evolucionando y alcanzase otros motivos de discriminacion, en este caso la
enfermedad crénica, puesto que en ningin momento se ha establecido que deba
limitarse a la discapacidad. El propio TJUE, en la sentencia HK Danmark, sostiene que
la necesidad de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo no condiciona la
determinacion de la existencia de discapacidad. Por lo tanto, al no constituir los ajustes
razonables un elemento definitorio del concepto de discapacidad, los mismos no
tendrian por qué limitarse a este caso.

La idea de que los trabajadores con enfermedades cronicas tendrian que quedar
incluidos entre los sujetos beneficiarios de la obligacion de realizar ajustes razonables
se relaciona con la idea presentada en la Literature Review y sostenida por una parte de
la doctrina, segun la cual, la obligacion de realizar ajustes razonables deberia
reconocerse a todos los trabajadores que la necesitasen para evitar sufrir
discriminaciones por cualquier motivo, con independencia de la pertenencia a una
determinada categoria.

Una vez clarificado el ambito subjetivo de la obligacion de realizar ajustes
razonables, se pasa ahora a analizar la tipologia de medidas que pueden quedar
incluidas en la misma.

A nivel europeo, la Directiva 2000/78/CE no contiene una lista de cudles son las
medidas que pueden ser consideradas ajustes razonables, sin embargo, el considerando
20 aporta mayor informacion al respecto, sefalando, a titulo ejemplificativo, cudles
podrian ser: adaptacion de las instalaciones, equipamientos, pautas de trabajo,
asignacion de funciones o provision de medios de formacion.

Asi, en primer lugar, es necesario aclarar que las medidas de adaptacion que entran
en el &mbito de los ajustes razonables no siempre seran igual para todos los trabajadores
y es importante concienciar a los empresarios de esto. Una medida de adaptacion que es
razonable para un trabajador con discapacidad, en el sentido de que permite su
participacion en igualdad de condiciones que los demas, puede no serlo para otro. Esta
circunstancia se acentiia todavia mas en caso de que la obligacion de realizar ajustes

razonables se reconozca también a los enfermos cronicos, puesto que las mismas se
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caracterizan precisamente por su diversidad e impredecibilidad. Asi, en todos los casos,
pero sobre todo en relacidon a las enfermedades cronicas, habrd que atender al caso
concreto para determinar cudles son las medidas de ajuste mas adecuadas. Para hacerlo,
sera imprescindible el didlogo y la colaboracion con los profesionales de la medicina del
trabajo que conocen, al mismo tiempo, tanto el estado de salud del trabajador como las
condiciones de trabajo.

Otra circunstancia a tener en cuenta es la posible colision entre la puesta en practica
de medidas de ajuste razonable y las otras normas que regulan los aspectos de la
relacion laboral. Un ejemplo de ello podria ser la ordenacion del tiempo de trabajo. Asi,
en la sentencia HK Danmark, el TIUE resuelve la cuestion prejudicial en la que se le
preguntaba si una reduccion del tiempo de trabajo puede constituir una medida de ajuste
razonable en el sentido de la Directiva 2000/78/CE. La respuesta a esta cuestion es
importante, puesto que dicha medida no se haya incluida en el considerando 20 de la
Directiva, que tampoco especifica si las medidas de trabajo a tiempo parcial pueden
constituir ajustes razonables. Ademads, el trabajo a tiempo parcial se regula en la
Directiva 97/81/CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997 relativa al Acuerdo marco
sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES. En este
caso, el TIUE opta por incluir la reduccion del tiempo de trabajo en el concepto de
“pautas de trabajo” al que si hace referencia el considerando 20 de la Directiva
2000/78/CE. El argumento que utiliza el Tribunal es que, al no incluir el legislador
comunitario una lista de cudles son las medidas concretas que entran en el concepto de
ajuste razonable, lo que pretendia era fomentar el empleo de las personas con
discapacidad sin establecer limitaciones, en linea con la Convencion de la ONU. Lo
mismo ocurriria con la normativa en materia de modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo, que no resultaria aplicable en los casos en los que se acuerde la
puesta en practica ajustes razonables.

Asi, siguiendo la interpretacion amplia del concepto de ajuste razonable llevada a
cabo por el TIUE, también cabria considerar que el teletrabajo, u otras medidas mas
modernas de organizacion de la prestacion laboral como lo es el lavoro agile en Italia o
el flexible working en Reino Unido, podrian constituir medidas de ajuste razonable. La
inclusion de estas formas de trabajo ligadas a la utilizacion de las nuevas tecnologias en
el concepto de ajuste razonable estd estrechamente vinculada a la propia evolucion

tecnologica. Si bien, por ejemplo, hace algunos afios podria no considerarse razonable
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que el discapacitado desarrollase su prestacion laboral en modalidad de teletrabajo, en
razén de los elevados costes de los aparatos tecnologicos necesarios para ello, hoy en
dia, con la evolucion tecnologica, este coste ya no seria tal y, por lo tanto, nada
impediria que el teletrabajo fuese considerado una medida de ajuste razonable.

En Italia, el lavoro agile® es considerado por las asociaciones de pacientes como un
instrumento muy adecuado para evitar la salida prematura del mercado de trabajo de los
trabajadores con enfermedades cronicas™. La consideracion del lavoro agile como una
medida de ajuste razonable implicaria un cambio en su régimen de funcionamiento,
pues pasaria a ser obligatorio para el empresario en caso de que asi lo solicitasen los
trabajadores con discapacidad, mientras que, en la actualidad, tiene cardcter voluntario.
Lo mismo ocurriria en el caso del flexible working’* en Reino Unido. A pesar de que
aceptar la solicitud de llevar a cabo la prestacion laboral utilizando la modalidad del
flexible working tiene caracter voluntario para el empresario, pasaria a ser obligatoria si
el trabajador con discapacidad lo solicita, alegando que se trata de un ajuste razonable.

Otra de las posibles medidas que pueden ser consideradas ajustes razonables es el
cambio de puesto de trabajo. Esta serd una de las medidas de ajuste razonable mas
dificiles de poner en practica y mas gravosas, no solo para el empresario, sino también
para los compaiieros de trabajo que pueden ver modificadas sus condiciones de trabajo a
causa de la necesidad de reorganizar la estructura de la empresa para que el
discapacitado pueda acceder a los ajustes razonables.

Sin embargo, no entra dentro del concepto de ajuste razonable la creacion de un
nuevo puesto de trabajo para poder reubicar al discapacitado que ha perdido de manera
total la capacidad laboral de llevar a cabo la prestacion laboral en las mismas
condiciones en las que lo venia haciendo. Dicha medida iria més alla del concepto de
razonabilidad porque supondria un coste excesivo para el empresario, tanto desde el

punto de vista econémico, como en lo que a la organizacion de la actividad empresarial

**El lavoro agile ha sido regulado en Italia con la Legge 22 maggio 2017 n. 81 recante “Misure per la
tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale e misure volte a favorire I’articolazione flessibile nei
tempi e nei luoghi del lavoro subordinato”. De manera muy resumida, se trata de una nueva modalidad
de llevar a cabo la prestacion laboral fuera de los locales de la empresa o en otro lugar preestablecido,
siempre y cuando se respete el horario de trabajo.

# Véase la entrevista realizada al Director General de AISM, Asociacién italiana de esclerosis miltiple,
Sclerosi multipla e disabilita: il lavoro agile come misura di “accomodamento ragionevole”?, publicada
en el Bollettino ADAPT de 2 de mayo de 2016.

**Es un derecho laboral al que tienen acceso todos los trabajadores con una antigiiedad de mas de 26
semanas y no solo aquellos que tengan cargas familiares puesto que se centra en la figura del trabajo y no
en las personas que tenga a su cargo.
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se refiere. A pesar de que algunos autores estadounidenses sostienen que para lograr
adaptar las condiciones de trabajo de los discapacitados los tribunales deberian
considerar que la organizacion empresarial puede ser modificada, esto plantea
particulares problemas. Siguiendo esta linea, el derecho del trabajador a los ajustes
razonables entraria en colision con el derecho a la libertad de empresa, es decir, el
derecho del empresario a decidir libremente como quiere organizar su actividad
empresarial. Por este motivo, si bien en esta tesis de Doctorado se defiende la necesidad
de explorar todas las vias posibles para poner en practica los ajustes razonables, ello no
puede implicar ir en contra de los intereses del empresario, siempre y cuando sean
legitimos. Exigirle que cree un puesto ad hoc en la empresa para garantizar el derecho
del trabajador discapacitado a la conservacion del empleo, iria més alld de sus
obligaciones y de la naturaleza del contrato de trabajo que, no puede olvidarse, consiste
en el desempeiio de una prestacion laboral util para el empresario a cambio de un
salario. Si la prestacion laboral del discapacitado carece totalmente de interés para el
mismo, no podria obligarsele a continuar con la relacion laboral y, tal y como se veré en
el siguiente apartado, el despido podria ser calificado como legitimo.

Para determinar cuando la puesta en practica de una medida de ajuste razonable es
factible, a pesar de las diferencias existentes en los distintos paises, tienen que concurrir
dos circunstancias. En primer lugar, que la medida sea efectiva para permitir a los
discapacitados llevar a cabo la prestacion laboral y, en segundo lugar, que no suponga
un coste excesivo para el empresario. Por lo tanto, puede darse el caso de que la medida
sea adecuada, en el sentido de que permitiria al discapacitado llevar a cabo la prestacion
laboral, pero que, en razon de su coste excesivo para el empresario, no entre dentro del
ambito de aplicacion de los ajustes razonables.

Tal y como establece la Directiva 2000/78/CE, a la hora de valorar si el coste de la
medida es desproporcionado, hay que tener en cuenta si existen medidas estatales para
paliar los costes derivados de la puesta en practica de los ajustes razonables, las cuales
seran analizadas en el apartado correspondiente a la Seguridad Social. Por lo tanto, si
puede acceder a este tipo de medidas, el empresario no podra negarse a la puesta en
practica del ajuste razonable alegando su falta de razonabilidad. Ahora bien, ello no
puede servir para justificar la razonabilidad de la creacion de un nuevo puesto de trabajo
en la empresa, sino Unicamente para la puesta en practica del resto de medidas

mencionadas.
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A pesar de que, como ya se ha dicho, los ajustes razonables y la normativa en
materia de Seguridad y Salud en el trabajo son dos figuras juridicas distintas, sobre todo
en Reino Unido, existe una amplia doctrina acerca del papel fundamental que juega la
normativa de Seguridad y Salud en el Trabajo a la hora de decidir si un ajuste es
razonable o no. Por lo tanto, es necesario analizar si el ajuste razonable puede
incrementar los riesgos para la seguridad y salud de dicho trabajador con discapacidad o
de cualquier otro. En estos casos se plantea un conflicto normativo, por lo que habra que
decidir qué norma prevalece: si los ajustes razonables que persiguen la promocién de la
inclusion laboral de los discapacitados o la normativa de Seguridad y Salud en el trabajo
que tiene el objetivo de protegerlos frente a los riesgos derivados del trabajo. En estos
casos, no cabe otra opcion que defender la prevalencia de la normativa de Seguridad y
Salud en el trabajo, puesto que la inclusion laboral de los discapacitados no puede
implicar el menoscabo del derecho a la proteccion de la salud y seguridad en el trabajo.
Este aspecto tiene que ser tratado con cautela, puesto que se corre el riesgo de que la
normativa de Seguridad y Salud en el trabajo sea utilizada como posible via para
justificar la discriminacion en el trabajo, bajo el falso pretexto de que el trabajador
discapacitado no puede cumplir con las medidas de seguridad requeridas por la ley. Por
este motivo, la evaluacion de riesgos adquiere un papel muy importante a la hora de
decidir acerca de la razonabilidad del ajuste. Sin embargo, en caso de que la evaluacion
de riesgos demuestre que la puesta en practica del ajuste razonable no es viable porque
se vulneraria la normativa en materia de Seguridad y Salud en el trabajo, el trabajador
podria ser despedido de manera justificada.

Por lo tanto, tal y como se ha visto, la principal dificultad que se plantea en relacion
a la obligacion de realizar ajustes razonables es decidir cuando un ajuste es razonable y
cuando no. Asi, en el caso de Reino Unido, la Equality Act ha eliminado la lista de
factores que habia que tener en consideracion a la hora de decidir sobre la razonabilidad
del ajuste. A pesar de ello, el Employment Statutory Code of Practice sehala una serie
de criterios a tener en cuenta: si tomar alguna medida en particular seria eficaz en la
prevencion de la desventaja sustancial; la viabilidad de la medida; los costos
econdmicos o de otro tipo, o las interrupciones que el ajuste implica; la cantidad de
recursos econdmicos o de otro tipo de los que dispone el empresario; la existencia de

ayudas economicas o de otro tipo para asistir al empresario en la puesta en practica de
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los ajustes razonables, como por ejemplo el asesoramiento a través del programa del

Gobierno Access to Work; el tipo y el tamafio de la empresa.

3. Los limites de la tutela ofrecida por la normativa de Seguridad y Salud a los

trabajadores con enfermedades cronicas

La normativa en materia de Seguridad y Salud en el trabajo analizada en la
Literature Review no hace referencia de manera expresa, ni a nivel europeo, ni en los
Estados analizados, a los trabajadores con enfermedades cronicas. A pesar de ello, una
posible via para ofrecerles tutela podria ya encontrarse en la normativa vigente, en
concreto, en la categoria de los trabajadores especialmente sensibles, regulada en el art.
15 de la Directiva 89/391/CEE.

A efectos de esta tesis de Doctorado resulta oportuno analizar el concepto de
trabajadores especialmente sensibles para decidir si la enfermedad cronica puede dar
lugar al nacimiento de una especial sensibilidad a los riesgos derivados del trabajo. De
ser asi, se plantea si todos los trabajadores con enfermedades de este tipo pueden quedar
incluidos, como colectivo o de manera individual, en el concepto de trabajadores
especialmente sensibles por el mero hecho de padecer una enfermedad con efectos
prolongados en el tiempo. Su consideracion como tales va a condicionar el tratamiento
que el empresario les tenga que ofrecer, en particular, en lo que a la adaptacion del
puesto de trabajo se refiere.

La Directiva 89/391/CEE hace referencia en su art. 15 a los grupos expuestos a
riesgos especialmente sensibles, quienes deberan ser protegidos contra los peligros que
les afecten de manera especifica. Sin embargo, dicha Directiva no contiene una
definicion de trabajador especialmente sensible a los riesgos derivados del trabajo por lo
que, antes de decidir si los enfermos cronicos encajan en esta categoria, sera necesario
definirla. Posteriormente, otras Directivas aprobadas en los afios noventa han recogido
disposiciones especificas para determinadas categorias de trabajadores, consideradas

especialmente vulnerables a los riesgos laborales, en particular, las mujeres
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embarazadas o en periodo de lactancia®>. También se ha especificado que los
discapacitados forman parte de los grupos especialmente sensibles a los riesgos™’.

Por su parte, la Directiva 2000/54, de 18 de septiembre de 2000, sobre la proteccion
de los trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicion a agentes
biologicos durante el trabajo, se refiere de manera expresa a los trabajadores cuya
sensibilidad pueda verse afectada por alguna causa, como una patologia previa,
medicacion, trastornos inmunitarios, embarazo o lactancia. En esta ocasion, se
considera que los trabajadores con una patologia previa pueden presentar una especial
sensibilidad a los agentes biologicos, a pesar de que no se ofrece mayor informacion
sobre la manera en la que el empresario tendra que identificar estos riesgos adicionales.

La inclusion de la figura del trabajador especialmente sensible en la Directiva
89/391/CEE es una concrecion del principio preventivo de adaptacion del trabajo a la
persona. Si bien este principio general se aplica a todos los trabajadores, el mismo se
intensifica cuando las particulares caracteristicas personales implican una mayor
sensibilidad a los riesgos derivados del trabajo. Esto supone una serie de obligaciones a
mayores para el empresario, que van mas alla del principio general de adaptacion.

Ante la falta de inclusion de los trabajadores con enfermedades cronicas en la
definicion de trabajadores especialmente sensibles en las Directivas mencionadas y en
los otros documentos sobre la materia elaborados a nivel europeo, y en razén de la
inexistencia de una definicion de trabajador especialmente sensible en la Directiva
89/391/CEE, cabe plantearse si los mismos podrian encajar en esta categoria.

La primera diferencia que encontramos en el andlisis de la figura del trabajador
especialmente sensible entre los distintos paises analizados esta en que, mientras que en
Espana e Italia existe una definicion de trabajadores especialmente sensibles, no ocurre
lo mismo en el Reino Unido, lo que implica que esta materia venga analizada de manera
diferente y que tenga una relevancia distinta.

En Espaia, el art. 25.1 LPRL “el empresario garantizard de manera especifica la
proteccion de los trabajadores que, por sus propias caracteristicas personales o estado

biolégico conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la situacion de

* Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya
dado a luz o en periodo de lactancia.

*® European Commission, Guidance on risk assessment at work (Directive 89/391/EEC), Directorate-
General V Employment, industrial relations and social affairs, Luxembourg, 1996; European Parliament,
op. cit., p. 19.
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discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos
derivados del trabajo. A tal fin, deberd tener en cuenta dichos aspectos en las
evaluaciones de los riesgos y, en funcion de éstas, adoptard las medidas preventivas y
de proteccion necesarias. Los trabajadores no seran empleados en aquellos puestos de
trabajo en los que, a causa de sus caracteristicas personales, estado bioldgico o por su
discapacidad fisica, psiquica o sensorial debidamente reconocida, puedan ellos, los
demas trabajadores u otras personas relacionadas con la empresa ponerse en situacion
de peligro o, en general, cuando se encuentren manifiestamente en estados o situaciones
transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de
trabajo”. Ademads, La LPRL recoge en sus arts. 26 y 27 medidas especificas para las
mujeres embarazadas o que hayan dado a luz recientemente y para los menores.
Ademas, en el art. 25.1, la LPRL se refiere de manera expresa a las personas que tengan
reconocida una discapacidad fisica, psiquica o sensorial.

Por su parte, en Italia, la definicion de trabajador especialmente sensible se recoge en
la Circular del Ministerio de Trabajo y de la Seguridad Social de 7 de agosto de 1995, n.
102, seguin la cual “en la nocién de grupos particulares se incluyen aquellas categorias
de trabajadores para los cuales, respecto a la media de los trabajadores, los riesgos
relativos a un mismo peligro son comparativamente mayores por causas subjetivas que
dependen de los propios trabajadores y que se ponen de manifiesto a raiz de la
evaluacion de riesgos”. Ademas, el art. 28 del Decreto legislativo de 9 de abril 2008, n.
81 relativo a la evaluacion de riesgos, también se refiere a los trabajadores
especialmente sensibles y sostiene que, entre los grupos de trabajadores expuestos a
riesgos particulares, se encuentran los vinculados con el estrés, los relativos a las
trabajadoras embarazadas, a las diferencias de género, a la edad, a la procedencia de
otros paises y, por ultimo, los relacionados con la especifica tipologia contractual a
través de la que se lleva a cabo la prestacion laboral.

Tal y como puede apreciarse, si bien la Directiva 89/391/CEE hace referencia a los
“grupos”, en Espafia la LPRL no se limita a otorgar proteccion a los colectivos a los que
se refiere de manera expresa en su articulado, sino que, teniendo en cuenta la definicion
recogida en el art. 25.1 LPRL, también protege a todas las personas que por sus
caracteristicas personales o individuales, presenten una sensibilidad especial a los
riesgos derivados del trabajo, con independencia de su pertenencia a un grupo prefijado.

De lo anteriormente expuesto, puede concluirse que en Espafa la condicion de especial
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sensibilidad a los riesgos derivados del trabajo tiene caracter individual y no colectivo.
Sin embargo, no parece ocurrir lo mismo en Italia donde, en todo momento, las normas
que se refieren a los trabajadores especialmente sensibles utilizan la expresion “grupo”,
por lo que el reconocimiento de la especial sensibilidad a un trabajador que no comparta
una serie de caracteristicas con otros que permitan identificar la existencia de un grupo,
resultaria complicado. La situacion existente en Italia sigue la linea de la Directiva
89/391/CEE.

En relacion a los grupos concretos de trabajadores considerados especialmente
sensibles, y a los efectos que aqui interesan por su posible similitud con los trabajadores
con enfermedades cronicas, se analizard, en particular, el grupo de los trabajadores
discapacitados. Tal y como ya ha tenido ocasion de verse en el primer capitulo de esta
tesis de Doctorado, la mayor dificultad consiste en ofrecer una definicion clara y
univoca de discapacidad comun a todos los Estados. Ademas, normalmente también
existen definiciones diferentes en los diversos ambitos del ordenamiento juridico. Asi,
en el ambito de la Seguridad y Salud en el trabajo, la European Agency for Safety &
Health at Work (EU-OSHA) ofrece una definicion de discapacidad especifica. Para la
EU-OSHA, un trabajador es discapacitado cuando padece una limitacion fisica o mental
que puede obstaculizar la prestacion laboral, haciendo hincapié en que la discapacidad
es un proceso a largo plazo, por lo que quedan incluidas en dicho concepto las personas
con enfermedades cronicas o progresivas. A pesar de que dicha definicion hace
referencia de manera expresa a las enfermedades cronicas, si se realiza una
interpretacion restrictiva del concepto de discapacidad, solo los trabajadores con una
limitaciéon permanente podrian solicitar una adaptaciéon del puesto de trabajo que
contribuya a reducir los riesgos a los que estan expuestos.

En cuanto a la situacion existente en los distintos paises analizados, a pesar de que en
Espana el art. 25.1 LPRL sefiala de manera expresa que los trabajadores que tengan
reconocida una discapacidad quedan incluidos en el concepto de trabajadores
especialmente sensibles, no ocurre lo mismo en Italia y Reino Unido.

En Italia, los discapacitados no aparecen recogidos en el elenco de los trabajadores
expuestos a riesgos particulares. Si bien esto ha sido objeto de criticas, en principio,
considerando que la mayoria de la doctrina estd de acuerdo con que la lista contenida en
el art. 28 del Decreto legislativo de 9 de abril 2008, n. 81 tiene caracter ejemplificativo,

ello no supondria un problema, puesto que los discapacitados podrian ser igualmente
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considerados trabajadores especialmente sensibles en caso de que sus particulares
condiciones, asi como el tipo de trabajo a desempefiar, impliquen una mayor exposicion
a los riesgos laborales.

Por su parte, en Reino Unido, el Reglamento Management of Health and Safety at
Work Regulations 1999 no se refiere de manera expresa a los trabajadores con
discapacidad. Sin embargo, la Health and Safety at Work Act 1974 recoge la obligacion
del empresario de proteger a todos los trabajadores frente a los riesgos laborales, en la
medida que sea razonable, por lo que quedarian incluidos también los trabajadores con
discapacidad®’. Por su parte, el The Management of Health and Safety at Work
Approved Code of Practice (ACOP-L21) establecia que, a la hora de llevar a cabo la
evaluacion de riesgos, el empresario tendria que identificar a aquellos trabajadores
particularmente expuestos al riesgo, como, por ejemplo, los trabajadores jovenes o los
discapacitados. Sin embargo, este Codigo fue eliminado el 31 de julio de 2013 a pesar
del descontento de una gran parte de los practicos en la materia®®. Pues bien, a pesar de
haberse eliminado el Cddigo en el que se hacia referencia de manera expresa a los
discapacitados, considerandolos trabajadores especialmente sensibles a los riesgos, tal y
como ya se ha dicho, ello no quiere decir que el empresario no tenga que tener en
cuenta a estos trabajadores con caracteristicas particulares cuando lleva a cabo la
evaluacion de riesgos. En este sentido, la Guia actualizada del Health and Safety
Executive (HSE)®, que recibe el nombre de Managing for Health and Safety
(HSG65), sefiala que el empresario no puede olvidarse de estudiar como el riesgo
puede afectar a los diferentes grupos de trabajadores presentes en el lugar de trabajo,
como los jovenes o trabajadores sin experiencia, las mujeres embarazadas, los
trabajadores con discapacidad, los inmigrantes o los trabajadores de mayor edad. La
idea de que los trabajadores discapacitados tienen que recibir un trato particular

respecto al resto de trabajadores se refuerza ante la existencia de Guias elaboradas por

*" HSE, Health and safety for disabled workers and people and their employers, disponible en

<http://www.hse.gov.uk/disability/largeprint.pdf>

Véase <https://www.healthandsafetyatwork.com/regulation/end-L21>

El HSE es la autoridad publica en la que se encarga de la promocién y la regulacion de la seguridad y
salud en el trabajo y de la investigacion sobre los riesgos laborales. Pagina web
<http://www.hse.gov.uk>

Disponible en el siguiente link <http://www.hse.gov.uk/pubns/priced/hsg65.pdf>
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el HSE sobre los aspectos en materia de seguridad y salud en el trabajo para los
trabajadores con discapacidad”’'.

Tal y como puede apreciarse, la falta de inclusién expresa de los discapacitados
como trabajadores especialmente sensibles no implica que los mismos puedan ser
considerados como trabajadores especialmente sensibles. Asi, lo mismo podria
sostenerse en relacion a los enfermos cronicos. Esta idea tendria especial cabida en
Italia, donde al preverse que los discapacitados pueden ser trabajadores especialmente
sensibles a pesar de que ello no se reconoce de manera expresa, y se tiene en cuenta que
la norma hace referencia de manera expresa a la edad, pareceria sencillo argumentar que
los enfermos cronicos, en razéon de su particular naturaleza, también pueden ser
trabajadores expuestos a riesgos particulares.

Una vez analizado el concepto de trabajadores especialmente sensibles, resulta
necesario decidir si los trabajadores con enfermedades cronicas que implican una
limitacion a largo plazo en su capacidad laboral, pueden ser incluidos en dicha categoria
o no. Pues bien, ello podria realizarse por tres vias: 1) consideracion de los trabajadores
en cuestion como un colectivo diferenciado, 2) inclusion de los trabajadores con
enfermedades cronicas en la definicion de trabajadores con discapacidad, identificados
como trabajadores especialmente sensibles tanto a nivel europeo como nacional, y 3)
consideracion como trabajadores especialmente sensibles de manera individual.

En relacion a la primera de las opciones, si se realiza una interpretacion restrictiva de
la Directiva 89/391/CEE, solo los trabajadores que forman parte de un grupo
particularmente expuesto a los riesgos laborales podrian ser considerados trabajadores
especialmente sensibles. De ahi la importancia de decidir si los enfermos cronicos
constituyen un grupo o no, circunstancia que resulta particularmente compleja. En el
ambito de la tutela antidiscriminatoria, a pesar de que segun la posicion tradicional los
enfermos cronicos no constituyen un grupo tradicionalmente discriminado, tal y como
ya se expuso, existen argumentos que permiten defender lo contrario. Sin embargo,
estas consideraciones pertenecen a aquel ambito en concreto y, por lo tanto, no deberian
extenderse de manera automatica a la Seguridad y Salud en el trabajo, pues se trata de
dos esferas diferenciadas que, por lo tanto, utilizan un lenguaje y una terminologia

distintos. Por este motivo, el sostener que los trabajadores con enfermedades cronicas

*'' 'HSE, Health and safety for disabled workers and people who work with them: An easy read guide,

disponible en <http://www.hse.gov.uk/disability/easyread.pdf>
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pueden ser considerados un colectivo identificado como tal, y que ello justifica su
consideracion como trabajadores especialmente sensibles, plantearia problemas en la
practica y, por lo tanto, no se considera la opcidon mas viable para ofrecerles una tutela
adecuada. Ademas, siguiendo la linea de la Directiva, el mero hecho de pertenecer a un
grupo ya implicaria el acceso a las tutelas reservadas a los trabajadores especialmente
sensibles, opcion que no parece resultar la méas adecuada en el caso de los enfermos
cronicos. Seria necesario atender al caso concreto, es decir, a las caracteristicas tanto de
la persona como del puesto de trabajo que desempena, pues la pertenencia a un grupo
no siempre determinard una mayor exposicion a los riesgos laborales.

Si se sostiene que la especial sensibilidad ha de tener caracter colectivo, la inclusion
en el concepto de discapacidad se plantea como la segunda opcidn para considerar a los
trabajadores con enfermedades crénicas como trabajadores especialmente sensibles.
Dicha inclusion resultaria particularmente compleja si se utiliza un concepto restringido
de discapacidad, que es lo que ocurre en Espafia, puesto que el art. 25 LPRL se refiere
expresamente a la “discapacidad reconocida”. Sin embargo, resultaria mas sencilla si se
sigue la definicion de la EU-OSHA, que incluso hace referencia de manera expresa a las
enfermedades cronicas. En Espafa, atendiendo a la literalidad del art. 25 LPRL, solo los
trabajadores con enfermedades crénicas que hayan obtenido el correspondiente
reconocimiento de discapacidad podrian considerarse especialmente sensibles. Sin
embargo, tal y como se expone en la Literature Review, algunos autores han sostenido
que, siguiendo las ultimas sentencias del TJUE, deberia realizarse una interpretacion
amplia del concepto de discapacidad, puesto que hay trabajadores que presentan una
particular sensibilidad a los riesgos laborales a pesar de no tener una discapacidad
reconocida. En estos casos, a pesar de la diccion literal de la LPRL, el empresario
deberia poner en practica medidas de adaptacion, incluso a favor de personas que no
tengan reconocida la discapacidad. Sin embargo, resulta necesario sefialar que la
utilizacion de la definicion de discapacidad ofrecida por el TJUE en la esfera de la tutela
antidiscriminatoria en el resto de ambitos del ordenamiento juridico no resultaria
posible. Mas aun en este caso, en el que la LPRL se refiere de manera expresa a la
necesidad de que exista una “discapacidad reconocida”. Si se quisiese abogar por una
definicion de discapacidad mas amplia en el dmbito de la Seguridad y Salud en el
trabajo, se deberia reformar el art. 25.1 LPRL y eliminar la referencia expresa a la

discapacidad reconocida.
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Ante las dificultades que plantean las dos vias anteriormente presentadas, una
terceria opcion seria considerar que la especial sensibilidad tiene caracter individual.
Siguiendo esta tercera opcion, por ejemplo en Espafia, la no obtencion del certificado de
discapacidad no implicaria necesariamente quedar privado de proteccion desde el punto
de vista de la normativa de Seguridad y Salud en el trabajo, puesto que cabria la opcion
de que fuesen considerados trabajadores especialmente sensibles de manera individual.
La potencialidad expansiva del caracter individual de la especial sensibilidad permitiria
abarcar la enfermedad del trabajador asi como la reduccion de la capacidad fisica o
intelectual, ya sean permanentes o transitorias, pues ambos supuestos entrarian dentro
de las caracteristicas personales que implican la necesidad de una proteccion especifica,
en razon de la mayor exposicion al riesgo que conllevan. Tal y como ya se dijo, al no
recogerse en las normativas de los distintos paises analizados una lista cerrada de los
colectivos especialmente sensibles a los riesgos laborales, se deja la puerta abierta a la
posibilidad de incluir a otros sujetos que, a pesar de ser particularmente vulnerables a
los riesgos, no aparecen mencionados de manera expresa o no forman parte de un
colectivo. De hecho, a modo de ejemplo, en Espafia donde, al contrario de lo que ocurre
en Italia y Reino Unido, esta materia ha sido objeto de gran desarrollo a nivel
jurisprudencial, la especial sensibilidad se ha reconocido por los motivos mas variados,
y no solamente por el hecho de pertenecer a un colectivo®”. Ademés, esta es la opcion
mas adecuada para evitar los efectos indeseables que provoca la consideracion de
manera automatica como trabajador especialmente sensible, por el mero hecho de
pertenecer a uno de los grupos recogidos de manera expresa. Por lo tanto, resultaria mas
oportuno atender a las caracteristicas individuales del trabajador, opcidon que permitiria
considerar a los enfermos crénicos como trabajadores especialmente sensibles en
aquellos casos en los que se den las circunstancias necesarias para ello.

Tal y como puede apreciarse, en los tres paises analizados la figura de los
trabajadores especialmente sensibles se regula en sede de evaluacion de riesgos
laborales. Esto implica que el empresario tendrda que tener en cuenta las especiales

caracteristicas de estos trabajadores a la hora de llevarla a cabo. La normativa de

32 La especial sensibilidad ha sido reconocida en caso de alergia a la tinta negra y las resinas pléasticas por
parte de un operador de productos quimicos (STSJ Catalufia 2846/2005 de 4 de abril (JUR
2005\124355)); por mareos y molestias en la espalda (la STSJ Cataluiia 765/2014 de 3 de febrero (JUR
2014\90699); por artrosis (STSJ Castilla La Mancha 813/2013 de 18 de junio (JUR 2013\250996)) y
diabetes (STSJ Cataluia 629/2008 de 23 de enero (JUR 2008\138737)).
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Seguridad y Salud en el trabajo vigente, in primis y a nivel europeo, la Directiva
89/391/CEE, se basa en el principio de “prevencion absoluta”, siendo su objetivo
principal proteger a los trabajadores frente a los riesgos derivados del trabajo para evitar
la materializacion de accidentes de trabajo y la aparicion de enfermedades
profesionales. Esto pone de manifiesto que dicha figura se limita al ambito de la
prevencion de riesgos laborales, es decir, solo se obtendrd la calificacion como
trabajador especialmente sensible si de la evaluacion de riesgos se extrae la conclusion
de que el trabajador con una enfermedad crénica resulta particularmente sensible a los
riesgos derivados del trabajo. Ahora bien, la enfermedad del trabajador no siempre tiene
por qué implicar dicha particular sensibilidad, sino que, en muchas ocasiones, dara lugar
unicamente a una reduccion del rendimiento. En estos supuestos no se le podra
considerar trabajador especialmente sensible y, por lo tanto, no podria acceder a las
medidas de adaptacion reservadas a esta categoria. Esto se explica porque el objetivo de
las mismas es evitar la exposicion a los riesgos laborales y no que el rendimiento de un
trabajador que tiene una enfermedad crdnica se reduzca.

En conclusion, aun en el caso de que se considere que los trabajadores con
enfermedades cronicas pueden ser incluidos en el concepto de trabajadores
especialmente sensibles, esta via no parece ser la mas adecuada para ofrecerles una
tutela adecuada en todos los casos. Por este motivo, la normativa de Seguridad y Salud
en el trabajo no resulta suficiente para promover la inclusion laboral de los trabajadores
con enfermedades crdonicas porque solo se aplica si las enfermedad implica una
particular sensibilidad a los riesgos laborales. La normativa en materia de Seguridad y
Salud en el trabajo no basta para hacer frente al fenomeno de la mayor incidencia de las
enfermedades cronicas, puesto que pues se trata de un fendmeno que va mas alld y
también impacta en otros ambitos del ordenamiento juridico.

Si bien aun en el caso de que no se obtenga el reconocimiento de trabajador
especialmente sensible resultaria igualmente aplicable el principio general de
adaptacion del trabajo a la persona, en este caso el empresario no tendria por qué
adoptar medidas especificas, por lo que se aprecian importantes diferencias de tutela en
funcioén de si el trabajador es considerado especialmente sensible o no.

Otro aspecto a tener en cuenta en relacion a las enfermedades cronicas desde la
perspectiva de la Seguridad y Salud en el trabajo es la prevencion de la aparicion de las

mismas. Lo analizado hasta ahora, es decir, la figura de los trabajadores especialmente
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sensibles, opera una vez que la enfermedad ya se ha manifestado y la misma origina una
sobreexposicion a los riesgos derivados del trabajo. Sin embargo, también hay que tener
en cuenta otra perspectiva, es decir, en el caso de las enfermedades profesionales, es
necesario actuar de manera preventiva. Tradicionalmente, la normativa de prevencion
de riesgos laborales se ha centrado en los riesgos fisicos, sin embargo, con los cambios
producidos en las formas de trabajar derivados del paso de un modelo industrializado y
fordista a otro post-fordista que se basa en mayor medida en la economia del
conocimiento y en las formas de trabajo flexible esto deberia cambiar. A pesar de no
haberse eliminado totalmente, los riesgos fisicos se han ciertamente reducido, mientras
que han cobrado mayor importancia los denominados riesgos psicosociales que
impactan negativamente en la salud mental de los trabajadores. Este hecho ha puesto de
manifiesto la relevancia de la salud del trabajador, asi como la necesidad de abordar las
cuestiones relacionadas con las enfermedades de larga duracion.

Si bien en determinadas ocasiones, como ya se ha dicho, las formas de trabajo
flexible derivadas del uso de las nuevas tecnologias pueden tratarse de medidas de
ajuste razonable adecuadas para que los trabajadores con algin tipo de limitacion
puedan seguir trabajando, en otras ocasiones, pueden convertirse en un arma de doble
filo. Existe un importante riesgo de que las propias formas de trabajo flexible den lugar
a enfermedades profesionales como, por ejemplo, el estrés laboral. Por este motivo, es
necesario analizar muy bien el caso concreto antes de poner en practica este tipo de
medidas.

Un elemento clave para prevenir la aparicion de enfermedades que pueden provocan
una especial sensibilidad a los riesgos laborales es la promocion de la salud de los
trabajadores. A pesar de ello, hasta ahora la promocion de la salud del trabajador habia
sido relegada a un segundo plano en la normativa de Seguridad y Salud en el trabajo.
Sin embargo, recientemente se han venido desarrollando medidas para promover la
salud y el bienestar en el trabajo” que van mas alld de la mera prevencion de las
consecuencias negativas que el mismo puede tener para la salud del trabajador. A pesar

de ello, faltan en la normativa de Seguridad y Salud en el trabajo medidas concretas y

> Por ejemplo, la European Network for Workplace Health Promotion. Se trata de una red de institutos

de Seguridad y Salud en el Trabajo y de instituciones de Salud Publica que tienen como objetivo
promover buenas practicas en relacion con la salud en el lugar de trabajo, con la finalidad de
contribuir al crecimiento econémico y social sostenible (véase su pagina web
<http://www.enwhp.org/the-enwhp.html>).
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eficaces destinadas a permitir que las personas con diferentes tipos de enfermedades que
impactan de manera negativa en su capacidad laboral puedan continuar trabajando. Por
este motivo, se hace necesario un cambio en la manera en la que entendemos hoy en dia
la normativa relativa a la seguridad y salud en el trabajo ya que, por los motivos
explicados anteriormente, la misma no puede continuar centrandose solamente en el
principio de “prevencion absoluta”. Al contrario, deberia ir mas alla y ocuparse también
de los aspectos relacionados con la promocién de la salud y el bienestar del trabajador.
La coordinacion de estos dos aspectos, seguridad y salud en el trabajo y promocion de
la salud y el bienestar resulta indispensable para una mejor gestion de la salud de los
trabajadores. Siendo la salud y el bienestar en el trabajo un factor clave a la hora de
reducir los costes empresariales y aumentar los niveles de productividad, la atencién no
deberia centrarse, unicamente, en la prevencion de los accidentes y enfermedades
profesionales, sino que tendria que extenderse también a estos otros aspectos. Ademas,
la inversion en la salud de los trabajadores se convierte en un imperativo en términos
econdmicos para poder garantizar la sostenibilidad de los sistemas de Seguridad Social.
En este sentido, la normativa relativa a la seguridad y salud en el trabajo deberia dejar
de centrarse unicamente en la prevencion, para ocuparse también de los procesos de
regreso al trabajo después del padecimiento de una enfermedad para permitir a estos

trabajadores continuar trabajando a pesar de su capacidad laboral limitada.

4. Medidas de adaptacion para favorecer el regreso al trabajo de los enfermos

cronicos. Experiencias virtuosas y buenas practicas

Como ya se vio en el apartado relativo al concepto legal de enfermedad cronica, si
bien no es la regla general, a nivel europeo existe algun caso aislado en el que se han
introducido en la normativa medidas particulares para promover la conservacion y el
regreso al trabajo de los enfermos crénicos.

Una de las experiencias mas relevantes en este sentido la encontramos en Italia. El
art. 46 del Decreto Legislativo n. 276/2003 de actuacion de la Ley de 14 de febrero de
2003, conocida como “Ley Biagi” introdujo el derecho para los trabajadores con
enfermedades oncologicas a solicitar la transformacion del contrato a jornada completa

en otro a tiempo parcial de cardcter vertical u horizontal. Este derecho podia ser
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ejercitado por los trabajadores que padeciesen patologias oncoldgicas que implicasen
una reduccion de su capacidad laboral, que puede derivar de los efectos de las terapias
médicas, y que haya sido acreditada por una Comisiéon médica constituida en la unidad
sanitaria local territorialmente competente. El contrato de trabajo a tiempo parcial
tendria que ser transformado nuevamente en contrato a jornada completa cuando asi lo
requiriese el trabajador. A pesar de que esta medida fue considerada positiva para
tutelar la profesionalidad de los trabajadores con enfermedades oncoldgicas que podian
continuar desarrollando la prestacion laboral a tiempo parcial, lo que serviria para
facilitar la conciliacion con las necesidades derivadas del tratamiento, dicha prevision
plante6 principalmente dos problemas. Este derecho se reconocia solamente a los
trabajadores con enfermedades oncoldgicas por lo que se creaban diferencias entre en
funcion de la tipologia de enfermedad que se padeciese. El legislador italiano se hizo
eco de esta problematica e intent6 resolverla con el Jobs Act. Asi, el art. 8.3 del Decreto
Legislativo de 15 de junio de 2015, n. 81 ha extendido el derecho a solicitar el trabajo a
tiempo parcial a los trabajadores con ‘“gravi patologie -cronico-degenerative
ingravescenti” (enfermedades cronico-degenerativas que se agravan). Sin embargo,
como ya se anticipd, la expresion elegida por el legislador sigue planteando multiples
dudas en razon de su caracter indeterminado, por lo que no queda claro quiénes seran
los trabajadores que puedan acceder a este derecho. Ademas, el hecho de que la norma
haga referencia a las patologias con efectos que se agravan a lo largo del tiempo
pareceria dejar fuera de su ambito de aplicacion a aquellas que afectan de igual manera
a la capacidad laboral pero que permanecen estables a lo largo del tiempo.

Otro de los principales problemas que plantea esta medida, y que puede ser uno de
los motivos que expliquen el escaso uso que se ha hecho de la misma’, esta en que a
que la reduccion del horario laboral a consecuencia de la transformacion del contrato a
jornada completa en otro a tiempo parcial, lleva aparejada la correspondiente reduccion
del salario. En Italia, al contrario de lo que ocurre en otros paises, no se ha previsto que
esta reduccion en el salario que percibe el trabajador que hace uso de este derecho
previsto por la norma, sea suplida a través de la concesion del derecho a recibir una
prestacion de Seguridad Social. Tal y como sera explicado con mas detalle en el

capitulo relativo a la Seguridad Social, la intervencion estatal asumiria un papel central

** CENSIS, FAVO, Quarto Rapporto sulla condizione assistenziale dei malati oncologici, 2012. Segtin
este studio, solo el 8,6% de los trabajadores habia hecho uso de este derecho.
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en este caso. Otra de las opciones podria consistir en la prevision de medidas de
complemento al salario que se deja de percibir por parte de la negociacion colectiva.

Resulta interesante destacar que en estos casos el legislador italiano otorga
proteccion especifica a los trabajadores que padecen enfermedades cronicas sin utilizar
la via de la equiparacion a la discapacidad. Esta opcion resulta la més adecuada ya que,
tal y como ya se ha explicado previamente en esta tesis de Doctorado, las enfermedades
crénicas son un fendémeno independiente y diferente de la discapacidad.

Ademas, del caso de Reino Unido en el ambito de la tutela antidiscriminatoria ya
analizado por extenso, también existe otra norma en Espafa que hace referencia de
manera expresa al cancer. Es el caso del art. 52 ET que sefiala que las ausencias al
trabajo derivadas del padecimiento de cancer o de cualquier otra enfermedad grave no
se tendran en cuenta a la hora de computar las ausencias que justifican el despido
objetivo. Tal y como puede verse, no se trata de una medida encaminada a promover la
empleabilidad de los trabajadores con céncer sino Unicamente a otorgarles una tutela
especifica frente al despido. Por lo tanto, esta norma no puede ser paragonada a la
existente en Italia.

A parte de las escasas previsiones a nivel legislativo, en la mayoria de las ocasiones,
la implantacion de medidas especificas dirigidas a los enfermos cronicos depende de la
voluntad del empresario que, en funcién de su grado de concienciacion acerca de la
relevancia del tema, decidira si ponerlas en practica o no. En este sentido, este tipo de
medidas quedan relegadas al &mbito de las buenas practicas que se utilizan inicamente
en algunas empresas, normalmente en aquellas de mayor tamafio que tienen una
sensibilidad mayor respecto a la temdtica y que cuentan con programas para favorecer el
bienestar en el trabajo y la salud de los trabajadores. Por lo tanto, el trabajador de una
pequenia o mediana empresa, que son las que predominan en el tejido empresarial, al
menos en Italia y Espafia, se encontraria privado de tutela.

La relevancia de la permanencia en el mercado laboral de los trabajadores con
enfermedades cronicas para la sostenibilidad futura de los sistemas de Seguridad Social
implica que este tema no pueda dejarse a la mera voluntad de los empresarios. En este
sentido, la intervencion del legislador resulta fundamental para evitar que la adaptacion
de las condiciones de trabajo de los trabajadores con enfermedades cronicas deje de ser

una excepcion solamente al alcance de unos pocos, y pase a ser la regla general a la que
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puedan acogerse todos los trabajadores con enfermedades de este tipo, con
independencia del tamafio de la empresa para la que trabajen.

Asi, a pesar de que en determinadas ocasiones, tal y como se ha analizado en los
apartados precedentes, los enfermos cronicos podran acogerse a las tutelas previstas en
la normativa de Seguridad y Salud en el trabajo o en la normativa antidiscriminatoria,
ello no es siempre es asi. Aun en el caso de que asi fuera, estos dos ambitos del
ordenamiento juridico no bastan por si solos para proteger a los trabajadores con
enfermedades cronicas y favorecer su permanencia en el mercado laboral, por lo que
deberia optarse por una regulacion integral y coordinada de las consecuencias que las
enfermedades cronicas tienen en los distintos ambitos del ordenamiento juridico,
repensando y reinterpretando su &mbito de aplicacion y sus objetivos.

Si bien la inclusion de la obligacion de realizar ajustes razonables en la normativa
antidiscriminatoria tiene efectos positivos en la propension de los empresarios a adaptar
las condiciones de trabajo de las personas con discapacidad, entre otras cosas, para
evitar las sanciones derivadas de la falta de adopcion de estas medidas, por si sola, no
sirve para lograr una total inclusion de las personas con discapacidad en el mercado de
trabajo>. Por este motivo, como ya se ha anticipado, seria necesario introducir una
obligacion de adaptacion de las condiciones de trabajo que vaya mas alla del ambito de
la tutela antidiscriminatoria. Lo mismo ocurre con la normativa de Seguridad y Salud en
el trabajo. En este caso, una de las opciones para superar los limites de la misma podria
consistir en reinterpretar sus funciones y objetivos y defender el acceso a las medidas de
adaptacion especificas previstas para los trabajadores especialmente sensibles aun en el
caso de que las enfermedades cronicas no impliquen dicha especial sensibilidad, sino
solamente una reduccion del rendimiento. A esta conclusion se llega teniendo en cuenta
las ventajas que la integracion de la proteccion y la promocion de la salud puede
producir, asi como en razon de la imposibilidad de la normativa de Seguridad y Salud
en el trabajo de continuar centrandose, Unicamente, en la prevencion de riesgos

laborales.

B3 Cf.R.V. Burkhauser, M. D. Schmeiser, R. R. Weathers, “The importance of anti-discrimination and
worker’s compensation laws on the provision of workplace accomodations following the onset of a
disability”, Industrial and Labor Relations Review, vol. 65, n. 1, 2012, quiénes han realizado un estudio
empirico sobre el impacto que tiene la inclusion de la obligacion de realizar ajustes razonables en la
normativa antidiscriminatoria en la puesta en practica de los mismos en EE.UU.
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Otra opcidn todavia mas ambiciosa que permitiria superar los limites de la obligacion
de realizar ajustes razonables y de la normativa de Seguridad y Salud en el trabajo a la
hora de tutelar a los trabajadores con enfermedades cronicas, podria consistir en la
introduccion de un derecho a la adaptacion de las condiciones laborales general o
genérico, es decir, para todos los trabajadores y, por lo tanto, también para aquellos con
enfermedades cronicas. Esta medida deberia formar parte de la regulacion general del
contrato de trabajo y no reservarse Unicamente al ambito de las tutelas especificas
previstas para ciertos colectivos, como sucede en el caso de los ajustes razonables o de
la normativa en materia de Seguridad y Salud en el trabajo. Tal y como se indica en la
Literature Review, esta posibilidad ya ha sido planteada por una reducida parte de la
doctrina pero falta todavia un estudio profundizado acerca de su posible impacto y
aplicabilidad.

El reconocimiento de un derecho a la adaptacion de las condiciones laborales para
todos los trabajadores evitaria todos los problemas interpretativos en torno al &mbito de
aplicacion de los ajustes razonables y de las medidas de adaptacion previstas en la
normativa de Seguridad y Salud en el trabajo porque prescindiria de la inclusion en una
categoria determinada. Se acabaria, por lo tanto, con los problemas que plantea la
categorizacion de los trabajadores, en especial, en relacion a los trabajadores con
enfermedades cronicas, puesto que sus sintomas y, por lo tanto, su impacto en la
capacidad laboral es variable. La universalizacion del derecho a la adaptacion de las
condiciones laborales evitaria también uno de los efectos secundarios no deseados que
en determinadas ocasiones puede implicar la inclusion de los trabajadores en los
denominados grupos vulnerables, esto es, su discriminacién precisamente por
pertenecer a estos grupos.

Este derecho general agruparia diferentes ambitos del ordenamiento juridico, por lo
que también evitaria las situaciones de sobreproteccion o las lagunas de tutela que, en
muchas ocasiones, provoca la regulacion por compartimentos estanco. La adaptacion de
las condiciones laborales cumpliria la funcidén de evitar situaciones de discriminacion
basadas en las caracteristicas psicofisicas de los trabajadores pero también y, sobre
todo, la introduccién de este derecho persigue favorecer la conservacion y el regreso al
trabajo de todos los trabajadores que, en funcion de sus particulares condiciones, que
pueden estar relacionadas con su salud o con otras circunstancias, no cumplen con el

rendimiento estandar. Al mismo tiempo, a la hora de implantar dichas medidas de
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adaptacion, deberd tenerse en cuenta que las mismas no pueden implicar una mayor
sobreexposicion a los riesgos laborales. De ahi la importancia de una regulacion
conjunta y de una coordinacion entre los distintos &mbitos del ordenamiento juridico.

Asi, lo que se buscaria con la introduccion de el derecho general de adaptacion seria
el equilibrio entre las posiciones que ocupan trabajador y empresario en el contrato de
trabajo. Mientras que el empresario puede modificar las condiciones de trabajo
ejerciendo su poder de direccion y control, el trabajador tendria un derecho equiparable
a la adaptacion de las condiciones de trabajo en caso de que ello sea necesario. La
Seguridad Social, tal y como se vera con mas en detalle en el Capitulo V, también juega
un papel fundamental en este &mbito, pues su intervencion serd imprescindible a la hora
de garantizar este equilibrio y evitar que la introducciéon de un derecho general a la
adaptacion de las condiciones laborales implique un coste excesivo para el empresario
que vulnere su derecho a la libertad de empresa.

Ademas, este derecho general a la adaptacion parece encajar perfectamente, e incluso
parece la consecuencia logica de las nuevas formas de llevar a cabo la prestacion laboral
que estan surgiendo gracias a las nuevas tecnologias y que se vinculan al trabajo por
resultados. De hecho, siguiendo esta logica, en muchas ocasiones el coste de la puesta
en practica de este tipo de medidas para el empresario no seria tal, puesto que no
estariamos ante un verdadero cambio en la utilidad de la prestacion, sino solamente ante
una modificacion en la forma en la que la lleva a cabo, para adaptarla a sus particulares
necesidades.

Si bien la inclusion del derecho general a la adaptacion de las condiciones laborales
se configura como la solucion ideal que habria que perseguir, es necesario ser
conscientes de las consecuencias que la introduccion de un derecho de este tipo implica.
Por ello, un paso intermedio podria consistir en reservar este derecho a los trabajadores
con enfermedades cronicas a pesar de que se corre el riesgo de incurrir en una excesiva
categorizacion. La atencion deberia focalizarse en aquellas medidas que ya se prevén
para la generalidad de los trabajadores como el flexible working en Reino Unido o el
lavoro agile en Italia. Mas alla de su posible consideracion como ajustes razonables
para los discapacitados, otra opcion podria consistir en reconocer la obligatoriedad de su
puesta en practica para los trabajadores con enfermedades cronicas cuando las mismas

sean necesarias a consecuencia de sus condiciones psico-fisicas.
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5. El papel de la negociacion colectiva en la promocion del regreso al trabajo de

los trabajadores con enfermedades cronicas

La negociacioén colectiva juega un papel fundamental a la hora de promover el
regreso al trabajo de los trabajadores con enfermedades crénicas. A pesar de que
tradicionalmente las partes sociales consideraban que la medida que ofrecia una tutela
mayor a los trabajadores que sufren una limitacién de su capacidad laboral era la salida
prematura del mercado de trabajo, parece que, en los ultimos afios, la tendencia esta
cambiando en los tltimos afios.

En la actualidad, las partes sociales han empezado a concienciarse de la importancia
de esta tematica y es posible encontrar algunos convenios colectivos que prevén
medidas que tienden a promover la permanencia de los enfermos crdénicos en el
mercado de trabajo, a través de la introduccion de medidas de adaptacion de las
condiciones laborales que no se limitan a los discapacitados o a los trabajadores
especialmente sensibles. Sin embargo, continlian siendo muchos los que se limitan a
concretar y precisar las medidas a las que tienen derecho los colectivos ya protegidos
por la normativa, es decir, los discapacitados, los que han obtenido una pension de
incapacidad permanente o los trabajadores especialmente sensibles a los riesgos
laborales. Tal y como se verd, los convenios colectivos que se refieren de manera
expresa a los trabajadores con enfermedades cronicas o con una limitaciéon de la
capacidad laboral siguen siendo una minoria, por lo que falta todavia una intervencion
de sistema en este punto. A pesar de ello, el andlisis de las medidas previstas en los
mismos resulta particularmente interesante a efectos de esta tesis de Doctorado.

La negociacion colectiva podria venir a colmar el vacio legal que se crea en los que
casos en los que el trabajador con una enfermedad crénica se ve privado de proteccion
porque no cumple con los requisitos para formar parte de las categorias a las que se
reservan las tutelas. Ademads, los convenios colectivos constituyen un instrumento muy
adecuado para responder a las necesidades del caso concreto, analizando cuéles son las
medidas de adaptacion més adecuadas y practicables, que pueden variar en funcion de
la enfermedad que se padezca y de la realidad empresarial o sector en el que tienen que

aplicarse. En caso contrario, el establecimiento de una serie de medidas de adaptacion
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demasiado concretas por parte de la legislacion corre el riesgo de no resultar traducible
en la practica. Algunas medidas de adaptacion que pueden ponerse en practica en un
sector, por ejemplo la flexibilidad horaria y la posibilidad de trabajar desde casa, pueden
no resultar aplicables en otro. En estos casos, el hecho de que sean obligatorias no
implicaria necesariamente un mayor nivel de tutela para estos trabajadores pues, en las
empresas en las que su articulacién no resultase posible, la tnica via posible seria el
despido. De esta manera, una medida que, en principio, pareceria ofrecer un alto nivel
de proteccion para los trabajadores con enfermedades cronicas, acabaria condendndolos
a una salida prematura del mercado de trabajo. Es por ello que se defiende que la
regulacion a través de la contratacion colectiva, dejando un cierto margen de maniobra a
los empresarios para que exploren vias alternativas de adaptacion al caso concreto,
resultaria la mas adecuada. De esta manera, la inclusion de las medidas de adaptacion
en los convenios colectivos contribuiria a crear una mayor seguridad juridica y evitar
que las mismas quedasen limitadas al contrato de trabajo individual y al &mbito de las
buenas practicas.

Sin embargo, a pesar de que la intervencion de la negociacién colectiva en este
ambito resulta muy importante, esto no quiere decir que baste por si sola para garantizar
la permanencia en el mercado de trabajo de los trabajadores con enfermedades cronicas.
Para evitar que suceda lo mismo que en el caso de las buenas practicas, lo recomendable
seria la introduccion de unas tutelas minimas a nivel legislativo que, posteriormente
deberian de ser concretadas y completadas en sede de negociacidon colectiva para
adaptarlas las diferencias existentes entre sector y a las necesidades del caso concreto.

En este sentido, la intervencion de la negociacion colectiva puede centrarse en dos
ambitos fundamentales: ampliacion del ambito subjetivo de los ajustes razonables y de
las medidas de Seguridad y Salud en el trabajo y establecimiento de las medidas
concretas de adaptacion que el empresario tiene que poner en practica para los
trabajadores con enfermedades cronicas.

En Espana, algunos convenios colectivos amplian el numero de trabajadores que
pueden acceder a las medidas de adaptacion més alld de las categorias previstas
legalmente y se refieren, en general, a los trabajadores con capacidad laboral
disminuida. Ejemplo de ello lo es el Convenio Colectivo de Siemens (BOE de 15 de
agosto de 2014) que reconoce a estos trabajadores la opcion de realizar una actividad

distinta. Por su parte, el Convenio colectivo de Philips (BOE de 3 de julio de 2015) y el
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Convenio Colectivo de Maxam y otras empresas del grupo (BOE de 9 de enero de
2012) reconocen derechos de reubicacion a los trabajadores con capacidad disminuida.
Tal y como ya se ha dicho cuando se han analizado los ajustes razonables, el derecho a
la reubicacion resulta particularmente complejo. Por este motivo, la mayoria de los
convenios colectivos que lo recogen lo consideran un derecho relativo, es decir, lo
condicionan a la posibilidad de ponerlo en practica en la empresa o a la existencia de
una vacante adecuada (Convenio Colectivo de Fleet Care Services, SI, BOE 19 de
octubre de 2012). Sin embargo, otros convenios colectivos son mas exigentes y sefialan
que el empresario tendra que hacer los esfuerzos necesarios para recolocar al trabajador
que por cualquier causa pudiera sufrir en el futuro una discapacidad fisica o psiquica
sobrevenida, en un nuevo puesto de trabajo acorde con su situacién (Convenio colectivo
de Expertus Multiservicios, SA (BOE 3 de julio de 2012). Son pocos, sin embargo, los
convenios que consideran el derecho a la reubicacion como un derecho absoluto. Uno
de ellos es el Convenio Colectivo de Siemens (BOE de 15 de agosto de 2014) que
senala en su art. 32 que: “Los trabajadores afectados por capacidad disminuida
sobrevenida tendran opcion a realizar otra actividad distinta a la de su categoria
profesional y adecuada a su aptitud”. Por lo tanto, de la diccidon literal del articulo no
cabe deducir que se esté introduciendo ningtn tipo de condicion.

Otras de las disposiciones mas habituales previstas en los convenios colectivos son
aquellas relacionadas con el horario de trabajo. Asi, el Convenio Colectivo de Repsol
(BOE de 11 de junio de 2015) prevé medidas especificas para aquellos trabajadores
sometidos a tratamiento oncologico y para los que padezcan una enfermedad cronica
que no determine la declaracién de incapacidad. En el caso de los trabajadores que
acrediten estar en tratamiento oncologico, podran solicitar una reduccion de jornada de
trabajo diaria durante los periodos en los que el mismo permita su reincorporacion al
trabajo, con la disminucion proporcional del salario, entre al menos un octavo y un
maximo de la mitad de la duracion de aquélla. Asimismo, para facilitar su progresiva
reincorporacion al trabajo a tiempo completo una vez finalizado el tratamiento, podran
solicitar una nueva reduccion de iguales caracteristicas durante un periodo adicional
maximo de 6 meses. Esta misma medida se reconoce para aquellos trabajadores que
tengan algin tipo de enfermedad cronica que no sea susceptible de dar lugar a la
declaracion de incapacidad temporal, siempre y cuando las necesidades del servicio lo

permitan y se cuente con el informe favorable del servicio médico de empresa. Las
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medidas previstas en el Convenio colectivo de Repsol resultan particularmente
relevantes y en linea con la posicion mantenida en esta tesis de Doctorado, puesto que
persiguen un doble objetivo: consentir al trabajador continuar trabajando durante el
tratamiento, en la medida en que ello sea posible, y, por otra parte, favorecer la
reincorporacion progresiva al trabajo.

El Acuerdo Marco entre la Federacion Valencia de Municipios y Provincias y las
organizaciones sindicales CC.OO, UGT y CSIF para el personal al servicio de las
administraciones locales de la Comunidad Valenciana (Diario Oficial de la Comunidad
Valenciana de 20 de octubre de 2014) prevé la posibilidad de reducir la jornada hasta la
mitad en caso de que por enfermedad larga o cronica no resulte posible realizar la
jornada laboral completa. Particularmente significativo es el Convenio Colectivo de
Mapfre Grupo Asegurador (BOE de 21 de agosto de 2014) que, al contrario de lo que
ocurre en la mayoria de los casos, establece que la reduccion de la jornada laboral de
hasta el 50% no llevara acarreada una reduccidon de salario. Sin embargo, para poder
realizar dicha solicitud el trabajador tiene que padecer una enfermedad crénica
degenerativa que limite su capacidad de trabajo en un grado tal que lo haga susceptible
de solicitar una incapacidad permanente en el transcurso de los 12 meses siguientes a la
concesion de la reduccion de su jornada laboral.

También en Italia, ademés de incluir medidas dirigidas a prever la aparicion de
enfermedades cronicas, el Convenio Colectivo de IKEA de 21 de enero de 2016 hace
referencia de manera expresa a aquellos trabajadores que ya las padecen, sosteniendo
que afrontard el tema desde una perspectiva garantista. Asi, se les ofreceran
instrumentos para garantizar la conciliacién de la vida laboral con el tratamiento se
estableceran colaboraciones con las asociaciones de pacientes para ofrecerles apoyo
legal y psicoldgico, tanto a ellos como a sus familias. Este convenio colectivo hace
referencia al moderno concepto de la work-health-life-balance presentado en la
Literature Review. El mismo consiste en una ampliacién del tradicional concepto de
conciliacion de la vida personal y laboral. En este caso, la puesta en practica de medidas
de conciliacion no depende solamente de la existencia de cargas familiares a las que el
trabajador tiene que hacer frente, normalmente el cuidado de los hijos o de personas
mayores. El concepto de work-health-life-balance atiende a las propias caracteristicas
personales del trabajador y, por lo tanto, se permite que pueda seguir trabajando a pesar

del padecimiento de una enfermedad con efectos a largo plazo que implica la necesidad
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de ausentarse del trabajo para acudir a consultas médicas, seguir un tratamiento o en
razon de los efectos negativos que el tratamiento le provoca. Este concepto estd ligado a
la idea de implantar medidas de adaptacion con independencia de la pertenencia a un
grupo determinado.

Existen otra serie de convenios colectivos que introducen un régimen especial en
caso de incapacidad temporal causada por enfermedades cronicas. Asi, una de las
medidas més comunes es la exclusion del computo de las bajas laborales derivadas del
padecimiento de una enfermedad cronica. Esta medida estd prevista en el Convenio
Colectivo de Telefonica Servicios Audiovisuales, SAU (BOE de 24 de febrero de
2014).

Otra posibilidad que ha contado con un gran desarrollo tanto en Espafia como en
Italia es la introduccidén de permisos especiales para acudir a las consultas médicas en
caso de enfermedades cronicas. Asi, el Convenio Colectivo de Asepeyo (BOE de 19 de
agosto de 2013) establece que la disponibilidad de la bolsa horaria para que los
trabajadores acudan a visitas médicas se ampliard en funcion de las caracteristicas y las
necesidades de la persona que haya sido diagnosticada con una enfermedad crénica. La
misma prevision se recoge en el Convenio Colectivo de “Depuracion de Aguas
Residuales y Cauces Fluviales” (BO Comunidad de Madrid de 31 de agosto de 2011)
que establece que los trabajadores con algln tipo de enfermedad cronica dispondran del
tiempo necesario para acudir a consultas médicas. Esta medida la encontramos en
convenios colectivos de Italia tales como Comifar, Aon, Banca Popolare di Vicenza,
Gtech, Mondelez, Basf, Findomestic.

En Italia, los convenios colectivos han realizado una importante labor para proteger a
los trabajadores con enfermedades cronicas ante la posibilidad de que fuesen despedidos
una vez superado el periodo de comporto (el periodo maximo en situacion de
incapacidad temporal). De hecho, en Italia, el art. 2110 del Codice Civile les otorga la
competencia para fijar el limite maximo durante el cual un trabajador puede estar en
situacion de incapacidad temporal con derecho a la reserva del puesto de trabajo. Una
vez superado este plazo, el empresario esta legitimado a despedirlo por razones
objetivas sin tener que alegar ninglin otro motivo. Pues bien, a la hora de establecer el
periodo de comporto, los convenios colectivos han establecido excepciones a la regla
general de las que pueden beneficiarse los trabajadores con enfermedades cronicas.

Estas medidas son principalmente de tres tipos: 1) exclusion del coémputo en el periodo
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de comporto de las ausencias debidas a determinadas enfermedades concretas como
enfermedades oncoldgicas, la esclerosis multiple y la distrofia muscular, entre otras
(CCNL Elettrici — Convenio Colectivo Nacional para los trabajadores del sector
eléctrico de 18 de febrero de 2013); 2) suspension del periodo de comporto en caso de
enfermedades oncoldgicas o cronico-degenerativas de dificil tratamiento o curacion
durante los dias de ausencias continuadas al trabajo causadas por las mismas para seguir
el tratamiento. Estas ausencias no tienen por qué ser continuativas, la suspension
alcanza un maximo de 120 dias desde que empiezan las ausencias y en un arco temporal
de 36 meses (CCNL per i dipendenti dell 'industria del vetro); 3) extension del periodo
de comporto en un 50% en caso de enfermedades de caracter oncologico y de VIH
(CCNL Bancari — Convenio colectivo Nacional para los trabajadores del sector bancario
de 31 de marzo de 2015)*.

Otra medida relacionada con el periodo de comporto que cabe destacar es la
contenida en el CCNL Ceramica -Convenio Colectivo Nacional de la Ceramica de 28 de
marzo de 2007 que prevé la posibilidad de participar en cursos de recualificacion una
vez que se ha superado el periodo de comporto. En este sentido, la formacion también
podria ser considerada una medida de adaptacion y asi se prevé en el Convenio
Colectivo de Fujitsu Technology Solutions (BOE de 20 de agosto de 2015) que
contempla la formacion del trabajador incapacitado como medida de adaptacion con el
fin de que pueda ocupar otro puesto en el centro de trabajo.

En Italia los convenios colectivos también han prestado mucha atencion a la
transformacion del contrato de trabajo de tiempo completo a tiempo parcial. Esto se
explica porque han complementado y extendido dicha medida prevista a nivel
legislativo, reconociendo una preferencia a las solicitudes procedentes de trabajadores
con problemas de salud. Esta medida se recoge, por ejemplo, en el CCNL Vigilanza —
Convenio Colectivo Nacional de la Vigilancia Privada de 15 de octubre de 2015 ,
CCNL Poste - Convenio Colectivo Nacional de los trabajadores del Servicio Postal de
15 de diciembre de 2015, CCNL Metalmeccanici - Convenio Colectivo Nacional de la
Industria Metal-mecanica de 15 de octubre de 2009.

*% Los convenios colectivos italianos han sido extraidos del Rapporto ADAPT 2015. La contrattazione
collettiva in Italia.
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CAPITULO IV

Extincion del contrato de trabajo de los trabajadores con enfermedades cronicas

Los despidos de personas que padecen algin tipo de enfermedad cronica han
aumentado en gran medida en los Ultimos afios a la vez que han despertado un
importante interés a nivel medidtico. Asi, en Italia, en el caso del cancer, las
estimaciones apuntan que 274.000 trabajadores habrian sido despedidos en los ultimos
afios a causa de esta enfermedad®’. Mas alla de las consideraciones de justicia social que
suscita este tema en razon de las distintas sensibilidades que puede despertar, lo que
interesa en esta tesis de Doctorado es analizar, desde el punto de vista juridico, la
legitimidad de los despidos producidos por las consecuencias derivadas del
padecimiento de una enfermedad crénica. En este sentido, la enfermedad del trabajador
interesa desde diferentes puntos de vista a efectos de despido, pues esta relacionada con
diferentes causas legitimas de despido. Del andlisis realizado en la Literature Review, se
desprende que el despido objetivo por esta razon puede llegar a ser considerado legitimo
en los tres paises analizados ya que, en la mayoria de las ocasiones, las consecuencias
que derivan del padecimiento de una enfermedad (afectacion de la capacidad laboral,
ausencias reiteradas al trabajo y reduccion del rendimiento) son reconducibles a las
causas que justifican un despido objetivo.

De lo anteriormente expuesto puede deducirse que el despido es, junto con el acceso
anticipado a pensiones de jubilacion o de incapacidad permanente, una de las
principales vias a través de las que los enfermos cronicos abandonan el mercado de
trabajo de manera prematura. Ante esta situacion, la cuestion que se plantea es como
podria evitarse la exclusion del mercado de trabajo de los enfermos cronicos,
considerando que las actuales causas de despido existentes en los diferentes paises
analizados permiten el despido por las consecuencias derivadas del padecimiento de
dichas enfermedades. Este asunto es particularmente relevante porque, tal y como se
expone en la Literature Review, los estudios en la materia muestran que el regreso al
trabajo de los trabajadores con enfermedades cronicas es méas complicado una vez que
han perdido su trabajo anterior, de ahi que sea conveniente promover formas para evitar

que su despido se produzca.

37 CENSIS, FAVO, Quarto Rapporto sulla condizione assistenziale dei malati oncologici, 2012.
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A este respecto, cabe hacer una reflexion a la luz de los casos de Holanda y
Dinamarca presentados en la Literature Review, ya que existen importantes diferencias
entre ellos. En Holanda, el despido de los trabajadores enfermos resulta mucho mas
complicado en razén de los requisitos que se exigen para considerarlo valido, lo que
incentiva a los empresarios a poner en practica medidas que permitan su regreso al
trabajo. Sin embargo, en Dinamarca la regulacion del despido es més flexible, pero esta
situaciéon se ve compensada por medidas de Seguridad Social muy importantes que
facilitan que los trabajadores con enfermedades cronicas encuentren un nuevo empleo
después de haber sido despedidos. Tal y como puede apreciarse, en Holanda se
promueve la conservacion del empleo anterior a través de la implantacion de medidas
de adaptacion, mientras que lo que se hace en Dinamarca es intentar que el enfermo
crénico encuentre un nuevo trabajo. En ambos casos, lo que se pretende es que el
trabajador no abandone prematuramente el mercado de trabajo, por lo que ambas
medidas deben ser valoradas de manera positiva. Sin embargo, lo ideal seria una
combinacion de las dos porque no parece razonable que tenga que ser solo el
empresario, o solo el Estado, quien asuma los costes derivados de una mayor incidencia
de las enfermedades cronicas entre la poblacion econémicamente activa. Asi, en razon
de los estudios anteriormente mencionados, seria mas eficaz que las medidas de
Seguridad Social se orientasen a una promocién de la conservacion del puesto de
trabajo por parte de los enfermos cronicos y, solo en un segundo momento, en caso de
que ello no sea posible, se promoviese la busqueda de una nueva ocupacion.

Toda reforma puesta en practica en cualquiera de los ambitos analizados hasta el
momento, esto es, normativa antidiscriminatoria, normativa de Seguridad y Salud en el
trabajo o en materia de derechos laborales, ya sean generales o especificos, no podra
lograr por si sola el objetivo de fomentar los niveles de ocupacion de los trabajadores
con enfermedades cronicas, si no se reforma la disciplina del despido. Mientras siga
siendo posible justificar el despido de un trabajador por ineptitud sobrevenida, por
ausencias al trabajo o por reduccion del rendimiento a consecuencia del padecimiento
de una enfermedad, no podra lograrse totalmente la retencion y el regreso al trabajo de
los trabajadores con enfermedades cronicas. Por este motivo, una de las principales
acciones que habria que poner en practica para evitar la salida prematura del mercado

del trabajo de los trabajadores con enfermedades cronicas, seria promover una forma
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alternativa de entender la disciplina del despido para que la misma no perjudique de
manera particular a los trabajadores con enfermedades cronicas.

De nada serviria una proteccion amplia en materia antidiscriminatoria como la
existente en Reino Unido, a la que pueden tener acceso ciertos enfermos cronicos, si
después existen causas legitimas de despido que se corresponden precisamente con los
efectos derivados de las enfermedades protegidas por la misma.

El principal problema que se plantea en esta materia es la busqueda del equilibrio
entre el interés del empresario en obtener el maximo rendimiento posible y el del
trabajador en conservar su puesto de trabajo. Sera necesario decidir hasta qué punto
llega la responsabilidad del empresario a la hora de poner en practica las medidas
necesarias para que el trabajador pueda continuar desempefiando la prestacion a pesar
de las limitaciones que le causa la enfermedad y cuando, en cambio, el despido por
estos motivos tiene que ser considerado legitimo porque no seria razonable exigirle al
empresario un sacrificio de tal envergadura. Para encontrar dicho equilibrio hay que
atender al caso concreto y tener en cuenta tanto las caracteristicas de la empresa como
las del trabajador, para poder determinar cuando un despido derivado de las
consecuencias derivadas del padecimiento de una enfermedad crénica es legitimo y

cuando no.

1. Despido y reduccion de la capacidad laboral

Una de las principales consecuencias de las enfermedades cronicas es la reduccion de
la capacidad laboral, circunstancia que puede dar lugar a un despido objetivo por
ineptitud sobrevenida o por reduccion del rendimiento. Del andlisis comparado
realizado, se puede concluir que la figura del despido por ineptitud sobrevenida como
tal existe solamente en Espafa e Italia mientras que en Reino Unido se habla de despido
relacionado con la capacidad del trabajo, de ahi el titulo mas amplio que se ha dado a
este apartado. Una de las principales diferencias que existen entre Espafa e Italia es que
mientras que en Espafia la ineptitud sobrevenida es una causa de despido recogida en el
ET, en Italia su configuracion como causa de despido objetivo se realizd por via
jurisprudencial.

El debate en torno al despido de los trabajadores con enfermedades cronicas tiene

que ir mas alld de las consecuencias en caso de que sean despedidos de manera
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ilegitima. No bastaria con introducir en la legislacion consecuencias mas gravosas, en
particular la reintegracion en el anterior puesto de trabajo, en caso de que se despida al
trabajador sin causa. Asi, una vez que se ha afirmado que las consecuencias derivadas
de una enfermedad cronica pueden constituir causas legitimas de despido, lo que habria
que hacer seria actuar de manera preventiva e intervenir sobre las mismas, es decir,
reinterpretarlas o reformarlas para evitar esto. El debate deberia pasar de las medidas a
adoptar en caso de que un trabajador sea despedido por padecer una enfermedad
cronica, a una optica preventiva, es decir, a como evitar que las consecuencias de la
misma lleguen a materializarse en causas de despido.

La ineptitud sobrevenida es una causa tradicional de despido objetivo que tiene su
origen en la persona del trabajador y que no se limita unicamente al supuesto de pérdida
de la capacidad laboral a consecuencia de los efectos derivados de una enfermedad de
larga duracion. En razon de la propia definicion que se utiliza de ineptitud sobrevenida,
el despido por este motivo representa una via privilegiada para despedir de manera
legitima al trabajador con una enfermedad cronica. Por este motivo, seria necesario
reinterpretarla para evitar que penalice, en particular modo, a los trabajadores con
enfermedades cronicas.

Si bien generalmente la ineptitud sobrevenida se ha definido como la inhabilidad del
trabajador para desarrollar la prestacion objeto del contrato de trabajo, dicha afirmacion
deberia ser actualizada para adecuarse a los nuevos fendmenos que se estan
desarrollando en la actualidad, tales como la mayor incidencia de las enfermedades
crdnicas entre la poblacién econémicamente activa. Por ello, tal y como se expone en la
Literature Review, resulta necesario reinterpretar los conceptos de prestacion laboral,
exacto cumplimiento con el objeto del contrato de trabajo y presencia en el trabajo.

En relacion a la prestacion laboral y al cumplimiento con el objeto del contrato de
trabajo, generalmente la enfermedad implica la pérdida en el trabajador de las
condiciones necesarias para continuar desarrollando la prestacion laboral exactamente
en las mismas condiciones en las que lo venia haciendo, es decir, conforme a los
estandares generales fijados en la empresa. Sin embargo, esto no quiere decir que al
trabajador le resulte imposible cumplir con el objeto del contrato y que, por lo tanto, la
unica opcion sea despedirlo de manera legitima por ineptitud sobrevenida. En esta
Optica, el trabajo a resultado podria constituir una solucion para evitar el despido de los

trabajadores con enfermedades cronicas por ineptitud sobrevenida. Asi, tal vez el

108



trabajador podria seguir llevando a cabo la prestacion laboral, y alcanzar asi el resultado
objeto del contrato de trabajo, a través de vias alternativas que no estan ligadas a
modalidades de prestacion laboral estandar, en particular, el cumplimiento de un horario
de laboral fijo y preestablecido. En estos casos, seria necesario analizar si el interés del
empresario se satisface igualmente puesto que lo importante es que el objeto del
contrato de trabajo se cumpla igualmente para evitar que se rompa el contenido
sinalagmatico del mismo. El empresario no puede limitarse a considerar que la
prestacion laboral solo se cumple siguiendo los procedimientos estandar, sino que tiene
que estar abierto a la posibilidad de valorar si la misma puede llegar a satisfacerse
igualmente siguiendo otras modalidades. Asimismo, en estos casos recae sobre el
empresario una particular obligacion de colaboracion para que el trabajador pueda
continuar desempefiando la prestacion laboral que va mas alla de la que existe para el
resto de los trabajadores de la empresa, siempre y cuando ello no se le suponga un
particular perjuicio.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que el trabajo a resultado no sera posible en
todos los tipos de trabajo, piénsese, por ejemplo, en aquellos que estan sujetos
necesariamente a un horario laboral preestablecido, en particular, los de atencion al
publico. En estos casos serd mucho mas dificil implantar modalidades de organizacion
del trabajo a resultado porque este tipo de trabajos estdn necesariamente vinculados a la
presencia fisica en el lugar de trabajo en una serie de horarios en los que tal vez a los
enfermos cronicos les resulte imposible asistir. De todas maneras, este limite no nos
puede impedir ver la organizacion del trabajo a resultado como una modalidad del
trabajo del futuro que, al menos, en algunas ocasiones, si puede favorecer la
permanencia de los trabajadores con enfermedades cronicas en el mercado de trabajo.

La valoracion de la capacidad del trabajador es un terreno particularmente complejo
que requiere de competencias especificas y técnicas, por lo que en muchas ocasiones, el
empresario puede tener importantes dificultades a la hora de determinar si la capacidad
residual del trabajador con una enfermedad cronica es compatible con alguno de los
puestos de trabajo disponibles en la empresa. En estos casos, es necesario puntualizar
que la reduccion de la capacidad del trabajador no siempre tiene que traducirse en
ineptitud sobrevenida para cumplir con el objeto del contrato de trabajo si se adoptan las
medidas de adaptacion de las condiciones de trabajo adecuadas o se le reubica en un

puesto de trabajo diferente. A estos efectos, el andlisis del caso concreto resulta esencial
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y, en razén de la complejidad de la cuestion, ni la jurisprudencia ni las normas en
materia de despido por ineptitud sobrevenida contienen una lista de criterios que haya
que tener en cuenta a la hora de valorar la capacidad laboral, pues la misma variara en
funcion del tipo de empresa. En este sentido, el médico del trabajo juega un papel
fundamental, puesto que es quien cuenta con las competencias especificas para aportar
informacion al empresario sobre el estado de salud del trabajador y sobre su capacidad
laboral. La intervencion del médico del trabajo es clave para favorecer un mejor didlogo
y coordinacion entre los diferentes profesionales que participan en el proceso de regreso
al trabajo de un trabajador con una enfermedad cronica. En este sentido, la elaboracion
de un modelo de intervencion temprana en caso de trabajadores con enfermedades
cronicas seria muy Util para evitar su despido y para esclarecer cuales son las
competencias y el papel que juega cada uno de estos profesionales. A pesar de que
servicio de asesoramiento ofrecido por el médico del trabajo es clave, en ultima
instancia, la decision de despedir o no al trabajador va corresponde siempre al
empresario.

En Espafia, la figura de la ineptitud sobrevenida se caracteriza por carecer de
definicion legal expresa en la normativa, por lo que han sido la doctrina y la
jurisprudencia las encargadas de definirla. Si bien, como ya se ha dicho, a pesar de que
sera muy importante atender al caso concreto para determinar cuando existe y cuando
no, también resulta oportuno establecer unas indicaciones generales que sirvan como
guia a la hora de elaborar una definicion de ineptitud sobrevenida. Asi, en general, tal y
como se expone en la Literature Review, se exigen los siguientes requisitos: tiene que
ser permanente y no meramente circunstancial; verdadera y no disimulada; general, es
decir, afectar a la totalidad de las tareas atribuidas al trabajador o, por lo menos, a las
principales y prevalentes, es decir, aquellas que constituyen la parte esencial de la
actividad laboral; de suficiente entidad, implicando una aptitud inferior a la de la media
normal de cada momento, lugar y profesion; independiente de la voluntad del
trabajador, no debida a un actuar deliberado y consciente del sujeto, lo que permite su
diferenciacion del despido disciplinario; referida al trabajador y no a los medios
materiales o al medio de trabajo.

Si se analizan en profundidad los elementos constitutivos de la ineptitud
sobrevenida identificados por la doctrina se aprecia como las enfermedades cronicas no

siempre dardn lugar a los mismos. Asi, en relacion a la necesidad de que la ineptitud sea
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permanente, tal y como ya se ha anticipado, los efectos de las enfermedades cronicas no
tienen por qué materializarse de manera constante, sino que en muchas ocasiones son
discontinuos en el tiempo y se alternan fases de mejoria con otros de empeoramiento.
Por este motivo, la ineptitud podria existir solamente en aquellos momentos en los que
la enfermedad estd en su fase aguda, mientras que en aquellas de mejoria o de ausencia
de sintomas no se estaria ante una ineptitud constitutiva de despido objetivo. En cuanto
a la necesidad de que la ineptitud afecte a la totalidad de las tareas atribuidas al
trabajador o, al menos a las principales y prevalentes, como ya se dijo, la enfermedad
cronica no tiene por qué afectar a todas o ni siquiera a las principales o prevalentes,
ademas de que el trabajador podria cumplir con las mismas a través de modalidades
alternativas de llevar a cabo la prestacion laboral.

También en Italia ha sido la jurisprudencia la que se ha encargado de establecer
cuales son las caracteristicas generales que tiene que presentar la ineptitud sobrevenida.
Respecto a los requisitos exigidos por la jurisprudencia espafiola, parece interesante
destacar que se establece cual tiene que ser el momento en el que hay que valorar la
imposibilidad sobrevenida de llevar a cabo la prestacion, el cual no puede coincidir con
la fase aguda de la enfermedad. Este es un elemento importante a tener en cuenta en
caso de enfermedades cronicas, puesto que para que las mismas sean constitutivas de
ineptitud sobrevenida tendrian que provocar una limitaciéon importante de la capacidad
laboral, incluso durante los momentos en los que sus efectos remiten. Este requisito
supone un limite importante a la hora de valorar la legitimidad del despido por ineptitud
sobrevenida en estos casos porque las enfermedades crénicas se caracterizan
precisamente por sus efectos variables que, por lo tanto, en determinados momentos no
afectan a la capacidad laboral del trabajador.

En Espafia, ademds del cumplimiento de los requisitos anteriormente mencionados,
el empresario que pretenda despedir a un trabajador por ineptitud sobrevenida también
tendrd que probar la disminucién del rendimiento. De hecho, tal y como se senala en la
Literature Review, el despido por ineptitud sobrevenida esta vinculado con la
disminucion del rendimiento, circunstancia que determinaria la extincion del contrato de
trabajo por incumplimiento del contenido sinalagmatico del mismo. Sin embargo, en
Italia, existe otra causa de despido ad hoc vinculada a la reduccion del rendimiento que

se ha diferenciado del despido por ineptitud sobrevenida.
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La disminucion del rendimiento estd relacionada con uno de los requisitos de la
ineptitud sobrevenida, esto es, la aptitud inferior a la media normal. Sin embargo, sera
el propio concepto de “media normal” o estdndar a la hora de medir la prestacion
laboral el que tendra que ser reinterpretado. No puede continuar valordndose la
prestacion laboral de todos los trabajadores conforme a un modelo estandar sino que
deberia caminarse hacia un modelo que atienda al caso concreto y que mida todo el
valor que el trabajador con una enfermedad cronica puede aportar a la empresa, a pesar
de que no sea posible reconducirlo a modelos estandarizados. Ademas, en lo que a la
reduccion del rendimiento se refiere, serd necesario que el empresario acredite una
pérdida econdmica real, circunstancia que no resultara sencilla.

A la hora de llevar a cabo un despido por ineptitud sobrevenida hay que tener en
cuenta que también resultan aplicables otras normas vigentes en los distintos
ordenamientos juridicos como la normativa antidiscriminatoria, la de Seguridad y Salud
en el trabajo o, en el caso especifico de Italia, el obbligo di repechage. Esto implica que
no sea posible decretar de manera automatica la extincion del contrato de trabajo por
ineptitud sobrevenida tan pronto como se tenga conocimiento de la enfermedad que
padece el trabajador, sino que la misma estd condicionada al cumplimiento de otra serie
de requisitos.

En relacion a la normativa antidiscriminatoria, en el caso de trabajadores con
discapacidad reconocida, antes de proceder al despido el empresario estd obligado a
poner en practica los ajustes razonables que permitan al trabajador continuar
desempefiando su prestacion. La obligacion de realizar ajustes razonables es un
requisito exigido de manera expresa por la ley en los tres paises analizados para que el
despido por ineptitud sobrevenida de un trabajador con discapacidad pueda ser
declarado legitimo. Por lo tanto, si el empresario no intenta poner en practica los
correspondientes ajustes razonables y se basa solamente en la discapacidad del
trabajador para decretar el despido, sin entrar a valorar si la misma afecta efectivamente
a su capacidad laboral o no, el despido sera calificado como nulo por discriminatorio.
La justificacion del despido de un trabajador con discapacidad serd admisible
unicamente en caso de que el empresario no disponga de los medios razonables para
compensar la limitacion del discapacitado que le puedan permitir continuar trabajando.
A pesar de que la obligacion de realizar ajustes razonables constituye una particular via

de tutela para los trabajadores con discapacidad, la misma no constituye una proteccion
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total frente al despido, puesto que, en Ultima instancia, el despido puede ser igualmente
legitimo en caso de que los mismos sean demasiado gravosos para el empresario o en
caso de que no quepa la posibilidad de actuarlos. Por lo tanto, los ajustes razonables no
son los suficientemente disuasorios ni eficaces como para impedir el despido de los
trabajadores con discapacidad por motivos relacionados con la reduccion de su
capacidad laboral. La posibilidad de despedir a los trabajadores con discapacidad por
esta via resulta particularmente compleja, puesto que reduce la eficacia de las medidas
de inclusion de los mismos en el mercado de trabajo. De esta manera, la proteccion
contra el despido de los trabajadores con discapacidad no lograria su objetivo pues
continllan existiendo casos en los que es posible. Mas que una tutela basada en la
promocion de la conservacion del puesto de trabajo, lo que se hace en ciertas ocasiones
es promover la extincion indemnizada de la relacion laboral, circunstancia que si bien
implica una proteccion en cierta medida, no es funcional al objetivo general de su
inclusion en el mercado laboral.

De manera especifica, en Italia existe una obligacion de intentar recolocar al
trabajador discapacitado con ineptitud sobrevenida antes de proceder al despido. Esta
prevision la encontramos en el art. 4 de la Ley de 12 de marzo de 1999, n. 68°° que
exige que el trabajador cumpla con una serie de requisitos que tienen que ser
certificados de manera expresa, esto es, la reduccion de la capacidad laboral inferior al
60%, por lo que no todos los enfermos crénicos van a poder acceder a esta forma de
tutela.

Si se sigue la interpretacion realizada por el TJUE en sus ultimos pronunciamientos,
una vez que el empresario ha constatado que el trabajador con una enfermedad cronica
cumple con los requisitos para ser considerado discapacitado no podria despedirlo sin
mas, sino que estaria obligado a realizar los ajustes razonables que faciliten su
permanencia o su regreso al trabajo después de un periodo de ausencia a causa de la

enfermedad.

¥ Art. 4 de la Ley de 12 de marzo de 1999, n. 68 que contiene un limite al poder del empresario de
despedir al trabajador por motivos objetivos. Este articulo se aplica a los trabajadores que se convierten
en inhabiles para el desempefio de las tareas propias de su puesto de trabajo a causa de una enfermedad o
de un accidente de trabajo, que han sufrido una reduccion de la capacidad laboral inferior al 60% o cuya
inhabilidad deriva del incumplimiento de las normas de seguridad y salud en el trabajo por parte del
empresario. Estos trabajadores no pueden ser objetivo de un despido por motivo objetivo si existen en la
empresa otras tareas equivalentes o, incluso inferiores, compatibles con su capacidad laboral residual.

113



En particular, en relacioén a la discapacidad, es necesario distinguir el concepto de
ineptitud sobrevenida de la discapacidad, puesto que como ya ha tenido ocasién de
verse, se trata de dos fendmenos diferentes y el uno no tiene que implicar
necesariamente el otro. Un trabajador discapacitado no tiene que por qué ser despedido
por ineptitud sobrevenida sino que puede lograr cumplir sin ninguna dificultad con el
objeto del contrato de trabajo. A pesar de que la distincién entre ambos conceptos pueda
parecer nitida, recientemente en Italia se han planteado algunos problemas
interpretativos, puesto que el Decreto legislativo n. 23 de 4 de marzo de 2015 (Jobs
Act), que ha reformado las consecuencias en caso de despido ilegitimo, ha eliminado la
referencia a la “ineptitud fisica o psiquica del trabajador” recogida en el art. 18 Statuto
Lavoratori, después de haber sido modificado por la “Ley Fornero”, y la ha sustituido
por la expresion “discapacidad fisica o psiquica del trabajador”. Este cambio
terminologico resulta criticable porque viene a crear una problematica mayor en una
tematica que ya es de por si particularmente compleja. Asi, no se comparte la opinion de
la parte de la doctrina que ha sostenido que en realidad este cambio terminologico no
tiene ninguna consecuencia practica porque el legislador queria continuar refiriéndose al
mismo fendmeno que tradicionalmente se ha denominado ineptitud. Al contrario, parece
que con este cambio conceptual lo que se pretende es reducir el nimero de supuestos en
los que se prevé la reintegracion en el anterior puesto de trabajo en caso de despido
ilegitimo. Una interpretacion en sentido contrario restaria importancia a la terminologia
y aportaria una gran confusion a la hora de referirse a dos conceptos bien diferenciados

como lo son la ineptitud y la discapacidad.

Por su parte, en lo que a la normativa en materia de Seguridad y Salud en el trabajo
se refiere, la obligacion de adaptar las condiciones de trabajo antes de proceder al
despido por ineptitud sobrevenida deriva del principio general de adaptacion del trabajo
a la persona.

En Italia, el art. 42 del Decreto legislativo de 9 de abril 2008, n. 8 establece que en
caso de que el médico competente, en sede de vigilancia sanitaria, declare la ineptitud
sobrevenida del trabajador, el empresario tiene que destinarlo, en el caso de que sea
posible, a tareas equivalentes o, si estas no existen, a otras incluso inferiores,
garantizandole la remuneracion originaria. Este articulo no condiciona la recolocacion

del trabajador a la existencia de un determinado grado de discapacidad certificada, por
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lo que podria constituir una via a la que acudir para evitar el despido de los trabajadores
con enfermedades cronicas.

Una obligacion similar existe en Espafia donde recientemente, la jurisprudencia®® ha
recordado que, en caso de despido por ineptitud sobrevenida no basta con que estén
presentes los elementos configuradores de la misma, sino que también habran de tenerse
en cuenta los mandatos derivados de la LPRL, en particular el deber de adaptar el
trabajo a la persona y la proteccion especifica de los trabajadores especialmente
sensibles. De esta manera, no sera legitimo el despido por ineptitud sobrevenida que se
produce de manera automatica una vez se ha constatado la existencia de la misma, sino
que el empresario tiene que probar que no le resulta posible adecuar el puesto de trabajo
a las limitaciones del trabajador. Esto se explica porque las previsiones de la LPRL no
son meros mandatos tedricos, sino normas legales imperativas y que, como tales,
resultan de ineludible aplicacion por parte del empresario. Sin embargo, el despido por
ineptitud sobrevenida sera totalmente legitimo una vez que el empresario ha demostrado
que no le resulta posible poner en practica las medidas de adaptacion requeridas.

La principal limitacion que plantea esta obligacion de adaptacion de las condiciones
laborales deriva del hecho de que se recoge en la normativa de Seguridad y Salud en el
trabajo. De esta manera, solo resultara aplicable en caso de que exista una particular
exposicion al riesgo, circunstancia que no dara siempre, por lo que dichas medidas de
adaptacion no seran exigibles en todos los casos en los que el trabajador padezca una
enfermedad cronica que limita su capacidad laboral.

Ademas de en los dos casos presentados, en Italia existe una figura juridica
especifica, esto es el obbligo di repéchage®. De hecho, las previsiones normativas de
tutela de los trabajadores con discapacidad y en materia de Seguridad y Salud en el
trabajo derivan precisamente de esta obligacion, creada por la jurisprudencia con la

sentencia de la Corte di Cassazione, Sezione Unite, 7 agosto 1998, n. 7755, la cual ha

3 STSJ Madrid de 18 abril 2016 (JUR\2016\131447), STSJ Comunidad Valenciana de 20 octubre 2015
(JUR\2016\127683).

* La jurisprudencia italiana también ha configurado, desde la sentencia de la Corte di Cassazione,
Sezione Unite, 7 agosto 1998, n. 7755 el denominado obbligo di repéchage. En esta sentencia, el
Tribunal, partiendo del presupuesto de que la disciplina del despido por motivos objetivos constituye una
especificacion respecto a los principios generales validos para todos los contratos sinalagmaticos, precisa
que la valoracion meramente subjetiva por parte del empresario acerca de la utilidad de la prestacion y de
la conservacion del interés en la misma, no podia considerarse compatible con el sistema de tutela
introducido por la Ley de 15 de julio 1966, n. 604. Por este motivo, es necesario que el empresario realice
una evaluacion objetiva sobre la posibilidad de asignar al trabajador otras actividades equivalentes y
compatibles con su capacidad laboral residual, siempre y cuando ello no implique una modificacion de la
organizacion empresarial.
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sido objeto de interpretacion restrictiva por parte de sentencias sucesivas del Alto
Tribunal que han introducido una serie de precisiones. En primer lugar, para evitar el
despido de un trabajador con ineptitud sobrevenida, el empresario no estd obligado a
adoptar tecnologias mas avanzadas no presentes en la empresa, aunque las mismas
pudiesen evitar la realizacion de esfuerzos fisicos en la ejecucion de determinados
trabajos que determinan la existencia de la ineptitud sobrevenida del trabajador®’. Las
nuevas tareas que deberian ser atribuidas al trabajador con ineptitud sobrevenida tienen
que estar ya presentes en la empresa. No puede pretenderse que para recolocar al
trabajador, el empresario elimine de un determinado puesto de trabajo las tareas para las
que el trabajador ya no es idoneo. El empresario tampoco esta obligado a introducir en
la empresa una nueva figura que no existia anteriormente con el Unico objetivo de
recolocar al trabajador con ineptitud sobrevenida**. El despido del trabajador con
ineptitud sobrevenida sera legitimo cuando no sea posible recolocarlo sin llevar a cabo
un cambio en la organizacion empresarial que implique la redistribucion de las tareas
asignadas al resto de trabajadores o su cambio de puesto de trabajo™.

Sin embargo, existen sentencias de los tribunales inferiores* que llevan a cabo una
interpretacion mas flexible del obbligo di repéchage y que no consideran irrazonable o
excesivo exigir al empresario que modifique la organizacion empresarial para encontrar
un nuevo puesto de trabajo para el trabajador con ineptitud sobrevenida, incluso aunque
ello implique un costo para el mismo. En caso contrario, existiria una diferenciacion
injustificada e irrazonable entre los trabajadores que ya son discapacitados antes de
estipularse el contrato de trabajo y aquellos que pasan a serlo durante la vigencia del
mismo™,

A pesar de ser la posicion minoritaria y de que la Corte di Cassazione opta por
realizar una interpretacion restrictiva del obbligo di repéchage, es esta la posicion que
cabe defender para garantizar la conservacion del puesto de trabajo de los enfermos
crénicos que se convierten en inidoneos para el desarrollo de su prestacion laboral. De

lo contrario, no representaria una tutela importante para los enfermos crénicos, puesto

1 Corte di Cassazione, 5 agosto 2000, n. 10339 y Corte di Cassazione, 19 agosto 2009, n. 18387. En esta
ultima, el Tribunal precisé que el empresario no esta obligado a cooperar a la aceptacion de la prestacion
laboral de los trabajadores con ineptitud sobrevenida mas alld de deber de garantizar su seguridad
previsto por la ley.

2 Corte di Cassazione, 7 marzo 2005, n. 4827 y Corte di Cassazione, 25 enero 2005, n. 1373.

“ Corte di Cassazione, 13 octubre 2009, n. 21710.

*“ Tribunal de Mil4n, 26 octubre 1999.

* Tribunal de Ravenna, 30 noviembre 2011.
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que se traduciria inicamente en la obligacion de verificar que no existen otras tareas
disponibles. En cambio, es precisamente en los casos de ineptitud sobrevenida que
resulta dificil imaginar supuestos en los que resulte posible recolocar al trabajador sin
incidir en la organizacion empresarial. Deberian darse al mismo tiempo dos
circunstancias: que exista un puesto de trabajo compatible con la capacidad laboral
residual del trabajador y que el mismo esté disponible justo en el momento en el que el
trabajador se convierte en inidoneo. En la mayor parte de los casos, seria necesario
adaptar las condiciones del puesto de trabajo o bien, trasladar a otros trabajadores, para
poder ofrecer su puesto al trabajador con ineptitud sobrevenida. Esta ltima hipdtesis
resulta particularmente compleja, puesto que para tutelar a un trabajador habria que
incidir en las condiciones laborales de los demas que, tal vez, podrian verse afectados
de manera negativa.

Ademéds, podria darse el caso de que exista un puesto de trabajo acorde con la
capacidad laboral residual del trabajador pero que requiera de una formacion con la cual
el trabajador no cuenta. Por este motivo, la formacién es clave para evitar la salida
prematura de los trabajadores con enfermedades cronicas del mercado de trabajo, por lo
que seria necesaria una intervencion en este ambito.

En ultima instancia, si el empresario puede demostrar que no le resulta posible, por
los distintos motivos expuestos, recolocar al trabajador, puede despedirlo de manera
legitima, puesto que no se le podria exigir continuar la relacion laboral si el trabajador
no puede desempefiar ninguna de las prestaciones presentes en la empresa, pues ello iria
en contra de la libertad de empresa. Esto implica que el obbligo di repéchage no
representa una tutela plena frente al despido y, realizando una interpretacion restrictiva,
tampoco puede decirse que imponga grandes restricciones al mismo.

Tal y como puede apreciarse, la introduccion de la obligacion de adaptacion de las
condiciones laborales como requisito para decidir acerca de la legitimidad del despido
por ineptitud sobrevenida constituye una via muy adecuada para tutelar a los
trabajadores con enfermedades cronicas. Siguiendo el mismo hilo argumental sostenido
a lo largo de esta tesis de Doctorado, dicha obligacién deberia preverse en todos los
casos de despido por ineptitud sobrevenida y no solo para los trabajadores con
discapacidad o de particular exposicion a los riesgos laborales. Si bien la figura que ha
sido objeto de un mayor grado de estudio en estos casos ha sido la recolocacion del

trabajador, resultaria deseable que dicha obligacion se interpretase en sentido amplio, es
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decir, que pudiera consistir en cualquier forma de adaptacion de las condiciones
laborales que vaya desde los medios de trabajo hasta el horario de trabajo.

La puesta en practica de este tipo de medidas va a resultar mas sencilla en una
empresa de grandes dimensiones, que dispone de mayores recursos econdomicos, y
donde también pueden existir un mayor numero de puestos de trabajo disponibles
compatibles con la capacidad reducida del trabajador. Sin embargo, serd mucho mas
complicada en las pequefias y medianas empresas, no solo por una cuestion de falta de
voluntad del empresario que tenderd a preferir a los trabajadores con buenas
condiciones de salud, sino porque realmente la puesta en practica de estas medidas no
resulta viable. Piénsese, por ejemplo, en el caso de una pequefia empresa del sector de la
construccion donde alguno de sus trabajadores tiene una enfermedad cronica de caracter
musculo esquelético. En este supuesto, la recolocacion del trabajador resultara
practicamente imposible, al no existir otros puestos de trabajo compatibles con la
capacidad del trabajador. Al empresario no le quedaré otra opcion mas que despedir a
dicho trabajador. En estos casos, la recualificacion y la formacion del trabajador, en una
Optica de sostenibilidad del trabajo, adquieren un papel fundamental. Esta sera la unica
manera de garantizar que el trabajador pueda encontrar otro puesto de trabajo
compatible con su capacidad, por lo que la intervencion de la Seguridad Social resulta
fundamental.

Otra circunstancia que contribuiria a una mejor gestion de los problemas de salud de
los trabajadores en la empresa y que, tal y como se ha presenta en la Literature Review
ya existe en Reino Unido, es la consulta con el trabajador enfermo antes de proceder al
despido. Sin embargo, la misma no es obligatoria ni siquiera en Reino Unido, sino que
se trata solamente de uno de los elementos a tener en cuenta por la jurisprudencia a la
hora de calificar un despido como legitimo. Esta consulta resulta indispensable y
deberia ser lo primero que se hiciese cuando se detecta que un trabajador padece una
enfermedad cronica. De esta manera, se podria llegar a una soluciéon compartida por
ambas partes del contrato de trabajo por lo que se considera que deberia ser otro de los
requisitos obligatorios que el empresario tiene que poner en practica antes de proceder
al despido. Serd esta la mejor sede en la que discutir cuales son las medidas de
adaptacion de las condiciones laborales mas adecuadas en el caso concreto. Esta

consulta esta en linea con el principio de intervencion temprana segun el cual, para un
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eficaz regreso al trabajo, es necesario actuar tan pronto como sea posible y enfocar el
proceso de recuperacion de la salud al mismo.

Por ultimo, uno de los casos de despido por ineptitud sobrevenida que plantea
mayores problemas es aquel en el que el trabajador que padece una enfermedad, que le
ocasiona una cierta reduccion de la capacidad laboral, ha solicitado una pension de
incapacidad permanente pero la misma no viene reconocida por los Organos
competentes de la Seguridad Social. A pesar de ello, en muchas ocasiones, el Servicio
de prevencion lo declara no apto para desempenar su puesto de trabajo, por lo que se
plantea si podria producirse un despido por ineptitud sobrevenida basado en la pérdida
de capacidad laboral que no ha dado lugar al reconocimiento de una prestacion de
Seguridad Social. Asi, en estos supuestos se pone de manifiesto que existe una clara
descoordinacion entre los distintos sujetos involucrados en caso de que un trabajador
padezca una enfermedad cronica. En Espafia, este tipo de casos se plantean muy a
menudo a los tribunales y, por poner un ejemplo entre los muchos existentes, este es la
cuestion que resuelve la sentencia del TSJ Castilla y Leén, de 20 de junio de 2016*.
Esta sentencia apunta que ‘“no cabe confundir las condiciones requeridas para el
reconocimiento de una incapacidad permanente con reunir la idoneidad minimamente
exigible para el desempefio adecuado de las principales tareas de su puesto de trabajo”,
por lo que entiende que el despido por ineptitud sobrevenida en estos casos puede ser
perfectamente legitimo si se acredita la pérdida de la capacidad. Estas situaciones
resultan particularmente criticables, puesto que el trabajador se encuentra en lo que
podriamos denominar un limbo juridico derivado de la falta de coordinacion entre las
normativa de Seguridad Social y la disciplina del despido. No puede acceder a la tutela
prevista por la Seguridad Social pero si podria ser despedido de manera legitima
quedando en una situacion de absoluta indefension.

Asi, si bien se comparte la idea apuntada por la sentencia citada, segun la cual
ineptitud sobrevenida e incapacidad permanente son dos conceptos diferentes que
pertenecen también a ambitos distintos del ordenamiento juridico y que atienden a
finalidades diferentes, por lo que, en principio, el despido por ineptitud sobrevenida en
este caso podria ser legitimo, esta no parece ser la opcion mas adecuada y no debiera de
ser la regla general. Seria necesario promover la reinterpretacion del concepto de

ineptitud sobrevenida planteada anteriormente, por lo que, en los casos en los que se

4 N. recurso 946/16.
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concluye que existe un cierto grado de limitacion de la capacidad laboral a pesar de que
se deniega el reconocimiento de la prestacion de incapacidad permanente, este
reconocimiento podria ser utilizado como un criterio, si bien no el Unico, para denegar
la legitimidad del despido por ineptitud sobrevenida. Al reconocerse que la afectacion
de la capacidad laboral no es tal como para determinar el acceso a una prestacion de
incapacidad permanente, podria concluirse, por analogia, que tampoco podria serlo para
determinar la existencia de la ineptitud sobrevenida. Por este motivo, la solucion podria
ser la puesta en practica de medidas de adaptacion para evitar el despido.

Tal y como ha podido apreciarse, la regulacion actual del despido puede facilitar la
salida prematura de los trabajadores con enfermedades cronicas del mercado de trabajo,
puesto que el empresario esta legitimado a despedir por ineptitud sobrevenida al
trabajador enfermo que no pueda cumplir con las expectativas que tenia cuando lo
contratd. A pesar de que dicha posibilidad existe, también hay que reconocer que
existen realidades empresariales, que podriamos calificar como un ejemplo de buenas
practicas en este ambito, que realmente solo despiden a los trabajadores enfermos en
casos muy extremos. En el resto de los casos, estas empresas intentan adaptar siempre
sus condiciones de trabajo para que la relacion laboral pueda continuar, pues consideran
que cada trabajador representa una inversion para la empresa en términos de seleccion,
formacién y demas, por lo que resultaria contraproducente despedirlos y perder la
inversion que se hizo en ellos cuando estdn pasando por un momento delicado. Otro de
los motivos que conduce a estas empresas, sobre todas a aquellas de mayores
dimensiones, a evitar el despido de trabajadores con enfermedades cronicas es por una
causa de reputacion e imagen. Si bien este seria el sistema ideal a seguir, ello no
siempre es posible pues la adopcion de medidas de adaptacion puede resultar muy
complicado sobre todo en las pequefias y medianas empresas. En estos casos tampoco
resultaria coherente exigir al empresario que soportase dicha situacion, por lo que se
plantea una vez mas la cuestion de la contraposicion de intereses entre las dos partes del
contrato de trabajo.

Para evitar que las actuales causas de despido se conviertan en un arma de doble filo
y perjudiquen particularmente a los trabajadores con enfermedades cronicas, ademas de
la posibilidad de reinterpretarlas que ya se ha planteado, una opciéon mas ambiciosa
podria consistir en llevar a cabo una reforma en este &mbito. De esta manera, se evitaria

la posibilidad de que fuesen despedidos en razén de las consecuencias derivadas de su
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enfermedad. En estos casos, una opcion podria ser la introduccion de una excepcion a la
causa de despido por ineptitud sobrevenida existente en Italia y Espafia y al despido
basado en motivos relacionados con la capacidad del trabajador existente en Reino, en
aquellos casos en los que la reduccion de la capacidad laboral derive del padecimiento
de una enfermedad cronica. A pesar de que una reforma de este tipo resultaria muy
beneficiosa para los trabajadores con enfermedades cronicas, la misma podria ser
demasiado gravosa y su puesta practica podria resultar inviable en determinados
contextos empresariales. En estos casos, una vez mads, encontrar un equilibrio resulta
muy complicado hasta el punto de que, en general, no serd posible sin una intervencion
articulada de la Seguridad Social, tal y como se planteara en el siguiente capitulo.

En conclusion, y valorando todos los escenarios posibles, cabe deducir que el
despido por ineptitud sobrevenida solo deberia operar como ultima ratio y para ello es
necesario llevar a cabo una valoracion muy pormenorizada de la proporcionalidad del
mismo respecto a la pérdida de capacidad del trabajador. Por este motivo, deberia
acudirse al despido Unicamente en caso de que no existiese ninguna otra opcion, es
decir, cuando no sea posible llevar a cabo la adaptacion de las condiciones laborales, ni

siquiera a través de la intervencion de la Seguridad Social.

2. Despido y ausencias al trabajo

El absentismo laboral es uno de los mayores problemas que existen actualmente en el
mercado de trabajo en los tres paises analizados en esta tesis de Doctorado”. Las
ausencias del trabajador tienen un gran impacto, no solo en su productividad individual
sino también en la de la empresa, puesto que ocasiona importantes problemas a nivel
organizativo, entre otros la necesidad de encontrar un sustituto en tiempos breves. Esto
se traduce en un aumento de los gastos para el empresario, es decir, los derivados del

trabajo dejado de producir y los de su sustitucion. Esto explica por qué el tema del

*"El informe del CIPD relativo al afio 2016 (Cfr. CIPD, Absence Management Survey disponible
enhttp://www.cipd.co.uk/binaries/absence-management 2016.pdf) aporta datos sobre la situacioén en el
Reino Unido. El V Informe Adecco sobre Absentismo en Espafia, de 15 de junio de 2016 disponible

en la URL: http://www.adecco.es/_data/NotasPrensa/pdf/777.pdf recoge los datos relativos a Espafa
mientras que los datos sobre Italia se encuentran en el Rapporto sulla Coesione Sociale, 2012, Ministero
del lavoro e delle politiche sociali, Sistema Statistico Nazionale.
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despido del trabajador que se encuentra en situacion de incapacidad temporal, si bien ha
sido una problemadtica tradicional de las relaciones laborales, ha adquirido mayor
relevancia en los ultimos afos y el numero de despidos por este motivo ha aumentado.
El empresario no es el unico perjudicado en estos casos, sino que el sistema de
Seguridad Social también tiene que soportar las consecuencias negativas derivadas del
aumento de las prestaciones de incapacidad temporal. Ahora bien, en Ultima instancia,
el sujeto que sufre las mayores consecuencias es el propio trabajador, puesto que
ademas de ver afectada su salud, ve reducidos los ingresos en un momento de particular
necesidad.

Ante las particularidades que presenta el fendmeno del despido durante la
incapacidad temporal, ya a nivel internacional, la Convencion 158/1982 de la OIT
sefiala que la ausencia temporal al trabajo a causa de una enfermedad o de un accidente
de trabajo no puede constituir causa valida de despido.

Asi, en Italia y en Espafia el trabajador tiene derecho a la conservacion de su puesto
de trabajo durante el periodo de ausencia justificada derivada del padecimiento de una
enfermedad y, en consecuencia, el empresario no puede rescindir automaticamente el
contrato de trabajo en estos casos. En Espana este derecho se ha configurado como un
supuesto de suspension del contrato de trabajo regulado en el art. 45.1.c) ET, mientras
que en Italia el mismo deriva de la prohibicion que el art. 2110 del CCI impone al
empresario de despedir al trabajador durante el periodo maximo en situacién de
incapacidad temporal, en italiano denominado “periodo di comporto”. Sin embargo, una
vez superado dicho periodo, el empresario estd legitimado para despedirlo, sin
necesidad de alegar ninguna otra causa, pues el mero hecho de alcanzar dicho periodo
constituye causa legitima de despido objetivo.

Tal y como se expone en la Literature Review, con la aparicion de este derecho, la
regulacion del contrato de trabajo empez6 a diferenciarse del Derecho de Obligaciones
con la finalidad de garantizar el equilibrio entre las dos partes del mismo. Durante el
periodo de tiempo en el que el empresario no puede despedir al trabajador, el
ordenamiento juridico otorga prevalencia a su derecho a la recuperacion de la salud
frente al derecho del empresario a obtener el maximo rendimiento posible de su
actividad laboral. Si este derecho no existiese, y el empresario pudiese despedir

automaticamente al trabajador que se ausenta del trabajo a causa de su enfermedad con
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independencia de la duracion de la misma, la incapacidad temporal perderia su razon de
ser como via para tutelar al trabajador enfermo.

Si bien no cabe duda de que la existencia de este derecho representa una via de tutela
muy importante para los trabajadores, el mismo también plantea importantes dudas
puesto que no implica una prohibicion total de despedir al trabajador enfermo.

La primera de ellas se refiere a su duracion, es decir, durante cuanto tiempo el
trabajador tiene derecho a la conservacion de su puesto de trabajo. Este periodo tiene
que tener necesariamente un limite maximo, sin embargo, fijarlo no serd una tarea facil
ya que habra que encontrar un equilibrio un equilibrio entre los dos derechos en juego.
Se corre el riesgo de ir mas alla del limite de lo razonable, exigiendo al empresario que
prescinda de la prestacion del trabajador durante un periodo de tiempo demasiado largo
y tenga que sacrificar su legitimo derecho a organizar la actividad empresarial como
considere mas oportuno. Por otra parte, reducir demasiado el periodo de conservacion
del puesto de trabajo podria traducirse en una limitacion no aceptable de los derechos de
los trabajadores. En este ultimo caso se estaria anteponiendo la rentabilidad de la
empresa al derecho del trabajador a recuperar su salud, circunstancia que iria en contra
de la funcion tuitiva del Derecho del Trabajo.

Asi, en Espafia este derecho estd vinculado a la normativa de Seguridad Social, por
lo que su operatividad estd condicionada a la iniciacion de un proceso de incapacidad
temporal y a la duracion del mismo. El derecho a la conservacion del puesto de trabajo
durara tanto como dure el proceso de incapacidad temporal. Su limite maximo se regula
a nivel legal en los arts. 169.1.a) y 174 del Real Decreto 1430/2009, de 11 de
septiembre, por el que se desarrolla reglamentariamente la Ley 40/2007, de 4 de
diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, en relacion con la prestacion de
incapacidad temporal. En principio la incapacidad temporal tiene una duraciéon méaxima
de 365 dias que pueden ser prorrogados 180 dias mas. Al contrario de lo que ocurre en
Espana, en Italia, como ya se ha sefialado en el apartado 3.3, son los convenios
colectivos los encargados de fijar el limite maximo del denominado “periodo di
comporto”.

La fijacion de un limite maximo estandar no parece resultar lo méas adecuado para
garantizar la conservacion del puesto de trabajo a los trabajadores que padecen
enfermedades cronicas, pues normalmente sus efectos excederan los limites fijados

tanto en la ley como en los convenios colectivos. Para intentar acabar con esta
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problematica, recientemente en Italia se ha presentado una propuesta de ley™, que
posteriormente no ha sido aprobada, que tiene como objetivo la equiparacion de la
duracion del “periodo di comporto” para el sector publico y el privado, asi como la
ampliacion de su duracion en 3 meses retribuidos para los trabajadores con
enfermedades oncologicas. A pesar que dicha propuesta de ley debe ser objeto de una
valoracion positiva, pues representa un primer paso hacia el reconocimiento de una
tutela mayor a las personas con enfermedades cronicas, se aplica solamente a los
trabajadores con enfermedades oncoldgicas y no a todos los trabajadores con
enfermedades cronicas. Esto conduciria a que se produjesen los mismos efectos
negativos que en el caso del derecho a solicitar la transformacién del contrato a jornada
completa en otro a tiempo parcial introducido por la “Ley Biagi”. Ademas, para poder
ofrecer una tutela real, el hecho de afadir un periodo de duracion de 3 meses no
bastaria, sino que habria que caminar hacia una tutela personalizada que atienda al caso
concreto, por lo que la solucion ideal seria que la duracion del “periodo di comporto”
variase en funcion de la enfermedad y de las necesidades del trabajador que la padece.
En este sentido, tal y como ya se ha visto en el apartado 3.3, la negociacién colectiva
ostenta un papel privilegiado a la hora de ofrecer tutelas adecuadas a las necesidades de
los trabajadores con enfermedades cronicas. Asi, si bien algunos convenios colectivos
han introducido medidas especificas dirigidas a los trabajadores con enfermedades
crdnicas, esta no es la regla general y todavia existen casos en los que el padecimiento
de una enfermedad crénica penaliza a los trabajadores. Asi, la sentencia de la Corte di
Cassazione n. 5310/2016 introduce una excepcion al principio general segun el cual el
despido por superacion del “periodo di comporto” sera ilegitimo en caso de que la
recuperacion no se haya producido, que no operaré en caso de enfermedad cronica. Tal
y como puede apreciarse, y ante las contradicciones que los convenios colectivos
pueden incluir, tratdndose de una materia tan delicada y relacionada directamente con la
extincion de la relacion laboral, dejar la regulacion de la duracion del “periodo di
comporto” Unicamente a la negociacion colectiva puede dar lugar al nacimiento de

diferencias entre sectores productivos. Por este motivo, la intervencion del Estado para

* Proposta di legge presentata alla Camera dei Deputati il 25 settembre 2015 per la modifica della
disciplina del periodo di comporto per i lavoratori affetti da malattie oncologiche disponible en
http://www.camera.it/ dati/legl7/lavori/stampati/pdf/17PDL0035320.pdf
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fijar una tutela minima parece ser la soluciéon mas adecuada en este caso, tal y como
presupone la propuesta de ley presentada recientemente en Italia.

En segundo lugar, la proteccion frente al despido mientras se estd en situacion de
incapacidad temporal no es total, puesto que el despido sera legitimo si se basa en otra
serie de motivos, por ejemplo este el caso del despido colectivo por motivos
econdomicos. A los efectos que aqui interesan, la principal cuestion que se plantea es si
las ausencias al trabajo pueden ser tenidas en cuenta para justificar un despido por
ineptitud sobrevenida. Asi, en Espafa, si bien el la ineptitud es un motivo legitimo de
despido, no podria considerarse que la misma se materialice cuando el trabajador se
encuentra en situacion de incapacidad temporal pues la misma se caracteriza
precisamente por su caracter transitorio. Por lo tanto, no se cumpliria el requisito de la
permanencia, exigido por la doctrina y la jurisprudencia para considerar como legitimo
el despido por ineptitud sobrevenida. Ademas, la opcion contraria implicaria aceptar
que el empresario estd legitimado a despedir al trabajador por un motivo que constituye
de manera expresa causa de suspension de la relacion laboral recogido en el ET. En este
caso, estariamos ante un verdadero conflicto entre dos preceptos: el que permite al
empresario despedir al trabajador de manera justificada en caso de ineptitud
sobrevenida y el que consiente al trabajador ausentarse de su puesto de trabajo de
manera temporal para recuperar su salud. Para resolver este conflicto, a tenor de lo
previsto en el articulo 3.3 ET, debe prevalecer la norma mdas favorable para el
trabajador.

Tal y como ha tenido ocasion de verse, el derecho a la conservacion del puesto de
trabajo solo opera cuando se ha producido la declaracion de incapacidad temporal, es
decir, no existe una proteccion frente al despido del trabajador enfermo en general. Lo
que se tutela es la situacion de incapacidad declarada y no la enfermedad del trabajador.
Ahora bien, el despido de un trabajador a causa de su enfermedad no siempre se
produce mientras se encuentra en situaciéon de incapacidad temporal, sino que puede
producirse en cualquier otro momento. Por este motivo, la proteccion del trabajador que
se encuentra en situacion de incapacidad temporal no resulta suficiente para proteger a
los trabajadores con enfermedades cronicas.

En Reino Unido, el trabajador tiene derecho a la conservacion del puesto de trabajo
durante el denominado Statutory Sick Pay (SSP) que dura como maximo 28 semanas.

Este periodo de tiempo podréa ser mucho mayor en aquellos casos en los que la empresa
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cuente con un seguro privado, que es lo que sucede en la mayoria de las empresas de
Reino Unido, sobre todo en aquellas de grandes dimensiones. La existencia o no de este
seguro privado implica importantes diferencias en el régimen del despido mientras el
trabajador se encuentra en situacion de incapacidad laboral. Asi, al ser la conservacion
del vinculo laboral el requisito para que el trabajador pueda obtener los beneficios
derivados del seguro privado, el despido del mismo en estos casos resultarda muy
complicado. A pesar de que las ausencias al trabajo podrian afectar al interés del
empresario en continuar con la relaciéon laboral, pudiendo optar por un despido
relacionado con la capacidad, el empresario estd obligado a conservar el puesto de
trabajo en caso de que exista un seguro privado durante un periodo de tiempo que puede
alcanzar hasta cinco afios. Durante el periodo en situacién de incapacidad temporal, es
la compafiia de seguros privada la que paga una determinada cantidad de dinero al
trabajador, el empresario, en cambio, tiene que seguir pagando la misma cuota. En estos
casos, el Estado no tiene que hacer frente a ningin coste sino que todo recae sobre la
respectiva compatfiia de seguros. Ahora bien, en aquellos casos en los que los informes
médicos prevén que el trabajador no podra volver a trabajar nunca mas, las compaiiias
de seguros tienden a ofrecer la posibilidad de realizar un tnico pago al trabajador, en
lugar de pagar mes a mes durante todo el tiempo que dure la situacion de incapacidad
temporal. En estos casos, las compaiias aseguradoras estarian desincentivando el
regreso al trabajo de los trabajadores con enfermedades cronicas, pues podria darse el
caso de que las previsiones acerca de la imposibilidad de volver al trabajo cambien, ya
que como ya ha dicho, las enfermedades crdnicas tienen un cardcter cambiante. El
fenémeno del aumento de las enfermedades cronicas se esta convirtiendo en un grave
problema para estas compaiiias aseguradoras porque cada vez son mas el nimero de
personas que estan en situacion de incapacidad durante un periodo prolongado de
tiempo.

En aquellos casos en los que no existe un seguro privado, a pesar de la vigencia del
derecho a la conservacion del puesto de trabajo, es posible despedir igualmente al
trabajador mientras se encuentra en situacion de incapacidad temporal por motivos
relacionados con la capacidad, con la conducta o con cualquier otra razén substancial.
Sostener que el trabajador en situacion de incapacidad temporal no puede ser despedido
en ningin caso colocaria a los trabajadores que efectivamente estan prestando sus

servicios en una situaciéon desventajosa, pues ellos si serian elegibles para ser
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despedidos, por ejemplo, en caso de despido por razones econdmicas. Ahora bien, si el
empresario despide al trabajador por una causa diferente de las expresamente previstas,
el despido podria ser nulo por ruptura del contrato, en concreto de la buena fe
contractual y de la confianza, independientemente de que exista 0 no un motivo que
justifique el despido. Por lo tanto, el despido es licito siempre que se funde en una causa
véalida y no en el mero hecho de que el trabajador se encuentre en situacion de
incapacidad temporal. Asi se recoge en la sentencia Hill v. General Accident Fire &
Life Assurance Corporation plc. Court of session (1998), IRLR 641.

En Reino Unido, el despido derivado de las ausencias al trabajo resulta
particularmente complejo ya que, al existir la prohibicion de discriminacion especifica
arising from disability, utilizar las ausencias al trabajo derivadas de una enfermedad
cronica considerada como discapacidad a efectos de la Equality Act podria constituir un
acto discriminatorio y, por lo tanto, el despido fundado en este motivo seria nulo. Tal y
como puede apreciarse, el hecho de ser discapacitado va a condicionar la calificacion
del despido motivado por las ausencias al trabajo, de ahi la importancia de la definicion
de discapacidad que se utilice. En estos casos, habrd que ponderar en qué casos las
ausencias al trabajo tienen consecuencias negativas en la capacidad laboral del
trabajador y, por lo tanto, podrian ser utilizadas para justificar un despido licito por este
motivo. Esto no quiere decir que el despido de un trabajador discapacitado por motivos
relacionados con la capacidad no pueda ser posible en ningin caso. El mismo sera
licito, siempre y cuando el empresario demuestre que ha intentado poner en practica los
ajustes razonables pero que ello no ha sido posible, por lo que dicho trabajador no ha
sido tratado en manera menos favorable de lo que lo hubiera sido otro trabajador sin
discapacidad. En esos casos, las ausencias al trabajo si pueden tomarse en cuenta para
justificar el despido licito del trabajador. Una vez mas se comprueba que la proteccion
otorgada por la Equality Act no es suficiente a efectos de despido y no logra evitar la
salida prematura del mercado de trabajo de los trabajadores con enfermedades cronicas.
Ante esta situacion, cabe sefialar que existe una campafia denominada Dying to work™,
cuyo objetivo es que las enfermedades terminales sean consideradas como una
caracteristica protegida por la Equality Act, para que los trabajadores que las padecen

puedan disfrutar de un periodo de tiempo durante el cual no ser despedidos.

¥ http://www.dyingtowork.co.uk/our-campaign/
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Las ausencias breves e intermitentes, pero que se prolongan a lo largo del tiempo, o
la sucesiéon de diferentes enfermedades constituyen un supuesto particularmente
complejo a la hora de valorar la legitimidad del despido, en particular por su relacion
con la reduccion del rendimiento. Estos supuestos podrian enmarcarse en el concepto de
morbilidad excesiva existente en Italia, si bien no existe una definicion precisa del
mismo, sino que se explica en contraposicion a la morbilidad considerada normal.
Podrian entrar en esta categoria las enfermedades cronicas que se caracterizan,
primordialmente, por provocar ausencias de caracter no continuado que se intercalan
con periodos de mejoria en los que es posible retomar la actividad laboral. A pesar de la
complejidad de estas situaciones, la Corte di Cassazione realiza una interpretacion
amplia del concepto de enfermedad, por lo que resultarian reconducibles a los supuestos
protegidos por el art. 2110 CCI, es decir, también en estos casos, el trabajador tiene
derecho a la conservacion del puesto de trabajo durante el “periodo di comporto” que se
computaria realizando una suma de las diferentes ausencias intermitentes. Ahora bien,
el problema, una vez mas, se pone cuando la suma de todas ellas excede el limite
maximo del mismo previsto en los convenios colectivos.

Al contrario de lo que ocurre en Italia, en Espafa existe una causa especifica de
despido que prevé precisamente la posibilidad de despedir al trabajador en razén de las
ausencias al trabajo de caracter intermitente justificadas. Asi, el art. 52. d) ET prevé la
posibilidad de que el contrato de trabajo pueda extinguirse “por faltas de asistencia al
trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20% 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 habiles, o el 25% en cuatro meses
discontinuos dentro de un periodo de doce meses”. El ET afiade que “no se computaran
como faltas de asistencia (las) que obedezcan a un tratamiento médico de cancer o
enfermedad grave”. Este precepto tiene que ser criticado en manera particular, pues en
lugar de promover la conservacion del puesto de trabajo de los trabajadores con
enfermedades cronicas, sirve precisamente para despedirlos de manera objetiva por
ausencias justificadas. Si bien cabe reconocer que seguramente el objetivo de este
articulo era preservar el derecho del empresario a alcanzar un nivel aceptable de
productividad y combatir las altas tasas de absentismo que se manifiestan, sobre todo,

en ausencias breves y reiteradas, no se han tenido en cuenta las consecuencias negativas

128



que podria provocar a los trabajadores que padecen enfermedades graves y de duracion
prolongada.

Esta causa de despido puede resultar particularmente prejudicial para los trabajadores
con discapacidad si se tiene en cuenta que pueden ser mas propensos, aunque esto no
tiene por qué darse en todos los casos, a ausentarse del trabajo. Asi, el TJUE en el caso
Daouidi ha afirmado que “la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una disposicion nacional que establece que un empleador puede poner fin a
un contrato de trabajo si el trabajador discapacitado de que se trate ha estado de baja por
enfermedad cuando esas bajas son consecuencia de su discapacidad, salvo si tal
disposicion, al tiempo que persigue un objetivo legitimo, no excede de lo necesario para
alcanzarlo, circunstancia que corresponde apreciar al 6rgano jurisdiccional remitente”.
Esta cuestion ha sido también objeto de interpretacion por parte de los tribunales
nacionales y el TSJ de Galicia, en su sentencia de 22 de diciembre de 2015, ha
sostenido que “en nuestro ordenamiento juridico laboral, el concepto del TJCE
supondria que el articulo 52.d) ET no contiene una discriminacion directa por motivos
de discapacidad; sin embargo, puede implicar una diferencia de trato indirecta por
motivos de discapacidad, toda vez que un trabajador discapacitado estd mas expuesto al
riesgo de despido que un trabajador sin discapacidad, ya que aquel estd expuesto a la
ventura adicional de padecer una enfermedad relacionada con su discapacidad,
corriendo asi mayor peligro de acumular dias de baja por enfermedad y, por tanto, de
alcanzar el limite legal de absentismo. En consecuencia, el precepto estatutario puede
desfavorecer a los trabajadores con discapacidad y, de este modo, suponer una
diferencia de trato indirecta por motivos de discapacidad en el sentido del articulo 2.2.b)
de la Directiva 2000/78 ; de ahi que se haga preciso examinar si esta diferencia de trato
puede justificarse objetivamente con una finalidad legitima, si los medios para la
consecucion de esta finalidad son adecuados y si no exceden de lo necesario para
alcanzar el objetivo perseguido por el legislador”.

A pesar de que el art. 52.d) ET sefiala de manera expresa que las ausencias derivadas
de cancer u otra enfermedad grave no se tienen en cuenta a la hora de computar aquellas
que dan lugar al despido objetivo ex art. 52.d) ET, esta excepcion no es suficiente para
evitar el efecto prejudicial anteriormente mencionado, puesto que no todos los
trabajadores con enfermedades cronicas podrian acogerse a la misma. En cualquier

caso, hay que tener en cuenta que estos trabajadores podrian ser igualmente despedidos
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por ineptitud sobrevenida. Ahora bien, si se sigue la doctrina establecida por el TJUE en
sus ultimas sentencias, en las que opta por equiparar la enfermedad cronica a la
discapacidad, el art. 52.d) ET podria ser inaplicado, pues podria llegar a considerarse
que se trata de un despido discriminatorio.

En Italia, la expresion ausencias “a macchia di leopardo” se utiliza para referirse a
las ausencias breves y reiteradas en el tiempo. La sentencia Sezioni Unite de 4 de
septiembre de 2014, n. 18678 resuelve un supuesto de este tipo y considera que las
ausencias de duracion breve, pero continuadas en el tiempo y comunicadas al
empresario con escaso preaviso, pueden dar lugar a un despido objetivo ex art. 3 de la
Ley n. 604 de 15 de julio de 1966. Para justificar el despido, esta sentencia tiene en
cuenta Unicamente los perjuicios que los cambios en la prestacion laboral a
consecuencia de la enfermedad ocasionan en la organizacion empresarial, y no la
enfermedad en si misma. El despido seria legitimo, con independencia de que se haya
superado o no el periodo maximo en situacion de incapacidad temporal porque lo que
tiene en cuenta el Tribunal es unicamente el perjuicio que la reduccion del rendimiento
causa a la empresa. En este caso, el Alto Tribunal estd tratando la reduccion del
rendimiento como una causa de despido objetivo, mientras que tradicionalmente habia
estado vinculada a los motivos subjetivos de despido. Esta postura resulta criticable
pues cabria diferenciar la imposibilidad de cumplir con el objeto del contrato de trabajo
necesaria para declarar la legitimidad del despido objetivo, de la reduccion del
rendimiento. Si bien existe una relacion de causa-efecto entre ambas, no se trata de
figuras juridicas equiparables que podrian dar lugar, de manera independiente, a un
despido objetivo. Asi, la reduccion del rendimiento seria la consecuencia de la
imposibilidad de cumplir con la prestacion laboral. En estos casos, el despido por
ineptitud sobrevenida no serd legitimo sino implica una reduccion del rendimiento,
mientras que el despido basado unicamente en la reduccidon del rendimiento no sera
valido sino da lugar a unas consecuencias negativas para el empresario de una
relevancia tal que justifiquen un despido objetivo.

A pesar de que en esta sentencia la Corte di Cassazione hace referencia a su doctrina
consolidada relativa a la imposibilidad de despedir al trabajador durante el “periodo di
comporto”, considera que la misma no resulta aplicable en este caso en razén de las
condiciones en las que se producen dichas ausencias, normalmente cuando tiene que

realizar el turno nocturno o los fines de semana. Si bien en este caso concreto, la
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solucion que adopta el Tribunal parece ser la adecuada teniendo en cuenta el modus
operandi del trabajador, la misma crea una doctrina que provocar efecto no deseados en
caso de que las ausencias breves se produzcan a consecuencia del padecimiento de una
enfermedad cronica. En estos casos, no debiera resultar legitimo considerar que el
despido es valido, en razén del perjuicio que la reduccion del rendimiento del trabajador
enfermo causa en la organizacion empresarial. Por este motivo, no se comparte el
cambio de posicion de la Corte di Cassazione respecto a la posicion que habia venido
manteniendo tradicionalmente, ya que condicionar la legitimidad del despido por
reduccion del rendimiento al caracter intermitente de las ausencias, podria dar lugar al
nacimiento de una diferencia de tratamiento injustificada entre las enfermedades de
larga y las de breve duracion. Ademas, siguiendo esta linea se estaria vaciando de
contenido el art. 2110 CCI que, en cambio, deberia prevalecer en razoén de su caracter
de norma especial.

El carécter excepcional de la sentencia de la Corte di Cassazione de 4 de septiembre
de 2014, n. 18678, que se justifica por el tipo de ausencias que se producen en el caso
concreto, parece confirmarse puesto que, en una sentencia posterior, la de 2 de
septiembre de 2015, n. 17436, en la que el Tribunal estd llamado a resolver un caso de
despido durante el “periodo di comporto”, retoma la doctrina tradicional. Asi, la Corte
di Cassazione considera que el despido motivado por el elevado numero de ausencias
que no llegan a superar el periodo méximo en situacion de incapacidad temporal, es
ilegitimo. La sentencia del Tribunal de Milan de 19 de septiembre de 2015, n. 26212
confirma esta posicion y aflade una nueva circunstancia que ha de tenerse en cuenta a la
hora de decidir si la prestacion laboral del trabajador que se ausenta del trabajo sigue
siendo tutil para el empresario o no. El Tribunal sefala que la prestacion tiene que
valorarse atendiendo a los dias en los que el trabajador estd presente en la empresa y no
en relacion a aquellos en los que estd ausente. Para considerar que el despido es
legitimo por este motivo, el empresario deberd demostrar que la prestacion del
trabajador no responde a sus expectativas en los dias en los que estd presente en la
empresa. Esta podria constituir una nueva forma de valorar la prestacion laboral que
favoreceria la conservacion del puesto de trabajo de los enfermos cronicos, puesto que
si los mismos logran cumplir con el objeto de la prestacion laboral durante el tiempo
que estén presentes en la empresa, no incurririan en un supuesto de reduccion del

rendimiento. Esto podria constituir una alternativa a las formas de valoracion estandar
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de la prestacion laboral ligadas a la presencia fisica en el lugar de trabajo sin tener en
cuenta la produccion efectiva del trabajador, es decir, los resultados que produce.

De todo lo expuesto, puede concluirse que en Italia, a pesar de la sentencia de la Corte
di Cassazione de 2014 prevalece la doctrina tradicional y consolidada segln la cual no
puede considerarse legitimo el despido del trabajador cuando este se encuentra en
situacion de incapacidad temporal, con independencia de la duracion de las ausencias y
del arco temporal en el que se producen. En estos casos, la rentabilidad empresarial no

puede prevalecer sobre el derecho del trabajador a recuperar su salud.

Tal y como ha podido apreciarse a lo largo del presente capitulo, existen importantes
diferencias entre las vias en las que es posible articular un despido que tiene como causa
la enfermedad del trabajador en los distintos paises analizados. La regulacion existente
en Espafia es mas similar a la de Italia, mientras que se aprecian diferencias notables
entre las normativas de estos dos paises y la del Reino Unido. Dichas diferencias
pueden explicarse, en primer lugar, debido a que en el Reino Unido se utiliza el sistema
juridico del case-law, mientras que Espafia e Italia siguen el modelo continental.
Ademas, la importancia que ha adquirido el despido relacionado con la enfermedad del
trabajador en el debate doctrinal y jurisprudencial también ha sido diferente en los
diversos paises, circunstancia que se explica por las importantes diferencias existentes
en lo que a las consecuencias en caso de despido ilicito se refiere. Asi, mientras que en
Espafia las consecuencias en caso de despido nulo por discriminatorio se han
diferenciado tradicionalmente de las del despido injustificado o sin justa causa (los
denominados despidos improcedentes en terminologia juridica espafiola), en Italia no
existian diferencias importantes, pues la reintegracion en el puesto de trabajo era
obligatoria en ambos casos. Ahora bien, en Italia el régimen en materia de despido ha
cambiado recientemente con la aprobacion del Jobs Act y, en la actualidad, si se prevén
diferencias entre ambos supuestos, reservandose la reintegracion en el puesto de trabajo
unicamente a aquellos casos de despido discriminatorio. Por su parte, en Reino Unido se
sigue el régimen que existia en Italia antes del Jobs Act pero se defiende justamente lo
contrario: la reintegracion en el puesto de trabajo anterior no resulta obligatoria aunque
el despido sea calificado como nulo por discriminatorio. La consecuencia en caso de

despido ilicito, sea cual sea el motivo, es siempre el pago de una indemnizacion.
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CAPITULO V

Trabajadores con enfermedades cronicas y Seguridad Social

En lineas generales, la perspectiva que ha adoptado la Seguridad Social de cara a
los trabajadores que padecen enfermedades cronicas que implican limitaciones en su
capacidad laboral ha sido eminentemente pasiva. Lo mas comun es que a estas personas
se les reconociese una incapacidad para trabajar que da lugar al acceso a una prestacion
econdmica, ya sea contributiva o no, y que implica, como regla general, la exclusion
total del mercado de trabajo. Sin embargo, es necesario sefialar que esto no siempre es
asi, pues en caso de que se reconozca una incapacidad permanente parcial la persona
puede continuar trabajando y, ademas, también existen supuestos de compatibilidad
entre la percepcion de la pension de incapacidad permanente y el trabajo.

Sin embargo, tal y como se expone en la Literature Review, el nimero de personas
que perciben prestaciones derivadas del padecimiento de enfermedades cronicas o
discapacidad es menor que el numero de las que efectivamente las padecen, lo que pone
de manifiesto que existe un amplio porcentaje que se ve privado de proteccion.

Como se indica en la Literature Review, uno de los principales problemas de los
sistemas de Seguridad Social es que utilizan sistemas estandar para valorar la capacidad
laboral de los trabajadores, circunstancia que perjudica de manera particular a los
trabajadores con enfermedades cronicas desde dos puntos de vista. Por una parte, en
muchas ocasiones, la consecuencia de la utilizacion de estos sistemas que siguen la
perspectiva del one-size-fits-all serd que a los trabajadores con una capacidad laboral
limitada no les vendra reconocida una incapacidad permanente por no cumplir con los
requisitos estandar establecidos. Sin embargo, otro de los problemas que también
ocasionan, y que no puede ignorarse en razon de su magnitud, deriva del hecho de que
un gran numero de personas que conservan una capacidad laboral parcial vienen
calificados por estos modelos como incapaces para trabajar de manera definitiva
cuando, en realidad, con el correcto apoyo y garantias, podrian desarrollar algiin tipo de
trabajo, si bien no el mismo que desarrollaba antes del padecimiento de la enfermedad
crénica, si otros acordes con su nueva capacidad laboral residual.

Los trabajadores con enfermedades crénicas se encuentran en una zona gris que

abarca un grupo con caracteristicas muy diferentes entre si y que, por lo tanto, no encaja
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en los actuales modelos estandar de valoracion de la capacidad. Esta limitacion de los
procesos de evaluacion de la capacidad laboral estandarizados es reconocida por el
Green Paper elaborado por el Gobierno de Reino Unido, que sefiala que la perspectiva
de los sistemas one-size-fits-all resulta inapropiada a la hora de valorar las necesidades
de las personas con condiciones muy diferentes entre si, en particular, aquellas con
efectos variables a lo largo del tiempo, que pueden manifestarse de manera aguda
durante un periodo de tiempo y ser asintomaticas en otros momentos. Estas condiciones
pueden ir desde problemas mentales hasta enfermedades musco-esqueléticas o del
sistema nervioso.

Los trabajadores con enfermedades cronicas no deberian incluirse en categorias
prefijadas por los sistemas de Seguridad Social pues, por su propia naturaleza variable,
no encajan en las mismas. El Green Paper apunta que es necesario poner en marcha
sistemas personalizados que vayan mas alld de la inclusion de las personas en
categorias, puesto que existe una gran cantidad de personas calificadas como
discapacitadas que quieren volver al trabajo y que con su talento podrian contribuir
activamente a la economia. La inclusion en categorias resulta limitante porque se centra
solamente en las caracteristicas de la persona, lo que a efectos de discapacidad seria el
modelo médico, mientras que no atiende al ambiente en el que se encuentra el
trabajador y a las particularidades del caso concreto, circunstancia que, en cambio,
resultaria fundamental para la realizacion de una valoracion personalizada.

Sin embargo, encontrar sistemas alternativos y especificos de valoracién de la
capacidad no es una tarea sencilla, pues el propio sistema juridico se basa en la
necesidad de fijar requisitos cuyo cumplimiento condiciona el acceso a la respectiva
tutela. La opcion contraria seria establecer menos requisitos, como en los sistemas de
Common law, pero esto tampoco conduciria a una solucion del problema porque podria
aumentar el numero de litigios.

Al tratarse de un tema controvertido, la Seguridad Social juega un papel
fundamental en la conservacion y el regreso al trabajo de los trabajadores con
enfermedades croénicas y, por ello tiene que actuar como un facilitador. Resulta
necesario repensar la funcion de la Seguridad Social que deberia centrarse en evitar la
salida prematura del mercado de trabajo de los trabajadores con enfermedades cronicas
a través del acceso a pensiones de incapacidad permanente en sus diferentes grados.

Para ello, es necesario pasar de politicas pasivas a politicas activas a través de sistemas
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que puedan valorar de manera personalizada la capacidad laboral que conservan los
trabajadores con enfermedades cronicas para que puedan encontrar un trabajo acorde a
sus capacidades, sin perder tutelas.

Esta es la perspectiva que han adoptado en los ultimos afios los paises nordicos,
Holanda y Reino Unido, desarrollando politicas que tienen como objetivo lograr que las
personas con capacidad laboral reducida logren encontrar un trabajo compatible con sus
limitaciones. Sin embargo, en general, los paises del sur de Europa han optado por el
reconocimiento del acceso a pensiones de incapacidad permanente. El sistema de Reino
Unido se encuadra en el ambito del Welfare-to-work y, por lo tanto, parte de una
premisa diferente respecto a los sistemas de Seguridad Social de los paises del sur de
Europa. Dicho sistema se centra en mayor medida en la puesta en practica de medidas
de caracter activo para ayudar a los trabajadores con enfermedades cronicas a encontrar
un empleo, en el caso de que no lo tengan. Estos modelos, en general, condicionan la
percepcion de los subsidios a la participacion en actividades relacionadas con el trabajo,
siempre que ello sea posible, mientras que, en general, en los paises mediterraneos, una
vez que se ha obtenido la pension incapacidad permanente no es necesario participar en
actividades orientadas al empleo para conservarla.

El objetivo que se persigue en este capitulo es analizar la posibilidad de introducir
alternativas al reconocimiento de la incapacidad permanente para los trabajadores con
enfermedades cronicas en el ambito de la Seguridad Social. Para ello, se identifican
cudles podrian ser las medidas que dichos sistemas deberian poner en practica para
promover la empleabilidad de dichas personas y evitar su salida prematura del mercado
de trabajo, a través del analisis de los casos de los paises que han optado por esta via en
los ultimos afios. A pesar de que la inversidon econdémica que supone la puesta en
practica de estas medidas de caracter activo, se entiende que, teniendo en cuenta los
cambios demograficos, el gasto que las mismas van a suponer resultard menor al
derivado del reconocimiento de pensiones de incapacidad permanente incondicionales a
un numero siempre mayor de personas con capacidad laboral limitada y con mayor
esperanza de vida. Asi, un reciente informe publicado en el Reino Unido™® pone de
manifiesto como una inversion en servicios para promover el bienestar y la salud mental

de los trabajadores se traduce en un ahorro en el gasto publico.

>0 Public Health England, Commissioning Cost-Effective Services for Promotion of Mental Health and
Wellbeing and Prevention of Mental Ill-Health, 2017.
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1. Alternativas al reconocimiento de la incapacidad permanente para los

trabajadores con enfermedades cronicas

A pesar de que en esta tesis de Doctorado se considera que la tutela de los
trabajadores con enfermedades cronicas no puede articularse Unicamente a través del
reconocimiento de la incapacidad permanente, existe una amplia corriente, desarrollada
sobre todo en Espafia, que sostiene que esta seria la mejor forma para tutelar a estos
trabajadores en razon de las limitaciones en su capacidad laboral que la enfermedad les
provoca. Asi, en diciembre de 2013 se presentd en Espana una proposicion de ley
titulada “Proposicion de Ley sobre mejora de proteccion laboral y de Seguridad Social
de las personas enfermas de cancer”' que no fue posteriormente acogida por el
Parlamento. La proposicion de ley abogaba por la consideracion “en situacion de
incapacidad permanente, en su caso una vez que haya agotado el plazo maximo de
duracion de la incapacidad temporal, a toda persona que haya sido diagnosticada de un
carcinoma. Procederd esta calificacion siempre hasta que se haya producido una
curacion presumiblemente definitiva, entendiéndose por tal la situacién en la que las
revisiones médicas derivadas de dicha enfermedad se prolonguen cuando menos en
espacios de seis meses”. Ademas afiadia que “La calificacion de incapacidad
permanente [...] implicard, en todo caso, el derecho del beneficiario a la reserva de
puesto de trabajo, que habra de producirse sin perjuicio del lapso de tiempo transcurrido
una vez que se produzca la curacion en los términos previstos en dicho precepto”.

A pesar de que se reconoce que la posicion sostenida en la proposicion de ley
mencionada hubiese podido servir para tutelar a los enfermos crénicos y que encajaria
perfectamente en el régimen de la incapacidad permanente vigente en Espafia, la misma
no esta en linea con la posicién que se mantiene en esta tesis de Doctorado que busca
precisamente evitar que el nimero de pensiones de incapacidad permanente que se
reconocen por este motivo aumente de manera desproporcionada. Ademas, esta opcion
no parece la mas adecuada para la sostenibilidad de sistema de Seguridad Social pues,

tal y como ya se ha dicho, puesto que en razén de los cambios demograficos que se

! Accesible en el siguiente link

http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/PopUpCGI?CMD=VERLST&BASE=pul 0&FMT=
PUWTXDTS.fmt&DOCS=1-1&DOCORDER=LIFO&QUERY=%28BOCG-10-B-150-1.CODI.%29
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estan produciendo y de la extension de la vida laboral, cada vez serdn mas los
trabajadores que padeceran estas enfermedades, no serd posible reconocer una
prestacion de incapacidad permanente a todos ellos. Siguiendo la linea de pensamiento
que sostiene que el trabajo tiene efectos positivos para la salud, el acceso a pensiones de
incapacidad permanente tampoco seria lo mas adecuado para el interés del trabajador.

Sin embargo, en los tltimos afios se han producido algunos pronunciamientos de
los Juzgados de lo Social que parecen seguir la linea de la proposicion de ley
mencionada, puesto que reconocen la incapacidad permanente a trabajadores con
enfermedades cronicas de distintos tipos, en particular, en casos problematicos como lo
son la diabetes, y, recientemente, y por primera vez, en caso de migrafias. Algunos TSJ
también han seguido esta posicion y han reconocido la incapacidad permanente para la
profesion habitual en el caso de un ingeniero con alergia al wifi’>. Otros TSJ también
han reconocido la incapacidad permanente absoluta en casos de fibromialgia™.

Para poder decidir si la conclusion a la que llegan estos Tribunales en estos casos es
adecuada, es preciso analizar los elementos definitorios de la incapacidad permanente
para ver si realmente nos hayamos ante supuestos que implican una incapacidad para
trabajar. Tal y como se expone en la Literature Review, los elementos configuradores de
la incapacidad permanente son los siguientes: 1) existencia de una alteracion grave en la
salud de la persona, 2) que esté objetivada, 3) que sea definitiva o al menos que la
hipotética recuperacion sea considerada médicamente incierta o a largo plazo y, 4) que
incida en la capacidad laboral disminuyéndola o anulandola.

De un primer andlisis de estos elementos puede apreciarse que los mismos no
siempre estaran presentes de manera simultdnea en caso de enfermedades cronicas
como los anteriormente mencionados, lo que plantea importantes complejidades a la
hora de reconocer la incapacidad permanente en estos casos. Si bien dichas
enfermedades se caracterizan por producir efectos a largo plazo, no siempre implican
una limitacion de la capacidad laboral previsiblemente definitiva o, aun en el caso de
producirla, la misma no siempre lo serd en el grado requerido para obtener la pension de
incapacidad permanente.

En cuanto al primer elemento de la definicion, si bien generalmente las alteraciones

de la salud resultan obvias, esto no siempre sucede, en particular, en el caso de

2 STSJ Madrid de 6 julio 2016 (n. recurso 327/2016).
> STSJ Catalufia de 3 noviembre 2015 (n. recurso 3764/2015) y STSJ Pais Vasco de 1 diciembre 2015 (n.
recurso 2056/2015).
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enfermedades cronicas cuyos efectos pueden llegar a manifestarse tinicamente durante
determinados periodos de tiempo. En cuanto a la gravedad de la alteracion de la salud,
la misma puede tener incluso un caracter leve y afectar igualmente a la capacidad de la
persona para llevar a cabo la actividad laboral. Piénsese, por ejemplo, al caso de la
diabetes que, siguiendo el correcto tratamiento no tiene por qué producir efectos
particularmente graves pero, a pesar de ello, las personas que la padecen necesitaran
algin tipo de adaptacion de las condiciones de trabajo para poder desarrollar la
prestacion laboral. Por estos motivos, la utilizaciéon de este criterio puede ocasionar
dificultades a la hora de reconocer la incapacidad permanente en caso de enfermedades
cronicas.

Lo mismo puede decirse en relacion a la necesidad de que la incapacidad
permanente sea objetivable. Las enfermedades cronicas se caracterizan, en muchas
ocasiones, por producir efectos no determinables a priori. Ademés, una misma
enfermedad puede afectar de manera muy diferente a las distintas personas que la
padecen, por lo que el elemento subjetivo juega un papel muy importante. Sin embargo,
al no poder tenerse en cuenta el mismo para el reconocimiento de la incapacidad
permanente, ello crea serias dificultades en caso de enfermedades con “sintomatologia
subjetiva”, en particular, en relacion a las enfermedades mentales.

Por su parte, segun el criterio de la permanencia de la incapacidad basta con que la
misma sea “previsiblemente definitiva”. La incapacidad permanente puede llegar a
reconocerse incluso en aquellos casos en los que se aprecia que existen posibilidades de
recuperacion, sin perjuicio de la posible revision por recuperacion o mejoria. Este
criterio resulta mas flexible a la hora de reconocer la incapacidad permanente en caso de
enfermedades cronicas que, en muchos casos, no tienen por qué ser permanentes a pesar
de que produzcan efectos que se prolongan a lo largo del tiempo. Sin embargo, tal y
como se vera mas adelante, el mismo resulta particularmente criticable.

Por ultimo, en cuanto a la repercusion en la capacidad laboral del trabajador, este es
el criterio de mayor relevancia a la hora de reconocer la incapacidad permanente en el
ambito de la Seguridad Social, puesto que permite diferenciar esta figura juridica de la
discapacidad. Al contrario de la discapacidad, que también incluye otras dimensiones de
la vida social como la educacion o la participacion en actividades sociales, la
incapacidad permanente se refiere nicamente al ambito del empleo En el caso de las

enfermedades cronicas, su principal consecuencia, a los efectos que aqui interesan, es
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precisamente el impacto negativo en la capacidad laboral del trabajador, otro elemento
que contribuye a diferenciarlas de la discapacidad, que como ya se ha visto en capitulos
anteriores, no siempre tiene que afectar a la capacidad laboral del sujeto.

Una vez analizados los elementos configuradores de la incapacidad permanente
puede concluirse que el fendmeno de las enfermedades cronicas no encaja
perfectamente en la misma porque se encuentra a medio camino entre la incapacidad
temporal y la incapacidad permanente: muchas veces el trabajador agota el periodo
maximo de prestacion por incapacidad temporal y, a pesar de no encontrarse en
condiciones de trabajar, no cumple con los requisitos exigidos para que se le reconozca
la pension de incapacidad permanente. En estos casos, a pesar de padecer una
enfermedad cronica que limita en cierto modo su capacidad laboral, la misma no
alcanza los porcentajes exigidos para el reconocimiento de la incapacidad permanente.
Asi, el trabajador se encuentra en un limbo juridico, pues se ve privado de tutela por
parte de los sistemas de Seguridad Social y a merced de incurrir en las causas
constitutivas de un despido objetivo, entre las que se encuentran la ineptitud
sobrevenida y las ausencias reiteradas al trabajo. En estos casos, se plantean graves
problemas, pues se obliga a los trabajadores con enfermedades crénicas a permanecer
en el mercado de trabajo porque se entiende que su enfermedad no es incapacitante,
pero, al mismo tiempo, se les estd negando la estabilidad en el empleo, puesto que el
empresario puede optar por despedirlos si advierte que su rentabilidad ha disminuido.

Aun en los casos en los que la incapacidad permanente si se reconoce, dos aspectos
concretos del régimen de las prestaciones de incapacidad permanente existente en
Espana presentados en la Literature Review (posibilidad de suspension del contrato de
trabajo con derecho a la reserva del puesto de trabajo en aquellos supuestos en los que
prevé una posible mejoria previsto en el art. 48.2 ET y reconocimiento de la
compatibilidad entre el cobro de una pension de incapacidad permanente incluso en sus
grados de total y absoluta y el trabajo) llevan a realizar una critica a la propia figura de
la prestacion por incapacidad permanente y a cuestionarse si la misma no perderia su
razon de ser en estos dos casos.

En cuanto al supuesto de suspension del contrato de trabajo con derecho a la
reserva del puesto de trabajo en aquellos supuestos en los que prevé una posible
mejoria, cabe plantearse qué sentido tiene el reconocimiento de una incapacidad

permanente en caso de que, ya desde un primer momento, se aprecie que existen
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posibilidades de que el trabajador se recupere. Se estaria vaciando de contenido la
figura de la incapacidad permanente, puesto que tal y como se ha visto, la misma nace
para proteger aquellas situaciones de alteracion de la salud definitivas o cuya
recuperacion se considera hipotética o incierta. Sin embargo, en este caso, ya se sabe
que existen importantes probabilidades de recuperacion y, por ello mismo se decreta el
derecho a la conservacion del puesto de trabajo. Tal y como se expone en la Literature
Review, la mayoria de la doctrina sostiene que se trata de un supuesto de complejo
porque implica una flexibilizacion de los criterios para el reconocimiento de la
incapacidad permanente. Estos supuestos sirven, al igual que en el caso anterior, para
apoyar la creacion en Espafia de una nueva figura juridica en el ambito de la Seguridad
Social diferente de la incapacidad permanente y en la que los mismos tendrian cabida.

El tema de la compatibilidad entre la percepcion de una pension de incapacidad
permanente, en sus diferentes grados y, en particular, en el caso de invalidez absoluta y
gran invalidez, resulta particularmente complejo en razén de los distintos derechos en
juego, en particular, el derecho al trabajo. Sin embargo, seria necesario encontrar un
equilibro en estos casos para evitar que se produzcan situaciones de sobreproteccion.
Para intentar solucionar este problema, se reconoce la validez de las dos posibles
soluciones a la excesiva compatibilidad entre trabajo e incapacidad permanente
sostenida por el TS presentadas en la Literature Review. Una de ellas consistiria en la
suspension de la percepcion de la pension de invalidez absoluta o gran invalidez en
aquellos casos en los que el sujeto se reincorpore al mercado de trabajo mientras que la
segunda propone un modelo de compatibilidad entre el trabajo y la prestacion como
regla general, pero de la que se derivaria una disminucion progresiva de la renta
prestacional a medida que se incrementan los ingresos de activo. Por su parte, el cese de
la actividad lucrativa supondria la recuperacion de la prestacion originaria, por lo que se
evitaria la “trampa del subsidio”. Esta ultima es la linea que se sigue en Italia en el caso
de la pensione di invalidita, pues se prevé una reduccion proporcional de la misma en
funcién de las rentas derivadas del trabajo que se perciban.

Sin embargo, a pesar de que estas dos opciones podrian llegar a resultar viables
para responder al fenémeno actual caracterizado por la difusion de las enfermedades
cronicas entre la poblacion econdmicamente activa, lo que se plantea en esta tesis de
Doctorado es una opciéon mucho mas ambiciosa. Més alla de estudiar la legitimidad de

la compatibilidad entre las cantidades procedentes de la prestacion de incapacidad

141



permanente y del trabajo, lo que se propone es explorar vias alternativas al
reconocimiento de la incapacidad permanente.

Una vez que se reconoce que el trabajador conserva una capacidad laboral que le
permite desarrollar otro trabajo, incluso en los casos de invalidez absoluta y gran
invalidez, se cuestiona si el reconocimiento de una incapacidad permanente en estos
supuestos tenga sentido. El criterio flexible utilizado por el TS en torno a la
compatibilidad entre la percepcion de prestaciones de incapacidad permanente y el
desempefio de una actividad laboral no puede compartirse, sino que cabe seguir a la
doctrina que, tal y como se expone en la Literature Review, se muestra critica con la
existencia de un nimero tan amplio de supuestos de compatibilidad.

En primer lugar, en los casos de invalidez absoluta y gran invalidez, la posicion
mantenida por el TS provoca confusion desde el punto de vista conceptual, pues estos
dos grados de incapacidad permanente se definen precisamente por implicar una
ausencia total de capacidad laboral, por lo que resulta dificil admitir que el sujeto pueda
realizar algin tipo de actividad laboral. En segundo lugar, la compatibilidad entre
trabajo y pension de incapacidad permanente no encajaria con la propia finalidad de las
prestaciones de Seguridad Social, que pretenden cubrir situaciones de necesidad
derivadas de la pérdida de las rentas derivadas del trabajo. Ademas, a pesar de que el TS
argumenta que el derecho al trabajo tiene rango constitucional y, por ello, no puede
prohibirse ni siquiera a los perceptores de prestaciones de incapacidad permanente, el
objetivo de dichas prestaciones no es la reintegracion en el mercado de trabajo, por lo
esta no seria la via mas adecuada para promover el derecho al trabajo de los
trabajadores con limitaciones en su capacidad laboral.

Defendiendo esta posicion no se pretende en absoluto negar la necesidad de tutelar
a los sujetos que se encuentran en situaciones de este tipo, en particular los enfermos
cronicos, lo Unico que se hace es sostener que la pension de incapacidad permanente no
seria el instrumento mds adecuado para lograrlo. Serd necesario identificar vias que
permitan ofrecerles una tutela real y sostenible y, tal y como estd demostrando la crisis
de los sistemas de Seguridad Social, el reconocimiento masivo de la incapacidad
permanente, que forman parte de las tutelas pasivas, no lo es. En lugar de promover el
acceso a pensiones de incapacidad permanente, resultaria mas oportuno imaginar una
intervencion diferente por parte de la Seguridad Social, que no deberia inicamente

cardcter economico para sustituir las rentas dejadas de percibir. Al contrario, deberia
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consentir el acceso a un conjunto de medidas para favorecer la empleabilidad de estos
trabajadores con el objetivo de lograr que puedan reintegrarse adecuadamente en el
mercado de trabajo.

Esta tendencia puede apreciarse a nivel internacional, en particular, en el Reino
Unido donde en 2008 el Incapacity benefit fue sustituido por la Employment Support
Allowance (ESA - “subsidio de apoyo al empleo”). Este sistema prevé un mecanismo
denominado Work Capability Assessment que diferencia dos grupos de personas con
capacidad laboral limitada: aquellas que realmente carecen de cualquier tipo de
capacidad laboral (support group) y las que si podrian desempefiar algin tipo de
prestacion (work-related activity group). Las personas incluidas en el segundo grupo
siguen teniendo contacto con el mundo laboral, puesto que la percepcion del subsidio se
condiciona al desarrollo de ciertas actividades tales como la asistencia entrevistas o la
participacion en cursos de formacion. En este punto, el sistema existente en Reino
Unido se diferencia particularmente del sistema espafiol donde la percepcion de la
pension de incapacidad permanente no se condiciona de esta manera. Esto es lo que
ocurre en Reino Unido con las personas que entran en el support group, a las no se les
exige la realizacion de este tipo de actividades vinculadas al mundo laboral, puesto que
en razon de la particular gravedad de su situacion, se entiende que no podrian encontrar
un trabajo ni siquiera con un asesoramiento y apoyo adecuados. Respecto al support
group, y en linea con la idea defendida en esta tesis de Doctorado, al no exigirse ningiin
contacto con el mundo laboral y al no estar su percepcion condicionada, hubiera sido
igualmente adecuado que el Incapacity Benefit se hubiese conservado para estas
personas y que la ESA contase con un unico grupo, es decir, el work-related activity
group. De esta manera, la distincion entre personas que carecen de todo tipo de
capacidad laboral y aquellas que la conservan en cierta medida seria mas neta.

Lo que se pretendia creando este sistema que diferencia a las personas en funcion
del grado de severidad de su limitacion, era que un numero mayor de personas fuese
colocado en el grupo work-related activity group y muchas menos en el support group.
Sin embargo, esto no fue asi y los datos disponibles muestran que hay un numero mayor
del esperado en dicho ultimo grupo que, por lo tanto, no tiene contacto con el mundo
laboral aunque tal vez si podrian encontrar un empleo.

Esta reforma supone un cambio a nivel terminoldgico que tiene importantes

consecuencias, puesto que la ESA no habla de incapacidad para trabajar, sino de
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capacidad laboral limitada. La ESA se configura, al menos en relacion al work-related
activity group, como un subsidio que la persona con una capacidad laboral limitada
recibe como apoyo para encontrar un trabajo. Se parte del hecho de que la limitacion
que sufre una persona, si bien la hace merecedora de una especial proteccion por parte
del sistema de Seguridad Social, no implica necesariamente una incapacidad total para
el trabajo. Por lo tanto, el sistema de Seguridad Social interviene para potenciar la
capacidad laboral residual que conserva la persona y permitirle insertarse nuevamente
en el mercado de trabajo, y no unicamente para suplir la carencia de rentas.

Uno de los aspectos de la ESA que ha planteado mayores dificultades deriva del
hecho de que se trata de un sistema a dos niveles, es decir, en la Work Capability
Assessment se decide tanto si la persona tiene que acceder al subsidio como el grado de
su limitacion, circunstancia esta ultima que va a determinar si tiene que continuar
teniendo relacion con el mundo laboral o no. Una de las propuestas del Green Paper
consiste en estudiar si no resultaria mas oportuno dividir estos dos momentos en dos
procesos de evaluacion diferentes.

Para las personas que estan en el work-related activity group, el desempefio de una
actividad laboral, siempre y cuando se trabaje un nimero limitado de horas y no se
supere una determinada cantidad econémica, es compatible con la percepcion de la ESA
durante un periodo limitado de tiempo qua alcanza las 52 semanas. Una vez superado
este limite temporal, se pierde el derecho a obtener la ESA. Sin embargo, este es un
aspecto que el Green Paper pretende reformar para permitir que las personas sigan
trabajando a tiempo parcial y recibiendo la ESA, con el objetivo de que
progresivamente puedan acceder a un trabajo a jornada completa y dejen de recibirla
para que el regreso al trabajo sea mas escalonado. Este limite temporal no existe en
Espaina en relacion a la incapacidad permanente donde, como ya se ha visto, es posible
compatibilizar la percepcion de la pension con el desarrollo de una actividad laboral sin
limitacion temporal alguna. En Reino Unido, resulta particularmente criticable el hecho
de que la compatibilidad entre la percepcion de la ESA y la actividad laboral tenga
caracter indefinido para las personas incluidas en el support group, toda vez que se
considera que estas personas carecen de todo tipo de capacidad laboral y ello justifica
que no estén obligados a llevar a cabo actividades destinadas a su reinsercion en el
mercado laboral. En este caso, se pondria de manifiesto que si conservan algin tipo de

capacidad laboral, por lo que resultaria mas adecuado incluirlas en el work-related
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activity group y eliminar la posibilidad de compatibilizar el desarrollo de una actividad
laboral con la percepcion de la ESA para los incluidos en el support group.

Por su parte, el modelo italiano estd mas el linea con la hipotesis planteada en esta
tesis de Doctorado pues se utilizan dos conceptos diferentes (inabilita e invalidita) para
referirse a los trabajadores con una capacidad laboral reducida y no dos grados dentro
de la figura general de la incapacidad permanente. Ademas, la pensione di inabilita, es
decir, la que perciben aquellos que carecen capacidad laboral de cualquier tipo es
incompatible con el desempefio de una actividad laboral lucrativa, sin perjuicio de
aquellos trabajos de entidad menor.

El objetivo de la ESA, al contrario de lo que ocurre con la pension de incapacidad
permanente en Espaia, si es la promocion de la integracion en el mercado de trabajo por
lo que podria constituir una via adecuada para promover el derecho constitucional al
trabajo. Este es sin duda, un ejemplo a considerar, en el que no se deja sin tutela a las
personas que padecen limitaciones en su capacidad laboral, sino que se las “acompafia”
para promover la busqueda de una nueva ocupacion adecuada a su capacidad residual,
sin necesidad de incluirlas en la categoria de los “incapacitados para trabajar”. Por ello,
se considera que el sistema adoptado en el Reino Unido es mas acertado, a pesar de que
no resuelve todos los problemas que se manifiestan en este ambito, respecto al existente
en Espana.

Cabe realizar una mencion especial a la situacion de los trabajadores con cancer
pues, si bien el cancer se considera de manera automatica como una discapacidad segiin
la Equality Act, lo que implica el acceso directo a la proteccion antidiscriminatoria y a
los ajustes razonables, no da acceso directo a la ESA. Los trabajadores con céancer
tendran que someterse igualmente la Work Capability Assement y el acceso al subsidio
se reconocera en funcion del caso concreto. Esto pone de manifiesto, la diferencia entre
la normativa antidiscriminatoria y de Seguridad Social, puesto que podria darse el caso
de que a un trabajador con cancer, a pesar de ser discapacitado, no se le reconozca la
ESA.

Una modelo similar al de la ESA en Reino Unido lo encontramos en Dinamarca
donde se ha optado por la eliminacion de las pensiones de incapacidad permanente en
caso de reduccion parcial de la capacidad mientras que el reconocimiento de la misma

se reserva unicamente a casos extremos.
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El sistema Flexjob scheme existente en Dinamarca persigue reducir el nimero de
prestaciones de incapacidad parcial concedidas, potenciando el acceso al mercado de
trabajo de las personas que recibian dichas prestaciones. Sin embargo, el subsidio lo
reciben tanto los empresarios que contratan a personas con incapacidad parcial que
estaban desempleadas como aquellos que ya contaban con estos empleados en su
plantilla. Esto resulta criticable puesto que si el empresario ya habia contratado a estos
trabajadores deberia presumirse que cumplen con sus expectativas de productividad por
lo que ya no seria necesario promover su contratacion. Por este motivo, resultaria mas
coherente que el subsidio se reservase solamente a aquellos que se encuentran
desempleados puesto que el amplio &mbito de aplicacidon objetivo podria ser una de las
razones que explican que, tal y como se presenta en la Literature Review, dicho sistema
no haya tenido efectos muy positivos en la reduccion del gasto publico. Sin embargo,
esta opcion podria tener un efecto colateral no deseado, es decir, que los empresarios
optasen por despedir a aquellos trabajadores con capacidad laboral limitada para
contratar a otros y poder acceder al subsidio. De esta manera, cabe entender que estos
subsidios tienen un doble objetivo, promover la contratacion de trabajadores con
capacidad laboral limitada y, al mismo tiempo, evitar el despido de aquellos que ya se
encuentran trabajando.

Otro de los aspectos criticables de este sistema es el hecho de que el empresario
reciba un subsidio en proporcion a la falta de capacidad del trabajador, puesto que en
muchas ocasiones, este no se corresponderd con su nivel de productividad que va a
depender también del tipo de trabajo que desarrolle esta persona. El mismo nivel de
reduccion de la capacidad laboral puede implicar niveles de productividad diferentes en
los diversos sectores, por lo que el sistema podria crear distorsiones respecto al objetivo
prefijado por la norma. Por este motivo, se considera que seria mas efectivo y coherente
un sistema que tuviese en cuenta la productividad del trabajador en el caso concreto, y
no su reduccion de la capacidad laboral prefijada. Ademds, podria preverse la
integracion del salario del trabajador por parte de los sistemas de Seguridad Social en la
medida en que la reduccion de la capacidad laboral implique una reduccion de la
productividad.

A pesar de que el ahorro de gasto publico de este sistema parece no ser muy

elevado, el gasto que implica seria de todas maneras menor que el derivado de la
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concesion de pensiones de incapacidad permanente a todos las personas con una
capacidad laboral limitada.

Hay que reconocer que la articulacion de esta nueva prestacion alternativa a la
incapacidad permanente no resultaria sencilla o carente de polémicas, considerando que
seria necesaria una amplia reforma del régimen actual de la incapacidad permanente en
Espafia. Sin embargo, a los nuevos retos que se le plantean a los sistemas de Seguridad
Social derivados de la mayor incidencia de las enfermedades cronicas, seria mas
oportuno responder con nuevos mecanismos de tutela en lugar de forzar Ia
interpretacion de los mecanismos de tutela tradicional, en este caso, de la incapacidad
permanente.

La introduccion de esta nueva prestacion no tendria por qué implicar
necesariamente la eliminacion de la prestacion de incapacidad permanente tal y como
ocurri6é en Reino Unido, sino que bastaria con que la misma se limitase Uinicamente a
aquellos casos extremos en los que el trabajador realmente ha perdido todo tipo de
capacidad laboral. Es en estos supuestos, y no en aquellos en los que la limitacion
derivada de la enfermedad cronica no implica la pérdida total de la capacidad laboral, en
los que la tutela pasiva otorgada por la Seguridad Social se convierte en el inico modo
de tutelar a estos trabajadores. Por lo tanto, una vez que se ha reconocido que el
trabajador carece de cualquier tipo de capacidad laboral, la percepcion de una pension
de incapacidad permanente no podria ser compatible con la realizacion de cualquier tipo
de actividad laboral.

La nueva prestacion de Seguridad Social tendria que seguir un modelo
personalizado, flexible y capaz de adaptarse a las necesidades de cada persona a la hora
de decidir cuales son las medidas requeridas para promover su empleabilidad y
permitirle desarrollar una actividad laboral compatible con su estado. Estas medidas,
que pueden ser muy diferentes entre si y pueden consistir en procesos de recuperacion u
orientacion profesional, formacion y readaptacion o reeducacion profesional. Para que
este modelo funcionase, seria necesario instaurar un sistema de apoyo y de
asesoramiento a estas personas que analice sus capacidades y su potencialidad para
poder insertarse en el mercado laboral.

El mayor problema reside en decidir coémo deberia articularse este sistema
personalizado, puesto que precisamente al dar lugar las enfermedades cronicas a efectos

muy diferentes entre si, resultaria muy complejo crear unas lineas de accion comunes.

147



Sin embargo, la ausencia total de sistemas estandarizados también podria crear graves
problemas de arbitrariedad a la hora de tomar una decisién en un caso concreto. Asi,
ninguno de los dos extremos parece resultar deseable. Lo ideal seria optar por una
solucion intermedia en la que existan unas indicaciones generales acerca de la
valoracion de la capacidad que puedan ser adaptables en funcion del tipo de
enfermedad, del tipo de trabajo o de cualquier otra circunstancia que pueda afectar a la
capacidad del trabajador para desempefiar sus tareas.

En este sentido, para evitar decisiones arbitrarias, la participacion de los diversos
expertos en la materia y un mayor didlogo entre ellos, en particular entre el médico de
trabajo y los profesionales de recursos humanos, resulta fundamental a la hora de
analizar la capacidad residual del trabajador y decidir cuéles son las medidas necesarias
para promover su empleabilidad. Estos profesionales, mucho més que los encargados de
reconocer las prestaciones de Seguridad Social, son los que realmente conocen cudles
son las capacidades para desempefiar un determinado trabajo.

Volviendo al concepto de incapacidad permanente, el mismo presenta diversos
problemas desde el punto de vista de su diferenciacion de otras figuras porque tiene que
distinguirse tanto de la discapacidad como de la enfermedad, a los efectos que aqui
interesan, de la enfermedad cronica. En los tltimos afios, tal y como ya tenido ocasion
de verse, el concepto tradicional de discapacidad se ha ido diluyendo por lo que existe
una gran confusion conceptual en este ambito y muchas veces el concepto de
discapacidad y de incapacidad permanente de utilizan de manera indistinta. A ello ha
contribuido la modificaciéon introducida en Espafia por la LGPD que equipara “a todos
los efectos” las personas declaradas en situacion de incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez en el Sistema de Seguridad Social a las personas con
discapacidad. En estos casos, los trabajadores con una incapacidad permanente son
considerados automaticamente discapacitados sin necesidad de atender a los baremos
especificos existentes para el reconocimiento de la discapacidad. Esto les permitira
acceder a las medidas en materia de integracion social y profesional de los
discapacitados asi como a la proteccion antidiscriminatoria. Sin embargo, cabe recordar
que el objetivo de la prestacion de incapacidad permanente no era la reintegracion
profesional por lo que no parecer resultar oportuno que el merco reconocimiento de la
incapacidad permanente dé acceso automatico a tutelas de este tipo sin necesidad de

someterse al proceso de reconocimiento de la discapacidad puesto que se trata de dos
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figuras diferenciadas. A pesar de que pudiera parecer que esta flexibilizacion conceptual
contribuye a aumentar los niveles de tutela de estos trabajadores, esta no es la posicion
que se mantiene en esta tesis de Doctorado, pues el hecho de que se difuminen los
limites que separan una figura juridica de otra puede dar lugar también a una mayor
inseguridad juridica y no ayuda a clarificar el marco de las tutelas a las que pueden
acceder los enfermos cronicos.

Ademas de crear una “prestacion” de Seguridad Social alternativa a la incapacidad
permanente, otra opcion para ofrecer una tutela adecuada a las necesidades de los
enfermos cronicos podria pasar por una reinterpretacion o reforma del modo en el que la
incapacidad temporal se ha entendido tradicionalmente. Una de las caracteristicas de las
enfermedades cronicas es que sus efectos agudos que impiden totalmente la realizacion
de cualquier tipo de actividad laboral no se manifiestan constantemente sino de manera
intercalada en el tiempo. Asi, no resultaria oportuno que el trabajador accediese a una
pension de incapacidad permanente cuando ya se sabe que en ciertos momentos si que
podria llevar a cabo la prestacion laboral sin incidencias de relevancia que, de todas
maneras, podrian ser suprimidas con las oportunas adaptaciones de las condiciones de
trabajo. Sin embargo, el trabajador si necesita tutela durante las fases agudas de la
enfermedad, por lo que se plantea si dicha proteccion no podria ser ofrecida a través de
la incapacidad temporal. En estos casos, el trabajador accederia a la prestacion de
incapacidad temporal solo durante aquellos momentos en los que realmente le resulta
imposible llevar a cabo la prestacion laboral. Sin embargo, tal y como ya se ha visto, en
particular, en Espafia, este tipo de ausencias justificadas al trabajo pueden constituir
causa de despido objetivo por lo que seria necesario introducir una excepcion a esta
regla general para evitar que penalice a los trabajadores con una enfermedad cronica.
Ademas, estos periodos intermitentes en situacion de incapacidad temporal no podrian
ser computados a efectos de su limite maximo. Esto iria en linea con la propuesta
realizada en Espaiia por la Plataforma de Pacientes que aboga por la introduccion de la
denominada “incapacidad laboral transitoria por enfermedad cronica”.

Para poder ser funcional a la proteccion de los enfermos cronicos, la incapacidad
temporal tendria que abandonar la rigidez que la ha caracterizado y adaptarse a las
necesidades del caso concreto. En este sentido, deberian eliminarse los requisitos
temporales, en particular, la fijaciéon de un limite maximo durante el que el trabajador

puede estar en situacion de incapacidad temporal. Lo que se plantea es ampliar el
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periodo maximo en el que una persona con una enfermedad cronica puede estar en
situacion de incapacidad temporal para evitar que, una vez superado este limite, la unica
alternativa para poder obtener tutela sea el reconocimiento de una incapacidad
permanente. Si consideramos que el trabajador puede continuar en situacion de
incapacidad temporal durante el periodo de tiempo necesario para recuperarse
totalmente continuaria estando tutelado por la Seguridad Social con derecho a
prestacion econdémica y no habria necesidad de reconocerle una incapacidad
permanente. La extension del limite méximo de la incapacidad temporal lleva aparejada
la extension del periodo maximo de suspension del contrato de trabajo con derecho a
reserva del puesto de trabajo, que esta estrechamente relacionado, como ya se ha visto
en el apartado 4.2, con el despido por ausencias al trabajo.

Otra opcion en relacion a la incapacidad temporal que, tal y como se ve indica en la
Literature Review, ha sido implantada en los paises escandinavos, es introducir la
posibilidad de acceder a la misma a tiempo parcial. Asi, seria necesario introducir una
nueva figura, la incapacidad temporal parcial, que favoreceria el regreso escalonado al
trabajo en aquellos casos en los que el trabajador se encuentre en situacion de
incapacidad temporal durante las fases agudas de la enfermedad. En estos casos, el
trabajador compatibilizaria la percepcion de la prestacion de incapacidad parcial con el
salario, en proporcion al tiempo que trabaje, por lo que no se perderia el rédito
correspondiente a las horas que deja de trabajar, como ocurre, por ejemplo, en el caso
del trabajo a tiempo parcial en Italia. En este caso, el regreso progresivo al trabajo esta
promovido por parte de la Seguridad Social por lo que se acabaria con el principal
problema existente en Italia.

El problema es que en el resto de paises el sistema de la incapacidad temporal es
rigido, es decir, no existen figuras intermedias como lo seria la incapacidad temporal
parcial. O bien se esta en situacion de incapacidad temporal o bien, una vez finalizada,
se debe regresar al trabajo a jornada completa. Sin embargo, esto puede presentar
particulares dificultades para los enfermos cronicos que tal vez, a pesar de que los
efectos graves de la enfermedad cronica hayan remitido, siguen padeciendo otros de una
gravedad menor y necesitarian de un periodo de adaptacién para poder regresar a
trabajar a tiempo completo. En estos casos, la incapacidad temporal parcial resultaria
muy eficaz para promover su regreso al trabajo, a través de una reincorporacion

progresiva y en linea con las necesidades de estos trabajadores.
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Para evitar la total separacion entre incapacidad temporal y trabajo, otra medida
podria consistir en mantener el contacto con el empresario durante el periodo en
situacion de incapacidad temporal para que conozca cudles son sus necesidades de cara
al regreso al trabajo y empezar a razonar, tan pronto como sea posible, en el regreso al
trabajo. Eso si, siempre y cuando no se vea afectado el derecho del trabajador a la
recuperacion de la salud.

El acceso a la incapacidad temporal tendria que limitarse a aquellos casos en los
que la puesta en practica de otro tipo de medidas de adaptacion de las condiciones de
trabajo no sea posible, puesto que lo que se pretende es evitar que el trabajador con una
enfermedad crénica se aleje durante periodos prolongados de tiempo del lugar de
trabajo. En este sentido, la incapacidad temporal parcial puede representar una solucion
pues permite que el trabajador retome poco a poco el contacto con el mercado de trabajo
durante el periodo de tiempo en que los efectos agudos de la enfermedad cronica

empiezan a remitir.

2. Medidas para promover la permanencia de los trabajadores con enfermedades

cronicas en el mercado de trabajo

Las medidas propuestas en el apartado anterior, y a lo largo de toda esta tesis de
Doctorado, no podrian llegar a funcionar sin una intervencion de los sistemas de
Seguridad Social porque, si bien podrian llegar a producir efectos positivos en términos
de productividad para las empresas y ahorro para las arcas publicas, en un primer
momento, requieren de una inversion que los empresarios pueden no estar dispuestos a
realizar. Es aqui donde deberia intervenir la Seguridad Social con una serie de politicas
activas para promover la permanencia de los trabajadores con enfermedades cronicas en
el mercado de trabajo como alternativa al reconocimiento de incapacidades laborales.

Este tipo de politicas activas podrian ser de tres tipos diferentes y dirigirse tanto al
propio trabajador enfermo como al empresario. Asi, podriamos clasificarlas en medidas
de promocién de la empleabilidad, asesoramiento e incentivacion. Este tipo de medidas
tienen que coordinarse entre si y, sobre todo, suplir las lagunas derivadas de la puesta en
marcha de medidas de tutela de los trabajadores con enfermedades cronicas, por

ejemplo, la reduccion de salario derivada del trabajo a tiempo parcial en Italia.
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La promocién de la empleabilidad de los trabajadores con enfermedades cronicas
resulta fundamental a la hora de asegurar sus posibilidades de integracion en el mercado
laboral en caso de que hayan perdido la capacidad para desempefiar el puesto de trabajo
que ocupaban antes del padecimiento de la enfermedad. En muchas ocasiones, su
expulsion del mercado de trabajo no deriva Unicamente de un afan del empresario de
contar en su plantilla con trabajadores sin problemas de salud, sino que puede explicarse
en funcion de su escasa formacion, lo que va a condicionar su capacidad de adaptacion.
Asi, la falta de formacion puede ser un impedimento a la hora de encontrar un nuevo
trabajo, poner en practica ajustes razonables o recolocar al trabajador. No existiendo
una obligacion del empresario de ofrecer una formacion especifica para poder
desempefiar un puesto de trabajo diferente a aquel trabajador que ha perdido su
capacidad laboral inicial, el despido basado en su ineptitud sobrevenida seria legitimo.
De ahi, el papel clave que juega la formacion a la hora de garantizar la permanencia de
los trabajadores con enfermedades cronicas en el mercado de trabajo. Al no existir una
obligacion por parte del empresario, esta formacion deberia ser proporcionada por la
Seguridad Social que adoptaria, de esta manera, una perspectiva activa en la gestion de
los trabajadores con enfermedades cronicas. Esta formacion podria ofrecerse en dos
momentos, bien de manera preventiva mientras el contrato de trabajo sigue vigente para
evitar que el trabajador enfermo pierda su ocupaciéon o bien cuando se encuentra en
situacion de incapacidad temporal o de desempleo para lograr que se reincorpore lo
antes posible al mercado laboral.

En cuanto a las medidas de asesoramiento, el sistema Fit for Work>* existente en
Reino Unido puede ser tomado como referencia. Este servicio ofrece un asesoramiento
gratuito e imparcial para apoyar al empresario en el proceso de regreso al trabajo del
trabajador que se ha ausentado durante més de 4 semanas. Asimismo, también se prevé
la realizacion de una evaluacion acerca del estado de salud del trabajo y de su impacto
en la capacidad laboral. A pesar de todas sus potencialidades, pues ayudaria a eliminar
los mitos que existen entre los empresarios en relacion a los trabajadores en situacion de

incapacidad temporal, el mismo no se ha utilizado en gran medida.

> En el siguiente link pueden consultarse algunos case studies sobre el sistema Fit for Work
https://fitforwork.org/blog/case-study-

archive/?utm_source=website&utm medium=blog&utm campaign=hertsguest%20https://www.moorepa
y.co.uk/blog/introducing-fit-work-service/?mp media src=forever
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Por ultimo, en cuanto a la incentivacion de los empresarios para que contraten o no
despidan a los trabajadores con enfermedades crdnicas, ademdas de los sistemas
tradicionales de cuota obligatorios aplicables a los discapacitados, estas medidas
también podrian consistir en el pago del coste derivado de la adaptacion de las
condiciones de trabajo. Un ejemplo virtuoso en este sentido lo encontramos en Reino
Unido donde existe un servicio ofrecido por el Gobierno denominado Access to Work

(https://www.gov.uk/access-to-work). Dicho servicio tiene como objetivo permitir que

las personas con discapacidad puedan continuar trabajando o puedan entrar por primera
vez en el mercado de trabajo. Para ello, se conceden ayudas econdémicas a los
empresarios para reembolsar hasta un 80% del coste que conlleva la puesta en practica
de los ajustes razonables requeridos por la Equality Act, es decir, de cualquier medida
especifica que el trabajador necesite a consecuencia de su discapacidad.

El sistema Access to Work cubre, entre otros, los gastos derivados de la adaptacion
de los equipos de trabajo (rampa para trabajadores en silla de ruedas o actualizaciones
de equipos informaticos), el coste de un intérprete para proveer apoyo a la persona con
discapacidad durante la entrevista, medidas especificas como por ejemplo un curso de
recualificacion profesional para un trabajador que corre el riesgo de perder su trabajo a
consecuencia de su discapacidad, los costes extra derivados del desplazamiento al
trabajo, por ejemplo, en caso de que el trabajador no pueda usar el transporte publico).

La existencia de este sistema de financiacion de los ajustes razonables implica que
el coste desproporcionado de la adopcion de los mismos no puede ser utilizado para
justificar el despido o la denegacion de medidas de adaptacion para las personas con
discapacidad por lo que se trata, en general, de un mecanismo muy positivo para ofrecer
apoyo, tanto a los empresarios como a los trabajadores con discapacidad. A pesar de
ello, hay que tener en cuenta que el servicio Access to Work cubre como maximo el
80% del coste total de las medidas que el empresario tiene que poner en practica por lo
que, atendiendo al caso concreto, en particular en pequefias y medianas empresas, ese
20% adicional puede ser decisivo y determinar que el coste del ajuste razonable sea
desproporcionado y que, por lo tanto, el empresario no esté obligado a adoptarlo.
Ademas, el coste de la puesta en practica de ajustes razonables se abona a posteriori, en
forma de reembolso, por lo que el empresario tendra que disponer previamente de los
fondos necesarios para llevar a cabo la adaptacion. En caso de que la medida a adoptar

sea particularmente gravosa y el empresario no disponga de dichos fondos, el sistema
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Access to Work no supone una solucion al problema de la inclusion de los trabajadores
con discapacidad en el mercado de trabajo. Por los motivos expuestos, a pesar de que la
valoracion general que tiene que hacerse de dicho sistema es positiva, existen diversos
aspectos que podrian ser mejorados para que pudiese convertirse realmente en un
sistema que permita la total inclusion laboral de los trabajadores con discapacidad.

Ademas, a pesar del potencial efecto positivo del sistema, el mismo no ha sido
utilizado en gran medida, sobre todo, debido a una falta de conocimiento tanto por parte
de los empresarios como de los trabajadores. Esto ha llevado a Liz Sayce en la Review
Getting in, staying in and getting on Disability employment support fit for the future,
Department for Work and Pensions, Junio 2011°° a calificarlo como el secreto mejor
guardado del Gobierno. Para que pudiese alcanzar todo su potencial seria necesaria una
campaia de difusion del mismo. Sin embargo parece que esto no ha interesado al
Gobierno inglés y uno de los motivos de ello podria ser el gran coste que tendria que
afrontar si tuviese que pagar por todos los ajustes razonables, si tenemos en cuenta que
el nimero de personas que podran acceder a dicho servicio tendera a ser siempre mayor.

Este sistema tiene que ser analizado en relacion al pais donde se aplica, es decir, al
existir en Reino Unido una definicion de discapacidad que permite incluir de manera
automatica a ciertas enfermedades cronicas y que, en general, es mas proclive a la
consideracion como discapacidad también de otras, podran acceder a este servicio
también un nimero particularmente amplio de enfermos crénicos. Sin embargo, es
necesario poner de manifiesto que el servicio Access to Work se reserva solamente a los
ajustes razonables destinados a los discapacitados y no a todos los trabajadores con
enfermedades cronicas.

Asi, en Italia también existe un fondo para pagar el coste de los ajustes razonables
para las personas con discapacidad que, sin embargo, tendran un ambito de aplicacion
potencial més limitado en razén de la definicion de discapacidad que se utiliza en este
ambito relativo a la inclusion laboral que tiende a ser mas restrictiva que en el de la
tutela antidiscriminatoria. Este es el caso del Fondo regionale per [’occupazione dei
disabili regulado en el art. 14 la Ley 68/1999 que tiene que reembolsar de manera
parcial el coste derivado de la puesta en practica de ajustes razonables. Este art. ha sido

modificado por el Jobs Act y, en la actualidad, para poder acceder al Fondo, ademas de

» Disponible en

https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/49779/sayce-report.pdf
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contar con la certificacion de la discapacidad, la persona tiene que contar con una
capacidad laboral reducida del 50%. El Fondo cubre los gastos de la eliminacion de
cualquier tipo de barrera arquitectonica que impida en cualquier modo la inclusion
laboral asi como la puesta en practica, por ejemplo del teletrabajo. El principal
problema que se plantea en este ambito estd relacionado con la flexibilizacién del
concepto de discapacidad llevado a cabo por el TJUE. Asi, siguiendo esta definicion
podria darse el caso de que una persona, que no hubiese obtenido el certificado
correspondiente, viniese considerada como una persona con discapacidad a efectos de la
normativa antidiscriminatoria y que tuviese, por lo tanto, derecho a los respectivos
ajustes razonables. Sin embargo, si no cumple con los requisitos especificos exigidos
por la normativa que regula el Fondo regionale per l’occupazione dei disabili, el
empresario no podria obtener el reembolso de los costes de la puesta en practica de los
mencionados ajustes. Esto crea una situacion de particular inseguridad juridica puesto
que habria que atender a dos normativas distintas.

Partiendo de estos ejemplos, y una vez que se han identificado las problematicas
que plantean, cabe plantear la extension de su ambito de aplicacion a los enfermos
cronicos. Asi, mas que incluir a los enfermos crénicos en el Fondo reservado a los
discapacitados, resultaria mas oportuno crear un Fondo a nivel nacional, en modo tal de
evitar las posibles diferencias que pueden surgir entre las distintas regiones, que se
encargue de reembolsar al empresario los costes derivados de la adaptacion de las
condiciones de trabajo de los enfermos cronicos. El reembolso deberia ser total y no
parcial, como sucede en el caso de los Fondos reservados a los discapacitados, y habria
que entender la adaptacion de las condiciones de trabajo en modo amplio, por lo que
podrian cubrirse una diversidad de medidas. A modo de ejemplo, uno de los gastos que
podria cubrir este Fondo podria consistir, en el caso de Italia, en ofrecer a los
trabajadores con enfermedades cronicas que se acogen al derecho de transformar el
contrato de trabajo de tiempo completo a tiempo parcial, el porcentaje de salario que
pierden por las horas que dejan de trabajar. Del resto, se reembolsarian también los
gastos que implica la utilizacién de las nuevas tecnologias para facilitar la prestacion

laboral, por ejemplo, a distancia.
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Conclusiones

La primera conclusion que cabe plantear, después del andlisis interdisciplinar y
comparado llevado a cabo en esta tesis de Doctorado, es que la intervencion del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social resulta absolutamente necesaria para
poder garantizar la conservacion y el regreso al trabajo de los trabajadores con
enfermedades cronicas. Solo asi se podria lograr poner en practica las medidas
identificadas por los estudios realizados en el ambito médico como aquellas que
facilitan el desempeio de la prestacion laboral a estos trabajadores. Sin embargo, salvo
casos aislados, se aprecia una falta de concienciacion entre los estudiosos de la materia
acerca del gran impacto que el fenomeno de la difusion de las enfermedades cronicas
tiene para la sostenibilidad de los sistemas de Seguridad Social y para la forma de
entender la prestacion laboral.

Asi, el primer problema que se ha identificado en este ambito es terminoldgico,
pues en muchas ocasiones las enfermedades cronicas se confunden o equiparan con
otros conceptos juridicos, en particular con la discapacidad. Sin embargo, la posicion
que aqui se defiende es que enfermedades cronicas y discapacidad son dos conceptos
diferenciados por diversas razones. En primer lugar, el concepto de discapacidad
contempla diversos ambitos de la vida de una persona y no solo el laboral. El
reconocimiento de discapacitado se podrd obtener a pesar de que, en razon de la
tipologia de trabajo desempenada, la limitacién no suponga un impacto negativo en su
capacidad laboral. Sin embargo, en el caso de los enfermos cronicos sucede
precisamente lo contrario, es decir, la enfermedad que padecen implica una reduccién
de su capacidad laboral pero, muchas veces, sin llegar a impedir su participacion plena
y efectiva en la sociedad, razén por la que no se les reconocera una discapacidad. En
segundo lugar, mientras que la discapacidad se caracteriza precisamente por su caracter
permanente, las enfermedades cronicas suelen alternar fases de mejoria con otras de
progresivo empeoramiento. Por esto motivos, se rechaza la idea sostenida por el TJUE
segun la cual, cuando se cumplen ciertos requisitos, la enfermedad crénica puede ser
equiparada a la discapacidad. Ademas, cabe senalar que el TJUE en ningun momento
lleva a cabo una equiparacion total de la enfermedad cronica a la discapacidad, por lo
que esta via tampoco serviria para ofrecer tutela a todos los trabajadores con

enfermedades cronicas que impactan en su capacidad laboral.
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Al ser considerada la enfermedad cronica un fenémeno diferente de la
discapacidad, se defiende que la mejor via para ofrecer tutelas a los trabajadores que las
padecen no es su equiparacion a los trabajadores discapacitados sino la creacion de una
definicion legal de enfermedad cronica que dé lugar al acceso a una serie de derechos
especificos. Asi, se defiende que resultaria mas oportuno limitar el acceso a la tutela en
materia de discapacidad a un nimero mas limitado de casos y ofrecer tutelas ad hoc a
los enfermos crénicos por otra via diferente, que esté mas orientada a responder a sus
necesidades reales y a promover su permanencia en el mercado de trabajo.

Todo el debate en torno al concepto de discapacidad, y la posibilidad de incluir en
el mismo las enfermedades cronicas, se ha desarrollado tinicamente en el ambito de la
tutela antidiscriminatoria. Sin embargo, cabe sefialar que existen definiciones de
discapacidad diversas en las diferentes normas de un mismo ordenamiento juridico que
tienden a ser mas flexibles en materia de la tutela antidiscriminatoria y mas rigidas en el
ambito de la Seguridad Social. Asi, si se sigue la doctrina sentada por el TJUE podria
darse el caso de que una persona fuese considerada discapacitada a efectos de tutela
antidiscriminatoria pero no de Seguridad Social, lo que plantearia importantes
problemas en términos de seguridad juridica. Para evitar esto y no privar a los enfermos
cronicos de tutela antidiscriminatoria, lo que se propone es que la enfermedad crénica
sea considerada una causa de discriminacion auténoma. Esto podria lograrse de dos
maneras, bien por via interpretativa si se sostiene que la lista de las causas de
discriminacion tiene caracter ejemplificativo, bien a través de su introduccién de
manera expresa entre las causas de discriminacion.

En cuanto a las medidas de adaptacion de las condiciones de trabajo, si bien
resultan claves para promover la conservacion y el regreso al trabajo de los enfermos
cronicos, se ha podido constatar que los dos principales vias para su articulacion
vigentes en la actualidad, en particular los ajustes razonables y la normativa de
Seguridad y Salud en el trabajo, no sirven para ofrecer una tutela integral a los
trabajadores con enfermedades cronicas. En el caso de los ajustes razonables porque se
reservan a los discapacitados y, como ya se ha dicho, en esta tesis se rechaza la idea de
equiparar los enfermos cronicos a los discapacitados. Asi, teniendo en cuenta el origen
de la obligacién de ajustes razonables, se plantea si la misma no podria extenderse
también a los enfermos cronicos, sin necesidad de equipararlos a los discapacitados,

circunstancia que derivaria de la consideracion de la enfermedad cronica como causa de
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discriminacioén autébnoma. En cuanto a la normativa de Seguridad y Salud en el trabajo,
si bien prevé la necesidad de poner en practica medidas especificas en caso de que los
trabajadores sean considerados especialmente sensibles a los riesgos, esto no basta para
garantizar que los enfermos cronicos puedan acceder a estas medidas de adaptacion,
puesto que solo resultan aplicables en caso de que la enfermedad cronica implique una
mayor sensibilidad a los riesgos derivados del trabajo. Esto no ocurrira siempre porque,
en muchas ocasiones, dichas enfermedades implican una reduccion de la capacidad
laboral que se materializan en una disminucién del rendimiento pero no implican una
mayor exposicion a los riesgos laborales. Ante la imposibilidad de garantizar el acceso a
la adaptacion de las condiciones laborales por estas dos vias, se corre el riesgo de que la
adaptacion de las condiciones laborales de los trabajadores con enfermedades cronicas
quede relegada al ambito de las buenas practicas en ciertas empresas. Para evitarlo, lo
que se plantea es la posibilidad de crear un derecho general a la adaptacion de las
condiciones laborales para todos los trabajadores, o al menos para los enfermos
cronicos. Una posibilidad podria consistir en que el empresario tenga que reconocer
obligatoriamente el acceso a formas de trabajo flexible, que tienen caréacter voluntario
para el resto de trabajadores, a los enfermos cronicos. También hay que considerar el
papel fundamental que juega la negociacion colectiva en este ambito a la hora de
responder a las necesidades del caso concreto pero, aun asi, se considera que seria
necesario introducir una tutela minima a nivel legislativo.

En cuanto al despido, la investigacion realizada ha puesto de manifiesto que,
teniendo en cuenta las causas de despido vigentes en los paises analizados, resulta
posible despedir a un trabajador de manera legitima en razén de las consecuencias
derivadas del padecimiento de una enfermedad crénicas. Estas consecuencias muchas
veces pueden traducirse en una causa de despido objetivo, en particular, en ineptitud
sobrevenida, ausencias reiteradas al trabajo o reduccion del rendimiento. Una de las
posibles soluciones para evitar la salida prematura del mercado de trabajo de los
trabajadores con enfermedades cronicas por esta via podria ser la reinterpretacion de
estas causas, cambiando la manera en la que se entiende el cumplimiento con la
prestacion objeto del contrato de trabajo y condicionando la legitimidad del despido de
un trabajador con una enfermedad crénica a la puesta en practica de medidas de
adaptacion de las condiciones laborales. Solo en caso de que ello no resultase posible, el

despido podria considerarse legitimo. Otra posibilidad podria consistir en Ia
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introduccion de excepciones a la posibilidad de despedir legitimamente por estas causas
cuando sean la consecuencia del padecimiento de una enfermedad cronica.

A pesar de todo lo expuesto, la articulacion de medidas de adaptacion y la reforma
o reinterpretacion del régimen del despido no conducird a un aumento de la inclusion
laboral de los enfermos crénicos a no ser que venga acompaiada de una intervencion
fuerte y estructurada del sistema de Seguridad Social. Dicho sistema deberia ofrecer
apoyo a los empresarios para reducir los costes que les supone la implantacion de
medidas de adaptacion para los enfermos crénicos. Si bien ya existen mecanismos
similares para los discapacitados, los mismos deberian ponerse en practica también en
todos los casos en los que la reduccion de la capacidad laboral del trabajador requiera
medidas de adaptacion de las condiciones de trabajo especificas. Ademas, para fomentar
la conservacion y el regreso al trabajo de los trabajadores con enfermedades cronicas
también es necesario que se produzca un cambio de perspectiva en los sistemas de
Seguridad Social asi como en la interpretacion de la funcioén que realizan. Si bien hasta
este momento la tendencia era reconocer el acceso a pensiones de incapacidad
permanente a los trabajadores con este tipo de enfermedades, teniendo en cuenta los
importantes cambios demograficos que se estan produciendo, esto no sera sostenible en
el futuro. Asi, se proponen medidas alternativas al reconocimiento de una incapacidad
permanente que se centren en la capacidad residual de los trabajadores con
enfermedades cronicas y no en su incapacidad. Los Sistemas de Seguridad Social
tendrian que poner en practica medidas que permitiesen el regreso escalonado al trabajo
cuando se padece una enfermedad cronica cuyos efectos pueden prolongarse en el
tiempo. Para ello podrian resultar efectivas algunas medidas que ya existen en otros
paises como la incapacidad temporal parcial. Ademas, las politicas activas, en particular
la formacion, resultan fundamentales para tutelar a los trabajadores con enfermedades
cronicas en el proceso de transicion de un trabajo a otro para dotarlos de las

competencias requeridas por el mercado de trabajo.
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CAPITULO I
Encuadramiento juridico de los trabajadores que padecen enfermedades

cronicas

1. Trabajadores con enfermedades cronicas: definicion legal y diferenciacion

de otras figuras

Un estudio sobre las oportunidades de empleo de las personas con enfermedades
cronicas realizado por el Eurofound pone de manifiesto que no existe un concepto legal
ad hoc de enfermedad cronica en los distintos Estados de la Union Europea (Cfr. Corral,
A., Durén, J., Isusi, 1., Employment opportunies for people with chronic diseases,
European Foundation for the Improvement of Living and Working Conditions,
noviembre 2014, disponible en

http://www.eurofound.europa.eu/observatories/eurwork/comparative-

information/employment-opportunities-for-people-with-chronic-diseases). A la misma

conclusion ha llegado el estudio publicado en el marco del proyecto Pathways
financiado por la Comisiéon Europea (Cfr. Comparison of available strategies for
profesional integration and reintegration of persons with chronic diseases and mental

health http://www.path-ways.eu/publication-dissemination/professional-integration-

and-reintegration-strategies-for-persons-with-chronic-diseases-and-mental-health-

disorders/).

Una reducida parte de la doctrina (Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano,
B., Adaptacion y reubicacion laboral de trabajadores con limitaciones psicofisicas,
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 83) ya ha apuntado que el
panorama actual de trabajadores con algun tipo de limitacion laboral no se agota en las
categorias juridicas de discapacidad, incapacidad laboral y especial sensibilidad a los
riesgos laborales.

Otros autores (Loy. G. “La disabilita nelle fonti internazionali”, en La Macchia, C.
(directora), Disabilita e lavoro, Roma, 2009, p. 38 y ss.) apuntan que los modelos
elaborados por la Ciencia médica en materia de salud, discapacidad y enfermedad

resultan inadecuados en el ambito social, y mucho mas en el dmbito laboral. Salud y
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enfermedad, asi como entendidos por la Ciencia médica, no tienen sentido en el &mbito
laboral ya que para obtener y conservar un trabajo no es absolutamente necesario estar
sano o no tener ningun tipo de enfermedad, sino inicamente poseer las capacidades
necesarias para desarrollar la prestacion laboral pactada. En el mismo sentido se
pronuncia Tatarelli, M., La malattia nel rapporto di lavoro privato e pubblico, Cedam,
Padua, 2002, p. 38, quien apunta que no existe coincidencia entre el concepto biologico
o clinico de enfermedad utilizado por la Ciencia médica y el concepto juridico ya que,
en algunos casos, este ultimo serd mas amplio y, en otros, mas reducido que el primero.
Por este motivo, en el ambito del contrato de trabajo no debe utilizarse el concepto
clinico, que se basa en la mera presencia de la enfermedad en si misma considerada,
sino el médico-legal, que implica la necesidad de valorar la enfermedad en relacion a las
caracteristicas del trabajo desempefiado por el trabajador (Cfr. Tatarelli, M., op. cit., p.
39).

Uno de los principales problemas que se plantean a la hora de definir el concepto de
enfermedad cronica a nivel juridico deriva de la ausencia de un concepto de enfermedad
en sentido estricto en la normativa laboral (Cfr. Tatarelli, M., op. cit., p. 37). De esta
manera, no toda alteracion del estado de salud constituye enfermedad en el ambito
laboral, sino solo aquellas que dan lugar a una incapacidad por ser incompatibles con la
prestacion. En el mismo sentido se pronuncia Loy, G., “La disabilita...”, op. cit., p. 39,
cuando sostiene que para el Derecho del Trabajo no existen personas di per sé
discapacitadas, sino que en una relacion laboral el trabajador viene evaluado en funcion
de las tareas que tendré que desarrollar. Por lo tanto, lo que cuenta no es la capacidad
subjetiva sino la objetiva, es decir, la posibilidad de llevar a cabo las funciones
especificas que le han sido atribuidas ya que para ello no solo cuentan las caracteristicas
subjetivas psico-fisicas, sino también los elementos correctivos. La capacidad psico-
fisica no es un concepto que se pueda medir a priori sino que depende del tipo de
organizacion del trabajo existente en cada empresa. Por este motivo, ni las leyes, ni
siquiera los convenios colectivos, que se limitan a recoger definiciones genéricas,
prevén ningun tipo de pardmetro que pueda servir como ayuda a la hora de definir la
forma en la que la capacidad laboral debe ser valorada (Cfr. Loy, G., La capacita fisica
nel rapporto di lavoro, Franco Angeli, Milano, 1993, p. 114).

Ademas, tal y como sefiala otra parte de la doctrina (Tiraboschi, M., op. cit., p. 695)

la diferencia entre discapacidad/incapacidad y capacidad para el trabajo es totalmente
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variable ya que no todas las personas reaccionan del mismo modo (tanto fisica como
emotivamente) a la misma patologia, en particular, en el caso de las enfermedades
cronicas que evolucionan de manera intermitente e imprevisible a lo largo del tiempo en
funciéon de diversos factores subjetivos y objetivos, entre ellos, la reaccion al
tratamiento, el contexto social y el apoyo familiar, entre otros.

Por su parte, los autores Gofii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit.,
p. 34 utilizan un concepto diferente, pues se refieren a la discapacidad laboral, en el
sentido mas amplio de la expresion, que comprende cualquier restricciéon o
impedimento en el desarrollo de la actividad laboral y es susceptible de abarcar otra
serie de situaciones de limitacion psico-fisica o pérdida de capacidad sobrevenida. Sin
embargo, estas situaciones han quedado olvidadas en el &mbito juridico, por lo que su
tratamiento en el ambito laboral y de la Seguridad Social son inciertos. Estos autores
reflexionan sobre el concepto de discapacidad laboral y lo distinguen del concepto
juridico de discapacidad, del de incapacidad laboral y del de trabajadores especialmente
sensibles, concluyendo que no existe un concepto juridico de discapacidad que incluya
todas las situaciones de menoscabo fisico que tienen relevancia en el ambito laboral. El
concepto de discapacidad laboral planteado pretende abordar los supuestos en los que
los trabajadores no retnen las condiciones fisicas o psicologicas para el desempeiio de
su trabajo de acuerdo con un rendimiento normal y en condiciones de seguridad, pero

no les viene reconocida una discapacidad o una incapacidad.

1. 1. Trabajadores con discapacidad

1.1.1. Modelos de discapacidad

Tal y como sefiala la doctrina (Lawson, A., Disability and Equality Law in Britain.
The role of Reasonable Adjustment, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2008, p. 10,
Oliver, M., Understanding Disability: From Theory to Practice. Basingstoke: Palgrave,
1996, p. 32), el modelo médico entiende la discapacidad, en primer lugar, como un
problema que afecta al individuo y que deriva de una deficiencia fisica, sensorial,
intelectual, psicosocial o de cualquier otro tipo de disfuncion. Las medidas basadas en

un modelo médico de discapacidad se concentran principalmente en el individuo con
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discapacidad, a través de intervenciones centradas en curar o corregir la deficiencia para
lograr su participacion en el mundo que lo rodea. La doctrina (en este sentido Oliver,
M., op. cit., p. 32) apunta que el modelo individual se basa en la personal tragedy
theory of disability, esto es, en el tratamiento individual y en la medicalizacion del
problema a través del predominio de la intervencion de profesionales médicos. Este es
el modelo adoptado, en un primer momento, por la OMS en la Clasificacion
Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias en 1983. La doctrina
apunta que el principal problema de esta concepcion de discapacidad es que da lugar a
la exclusién de los discapacitados de la sociedad (véase Pastore, M., “Disabilita e
lavoro: prospettive recenti della Corte di giustizia dell’Unione europea”, Rivista del
Diritto della Sicurezza Sociale, n. 1, 2016, p. 199). Algunos autores (Cabeza Pereiro, J.,
“La discriminacion por discapacidad; el caso Chacon Navas”, Revista del Ministerio de
Empleo y de Seguridad Social, n. 102, 2013, p. 307) apuntan que centrar el problema de
la discapacidad en el aspecto médico individualiza la cuestién e impide a la persona
afectada formar parte de un grupo que sufre un trato perjudicial. En palabras de este
autor, el modelo médico “descolectiviza” la discriminacion, estableciendo una barrera
para la apreciacion de la discriminacion indirecta.

Por su parte, el modelo social, nace en el Reino Unido como respuesta de las
organizaciones de discapacitados a las discriminaciones sufridas asi como para negar
los principios del modelo médico individual. Aunque no desconoce el problema del
individuo, el modelo social presta una mayor atencion a los factores externos que estan
en la sociedad y que provocan la exclusién y marginacion de los discapacitados. Segun
Oliver, M., op. cit., p. 32, no son las limitaciones del individuo las que crean el
problema, sino la incapacidad de la sociedad de ofrecer servicios adecuados que tengan
en cuenta las particulares necesidades de las personas con discapacidad y que permitan
integrarlas en la organizacion social. El modelo social interpreta la discapacidad como
el producto de una sociedad “discapacitante” y no tanto como el resultado de una
patologia del cuerpo de la persona, por lo tanto, la discapacidad es entendida como un
problema situado en la sociedad y el modo de atenuarla exige transformar dicho entorno
(en este sentido véase Pérez-Beneyto Abad, J. J., “Obesidad, discapacidad y el tribunal
de justicia de la unidon europea”, en Ramirez Bendala, M. D. (coordinadora), Buenas
practicas juridico-procesales para reducir el gasto social, Laborum, Murcia, 2015, p.

142). Segin este modelo, la deficiencia deriva de la limitacion del individuo, sin
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embargo, la discapacidad es la pérdida de oportunidades a la hora de participar en la
vida social, en igualdad de condiciones que los demés, que el individuo sufre a
consecuencia de las barreras existentes en la sociedad (Cfr. Favalli, S.; Ferri, D.,
“Tracing the Boundaries between Disability and Sickness in the European Union:
Squaring the Circle?”, European Journal of Health Law, n. 23,2016, p. 11).

La Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad ha
sido considerada la maxima expresion de la aceptacion del modelo social de
discapacidad a nivel internacional ya que se ha negociado con la intencion de conducir a
una reforma a nivel nacional y supranacional (Cfr. Perju, V., “Impaiment,
Discrimination, and the Legal Construction of Disability in the European Union and the
United States”, Cornell International Law Journal, n. 279, 2011, p. 281).

Segun la doctrina (Fraser Butlin, S., op. cit., p. 434), la utilizacion del modelo
social de discapacidad tiene consecuencias, principalmente, en dos ambitos. En primer
lugar, desde el punto de vista de la prueba de la existencia de la discapacidad, no se
deberian aportar Unicamente pruebas médicas, sino que también habria que demostrar
que existen barreras para la participacion activa en la sociedad. En segundo lugar, el
modelo social de discapacidad implica que el Estado y los responsables politicos tienen
que adoptar una posicion mas activa para poder eliminar las barreras que existen en la
sociedad y que impiden la participacion activa de la persona con discapacidad.

A la hora de decantarse por el modelo médico o por el modelo social de
discapacidad, resulta necesario establecer si existe una distincion util y valida entre
enfermedad y discapacidad. En este sentido se pronuncia Oliver, M., op. cit., p. 34,
quien pone de manifiesto las divergencias que han existido entre investigadores de
diferentes areas. En particular, desde la Sociologia médica se ha defendido que no existe
distincion entre enfermedad y discapacidad y que ambos conceptos estan
interrelacionados. Esta disciplina sefala que las enfermedades cronicas estan
directamente relacionadas con las desventajas que padecen las personas con
discapacidad. Sin embargo, si se utiliza el modelo social no se podria sostener esta
teoria ya que no existiria un nexo causal entre enfermedad cronica y discapacidad, pues
la discapacidad pertenece de manera total y exclusiva al ambito social. La doctrina
(Oliver, M., op. cit., p. 35) sefiala que el modelo social no niega que algunas
enfermedades cronicas puedan causar discapacidad y que muchas personas con

discapacidad padezcan enfermedades en diferentes momentos de su vida. Sin embargo,
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el problema se plantea cuando los profesionales médicos pretenden curar la
discapacidad en lugar de la enfermedad, ya que la discapacidad no es curable desde el
punto de vista médico. En sentido andlogo se pronuncia Moreno Solana, A., La
prevencion de riesgos laborales de los trabajadores especialmente sensibles, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2010, p. 308, quien sostiene que mientras que en la proteccion de la
discapacidad lo que importa son las consecuencias sociales de la misma, en la
enfermedad, lo realmente relevante es la patologia y no sus consecuencias sociales.

No han faltado autores que han criticado el modelo social de discapacidad,
afirmando que no basta para afrontar de manera completa todas las limitaciones que
padecen las personas con discapacidad (en este sentido véase Shakespeare, T.,
Disability Rights and Wrongs, Routledge, London, 2006). Esto se debe a que el modelo
social se centra Uinicamente en las barreras que existen en la sociedad y no en los
sintomas particulares de cada persona, que van a depender del tipo de discapacidad y
del tipo de limitaciones, que impondran, inevitablemente, una reduccioén de habilidades
(Cfr. Lawson, A., Disability and Equality Law in Britain..., op. cit., p. 11).

Ademas del modelo médico y del social, en los ultimos anos ha comenzado a
desarrollarse el denominado modelo bio-psico-social, que integra ambos modelos a la
hora de dar una definicioén de discapacidad y que pretende superar sus limites (Cfr. Gofii
Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 26). Este es el modelo utilizado
por la OMS en la clasificacion CIF. En este caso, la OMS cambia el lenguaje utilizado y
el término discapacidad deja de vincularse a la capacidad de cada individuo para
desarrollar una actividad y considera que la discapacidad es la suma y la interaccion
entre tres planos: funcional, personal y social (en este sentido: Goiii Sein, J. L.;
Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 28). La principal innovacion de la CIF es
que deja de considerar que la discapacidad sea una condicidon inherente al individuo y
tiene en cuenta la relacion existente entre el mismo y el ambiente externo (véase Loy,
G., “La disabilita nelle fonti internazionali”, en La Macchia, C. (a cura di), Disabilita e
lavoro, Roma, 2009, p. 38). Segiin este modelo, las limitaciones que derivan de la
interaccidon entre persona y ambiente son el elemento principal de la nocion de
discapacidad (Cfr. Cimaglia, M. C., “«Niente su di noi senza di noi»: la Corte di
giustizia delinea il nuovo diritto al lavoro delle persone con disabilita”, Rivista giuridica
del lavoro e della previdenza sociale, n. 3, 2013, p. 405). La existencia de un problema

de salud es una condicion necesaria pero no suficiente para tener una discapacidad.
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Segun el modelo de la CIF, un problema de salud no deriva necesariamente en una
limitacion, sino que es el ambiente el que va a decidir si la existencia de una cierta
condicién de salud coincida o no con la presencia de discapacidad (véase Angeloni, S.,
Borgonovi, E., op. cit., p. 55). Ademas, otros autores (Cabeza Pereiro, J., op. cit., p.
304) puntualiza que determinadas enfermedades, como el VIH, el cancer, la diabetes o
la esclerosis multiple, ilustran la conveniencia de optar por el modelo social de
discapacidad.

La doctrina (Leonardi, M.; Bickenbach, J.; Bedirhan Ustun, T.; Kostanjsek, N.;
Chatterji, S., The definition of disability: what is in a name?, The Lancet, vol. 368, n.
9543, 2006, p. 1220) considera que la definicion que recoge la CIF incluye todos los
aspectos de la discapacidad y da relevancia a la naturaleza interactiva y dindmica de la
misma.

La doctrina (Rodriguez Sanz de Galdeano, B., op. cit., p. 90) sefiala que el objetivo
de la OMS es crear un lenguaje universal y estandarizado para describir la salud y los
estados relacionados con la misma. Sin embargo, la utilizacion de estas clasificaciones
en el ambito juridico y en la definicién de la politica social ha sido residual (Cfr. Gofii
Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 29). Siguiendo el modelo bio-
psico-social, la discapacidad no existiria si el ambiente presenta elementos que facilitan
la participacion de los discapacitados en los diferentes contextos de la vida social
(Pastore, M., op. cit., p. 201).

La doctrina (Crapanzano, C., La tutela giudiziaria dei disabili. La difesa contro le
discriminazioni prevista dalla Legge n. 67/2006, Halley Editrice, Matelica, 2007, p. 19)
apunta que una de las principales innovaciones de la CIF es que no se refiere solamente
a los discapacitados, sino a todos los sujetos, es decir, los criterios que utiliza se aplican
indiferentemente a todo ser humano. En este sentido, algunos autores (Pastore, M., op.
cit., p. 201) sostienen que salud y discapacidad comparten las mismas dimensiones
conceptuales y que la discapacidad ya no es una cuestion que atafie solo a un grupo
minoritario sino que, utilizando una perspectiva universal, se trata de una condicion que
cualquier ser humano puede experimentar a lo largo de su vida. Otros autores (véase
Angeloni, S., Borgonovi, E., op. cit., p. 56) apuntan que la heterogeneidad de la
discapacidad, que puede asumir diversas formas (temporal o permanente; visible o
invisible; fisica, social/emotiva o cognitiva), explica el relevante de porcentaje de la

poblacion afectada, que viene definida como la minoria mas grande del mundo.
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La CIF, ademas de recoger un concepto de discapacidad, también contiene una
definicion de enfermedad. La doctrina (Gémez-Millan Herencia, M. J., “Discapacidad,
estados de salud y discriminacion en el marco juridico de la igualdad de Reino Unido”,
Revista de informacion laboral, n. 4, 2014, p. 21 (version web Aranzadi)) ha entendido
que, a pesar de la separacion que la CIF pretende hacer entre ambos conceptos, las
conexiones son evidentes. Sin embargo, a pesar de las imprecisiones que existen, esta
autora afirma que el concepto de enfermedad es distinto del de discapacidad y que las
unicas enfermedades que pueden quedar incluidas en el concepto de discapacidad son

las enfermedades cronicas que limiten la participacion social.

1.1.2. Regulacion de la discapacidad a nivel internacional

En el ambito internacional, la norma de referencia para la tutela de las personas con
discapacidad es la Convencion de la ONU sobre los derechos de las personas con
discapacidad, aprobada el 13 de diciembre de 2006. El art. 1 de la Convencién sefiala
que “las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales 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 los demdas”. Segun la doctrina (Fraser Butlin, S., “The UN Convention
on the Rights of Persons with Disabilities: Does the Equality Act 2010 Measure up to
UK International Commitments?”, Industrial Law Journal, n. 4, 2011, p. 432), esta
Convencion es imprescindible para entender el concepto de discapacidad. Este autor
sefiala que el art. 1 es de particular relevancia ya que al utilizar la palabra “incluir” para
designar a los sujetos que entran dentro del concepto de discapacidad, ello significa que
la proteccion frente a la discapacidad se puede extender también a otros sujetos que no
tengan deficiencias pero que ven limitada su participacion en la sociedad. Sin embargo,
otros autores (Leonardi, M.; Bickenbach, J.; Bedirhan Ustun, T.; Kostanjsek, N.;
Chatterji, S., op. cit., p. 1220) sostienen que la perspectiva de la Convencion es
solamente médica porque restringe el concepto de discapacidad a aquellas personas que
tengan deficiencias de larga duracion, independientemente de su nivel de participacion

en la sociedad. Ademads, insistiendo en la necesidad de que la limitacion sea duradera,
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excluye de dicha definicion a un amplio abanico de limitaciones de duracion limitada,
fluctuantes o episddicas.

En la definicion de la Convencion se aprecia la ausencia de cualquier tipo de
elemento cuantitativo a la hora de medir la igualdad, ya que segun Loy, G., “La
disabilita...”, op. cit., p. 38, la misma debera ser total. Por este motivo, incluso una
minima dificultad para la participacion plena y efectiva en la sociedad entraria en el
ambito de aplicacion de la Convencion.

La Convencion sefiala en su Predmbulo que la discapacidad es un concepto en
evolucion por lo que la doctrina (Biel Portero, 1., Los derechos humanos de las
personas con discapacidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 42) considera que la
definicion de discapacidad utilizada en la Convencidén es dindmica y abierta y deja
margen para que los distintos Estados puedan incorporar otros colectivos y para que se
produzcan posibles actualizaciones en el futuro.

La doctrina (Rodriguez Sanz de Galdeano, B., “La obligacién de realizar ajustes
razonables del puesto de trabajo a las personas con discapacidad”, Temas Laborales:
Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n. 127, 2014, p. 90) afirma que una de
las consecuencias de la evolucion del concepto de discapacidad ha sido su
ensanchamiento, ya que se han incrementado las situaciones susceptibles de ser
consideradas discapacidad. Ello ha contribuido a una mayor dificultad a la hora de
acotar el concepto y a la hora de diferenciar una persona con discapacidad de una

persona plenamente capaz.

1.1.3. La regulacién de la discapacidad a nivel europeo y la evolucioén de la

posicion del TJUE

A nivel de tutela antidiscriminatoria, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion, a pesar de incluir la discapacidad entre las causas de
discriminacion prohibidas, no recoge una definicion de la misma. Por este motivo, tal y
como sefialan ciertos autores (Lluch Corell, F. J., “El despido por enfermedad: una
nueva lectura de la nocidon de discriminacion por discapacidad”, El Derecho. Revista de

Jurisprudencia, n. 1, 1 noviembre 2014, p. 3) se plantean dudas a la hora de determinar
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el alcance juridico del término discapacidad y decidir en qué medida se puede incluir en
¢l la enfermedad.

La definicion de las causas de discriminacion es de gran relevancia, puesto que la
misma va a condicionar el &mbito de aplicacion de la tutela antidiscriminatoria ya que
se corre el riesgo de dividirla en compartimentos estanco. Este fendmeno debilita la
normativa antidiscriminatoria porque deja sin tutela a aquellos que se encuentran en las
intersecciones existentes entre las diferentes causas de discriminacion. Sin embargo, la
cuestion acerca de como deberian definirse los motivos de discriminacion para evitar
los efectos aparentemente discriminatorios que la misma podria provocar no ha sido
objeto de atencion en el debate académico por el momento. A pesar de ello, el &mbito
de la discriminacion por discapacidad es el terreno perfecto para profundizar sobre este
tema y contribuir asimismo al establecimiento de una definicion de discapacidad mas
adecuada (véase Schiek, D., “Intersectionality and the notion of disability in EU
discrimination law”, Common Market Law Review, n. 53, 2016, p. 36 y ss.).

La doctrina (Favalli, S.; Ferri, D., op. cit., p. 7) apunta que es sorprendente que la
discusion sobre el concepto de discapacidad se haya limitado al dmbito de la tutela
antidiscriminatoria y no se haya extendido a otras areas, circunstancia que es contraria a
la necesidad de uniformar la aplicacion del Derecho Europeo. De hecho, esto pondria en
peligro la coherencia interna de la normativa europea, puesto que enfermedad y
discapacidad darian lugar a niveles diferentes de proteccion en el ambito
antidiscriminatorio y en el ambito de la Seguridad Social.

Algunos autores (Cfr. Loy. G., “La disabilita...”, op. cit., p. 38 y ss.) apuntan que
es necesario decidir si, a la luz de las recientes formulaciones es todavia util buscar una
definicion de discapacidad basada en las caracteristicas de las personas. Una parte de la
doctrina (Barbera, M., “Le discriminazioni basate sulla disabilita”, in Barbera, M.
(directora), Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e nazionale,
Giuffre Editore, Milan, 2007, p. 94) sefiala que el hecho que la discapacidad sea una
nocion cambiante y que dependa del contexto social conduce a considerar que no sea
oportuno intentar dar una definicion de discapacidad definitiva y exhaustiva. Sin
embargo, otra parte de la doctrina (Favalli, S.; Ferri, D., op. cit., p. 9) sehala que, a
pesar de que se haya sostenido que definir la discapacidad es irrelevante desde el punto

de vista legal, en realidad, la manera en la que la discapacidad se entienda va a
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condicionar de forma decisiva la aplicacion de la normativa que protege y promueve los

derechos de las personas con discapacidad.

El TJUE, en la sentencia de 11 de julio 2006, Chacén Navas, asunto C-13/05,
establece que el concepto de discapacidad tiene que ser objeto de interpretacion
autonoma y uniforme en toda la Comunidad, al margen de las definiciones existentes en
cada Estado miembro. El TJUE define la discapacidad como “una limitacién derivada
de dolencias fisicas, mentales o psiquicas y que suponga un obsticulo para que la
persona de que se trate participe en la vida profesional”.

A la hora de decidir si el concepto de enfermedad puede quedar incluido en el de
discapacidad, el TJUE, sostiene que el mero hecho de que la Directiva utilice el término
discapacidad y no enfermedad es una opcién de politica legislativa que pretende excluir
la equiparacion de ambos conceptos (véase Escribano Gutiérrez, J., “Enfermedad,
discapacidad y discriminacion desde las perspectivas nacional y comunitaria”,
Relaciones Laborales, n. 5, 2007, p. 7 (version web)). Sin embargo, una parte de la
doctrina (en este sentido Escribano Gutiérrez, J., op. cit., p. 7 (version web)) sefiala que
a tenor de la literalidad de la Directiva, en ningin momento se puede deducir que se
haya excluido la posibilidad de incluir la enfermedad en el concepto de discapacidad.

En la sentencia Chacon Navas, el TIUE sostuvo que no era posible equiparar la
enfermedad a la discapacidad afirmando que se trata de dos conceptos completamente
distintos y que solo existird discapacidad si la enfermedad ocasiona limitaciones
funcionales de caracter previsiblemente definitivo que impiden la participacion plena en
la vida profesional (Cfr. Carrizosa Prieto, E., “La tutela del trabajador enfermo en el
Estatuto de los Trabajadores”, Civitas. Revista espaiiola de derecho del trabajo, n. 157,
2013, p. 155, y Vizioli, M., “Malattia e handicap di fronte alla Corte di Giustizia”, ADL.
Argomenti di diritto del lavoro, Cedam, n. 1, 2007, p. 225). Otros autores (Enjuto
Jarefio, D., “Enfermedad y discapacidad: ;fundamental la nulidad del despido?
Comentario a la Sentencia del TICE de 11 de julio de 2006, asunto C-13/05,
IUSLabor, Universidad Pompeu Fabra, n. 4, 2006, p. 6) sostienen que, cuando da una
definicion de discapacidad, el TJUE no esta pensando en la enfermedad ya que, en la
mayor parte de los casos, esta implica solamente un periodo breve de inactividad laboral
del trabajador que, en ninglin caso, le impide regresar al trabajo y continuar con una

vida laboral duradera una vez que se ha recuperado. La doctrina (Fabris, P., “Il
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licenziamento per malattia ¢ valido o discriminatorio?, I/ lavoro nella giurisprudenza, n.
6, 2007, p. 5456) apunta que en el momento en el que los efectos derivantes de la
enfermedad se convierten en permanentemente invalidantes, ya no constituirian
enfermedad, pues adquieren relevancia autonoma.

Sin embargo, otros autores (Escribano Gutiérrez, J., op. cit., p. 7 (version web))
consideran que la limitacion que el TJUE utiliza como elemento definitorio de la
discapacidad estd también presente en muchas ocasiones en la enfermedad, dado que
muchas veces la enfermedad es la antesala de una posterior discapacidad. En la misma
linea se pronuncia otra parte de la doctrina (Cfr. Bell, M., “Sickness Absence and the
Court of Justice: Examining the Role of Fundamental Rights in EU Employment Law”,
European Law Journal, n. 5, 2015, p. 651)que afirma que con los datos disponibles en
el caso que estd analizando el TJUE (la sefiora Chacon Navas lleva mas de un afio en
situacion de incapacidad temporal y esta esperando para someterse a una operacion) se
podria decir que existe una discapacidad, aunque sea temporal, que impacta en su
capacidad para trabajar.

Otros autores se muestran favorables a la conclusion a la que llega esta sentencia
(vedse Moreno Solana, A., “La prevencion de riesgos...”, op. cit., p. 310) porque
senalan que no debe haber, a priori, identificacion entre discapacitado y enfermo ya que
las personas con discapacidad solo necesitan ayuda médica en situaciones de
enfermedad o patologia y puede ocurrir que una persona tenga limitaciones que le
ocasionen dificultades para realizar sus actividades cotidianas pero que, no por ello sea
una persona enferma. Por lo tanto, la misma autora puntualiza que, aunque es posible
que concurran en una misma persona todas las situaciones, no toda deficiencia da lugar
a una discapacidad, ni todo discapacitado es enfermo, ni es incapaz de realizar una
actividad laboral. Se trata de situaciones distintas que se protegen de forma diferente.
Otra parte de la doctrina (Barbera, M., op. cit., p. 97) sostiene que, si bien puede ser
razonable no asimilar de manera general la enfermedad a la discapacidad, teniendo en
cuenta que la enfermedad ya cuenta con una serie de tutelas, si bien mas limitadas, no se
podria negar dicha asimilacion basdndose en una definicion restringida de la nocion de
discapacidad por todas las consecuencias que adoptar este tipo de definicion de
discapacidad conlleva.

La doctrina (Waddington, L., “Case C-13/05, Chacén Navas v. Eurest
Colectividades SA, judgment of the Gran Chamber of 11 July 2006”, Common Market
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Law Review, n. 44, 2007, p. 492; Pastore, M., op. cit., p. 203) sefala que en esta
sentencia, el TJUE esta utilizando una definicion de discapacidad basada en el modelo
médico o individual y, por este motivo, es cuestionable que la utilizacion por parte del
TJUE de una definicion de discapacidad basada unicamente en el modelo médico sea
acorde con la posicion mantenida por el resto de instituciones de la Union Europea (ya
en el afio 1996 tanto la Comision Europea como el Consejo reconocieron la importancia
de basar sus politicas en el modelo social de discapacidad) (en este sentido,
Waddington, L., “Case C-13/05, Chac6én Navas v. Eurest Colectividades...”, op. cit., p.
492). La misma autora sefiala que hubiese sido de esperar que en dicha sentencia, el
TJUE hubiese reconocido la importancia del modelo social de discapacidad.

Otra parte de la doctrina (Perju, V., op. cit., p. 319) pone de manifiesto algunos
problemas que conlleva la no equiparacion entre discapacidad y enfermedad y sefiala
que, en el caso de que una persona padezca una enfermedad mientras estd trabajando,
existe un periodo durante el cual la discapacidad no se ha concretado de manera efectiva
o no ha sido reconocida, por lo que este trabajador no es un discapacitado (o al menos
no por el momento), pero esta enfermo y no tiene derecho a tutela.

A pesar de que el TIUE rechaza la idea de que un trabajador tenga derecho a la
aplicacion de la tutela en materia de discapacidad por el simple hecho de desarrollar
cualquier tipo de enfermedad, la doctrina (Perju, V. op. cit., p. 309) apunta que existen
importantes diferencias entre las condiciones médicas, que son menores y transitorias, y
otras condiciones como el cancer o la depresion de las cudles se sabe que tendran
efectos a largo plazo desde el momento del diagnostico, u otras enfermedades que
pueden transformarse en crénicas. Otros autores (Favalli, S.; Ferri, D., op. cit., p. 25)
apuntan que el TJUE no realiza ninguna diferenciacion entre la enfermedad cronica y la
enfermedad de duracion limitada, por lo que, a pesar de que sefala correctamente que
las mismas no aparecen mencionadas especificamente en la Directiva 2000/78/CEE, no
explica cual es la diferencia entre enfermedad y discapacidad.En este sentido, la
doctrina (Kessler, F., “;Tendra incidencia en el Derecho del Trabajo francés la nueva
definicion de discapacidad del Derecho comunitario?”, Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade de A Coruiia, 11, 2007, p. 381; Cabeza Pereiro, J., op. cit., p.
304) sefiala que la definicion restrictiva de discapacidad que da el TJUE plantea
problemas a la hora de decidir si determinados grupos de personas, en particular

aquellas con enfermedades cronicas, entran en la categoria de discapacidad o no.
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Siguiendo esta misma linea, Perju, V., op. cit., p. 310 sefiala que categorias como las
enfermedades cronicas y la discapacidad temporal, como las presentes en el caso
analizado por el TJUE, difuminan las lineas diferenciadoras que separan la enfermedad,
la deficiencia y la discapacidad. También Pastore, M., op. cit., p. 204 apunta que en el
caso de enfermedades cronicas, la diferencia entre discapacidad y enfermedad no es tan
clara como sugiere la sentencia. Ademas, este mismo autor sostiene que una
enfermedad cronica, que da lugar a una limitacion funcional de duracion prolongada,
deberia ser considerada una discapacidad a efectos de la Directiva. Ademas, otros
autores (Cabeza Pereiro, J., op. cit., p. 305) sefialan que el TJUE no es claro cuando
afirma que la prohibicion de discriminaciéon no se aplica tan pronto como aparece
cualquier enfermedad porque, a sensu contrario, podria pensarse que si se aplicaria
cuando la enfermedad se cronifica.

Otros autores (Waddington, L., “Case C-13/05, Chacén Navas v. Eurest
Colectividades...”, op. cit., p. 494) apuntan que, al no ser claro el TJUE a la hora de
senalar si las enfermedades que producen efectos prolongados en el tiempo tienen que
ser consideradas como una discapacidad a efectos de la Directiva, conduce inicamente
a especulaciones en este punto, dando la sensacion de que el TJUE quiere dejar la
puerta abierta a un posible reconocimiento en este sentido en el futuro.

La doctrina (Cabeza Pereiro, J., op. cit., p. 304) sefiala que lo que pretendia el
TJUE en la sentencia Chacon Navas era establecer un concepto de discapacidad que no
provocase demasiadas perturbaciones a la mayoria de los Estados, los cudles podrian
cumplir con cierta facilidad los estdndares minimos de proteccion exigidos por la
normativa comunitaria. Sin embargo, este mismo autor concluye que el establecimiento
de un concepto autonomo y uniforme valido en todos los Estados miembros no es una
tarea tan sencilla como pueda parecerlo. La doctrina (Fabris, P., op. cit., p. 553) sostiene
que en esta sentencia el TJUE ha tenido miedo de extender el &mbito de aplicacion de la
Directiva mas alla de las discriminaciones fundadas en los motivos enunciados en modo
exhaustivo, circunstancia que perjudicaria la posicion del empresario e incidiria en la
libre competencia. Ademas, con esta sentencia, el TJUE confirma un peligrosisimo
principio segun el cual en el Derecho comunitario valen solamente los derechos
fundamentales previstos expresamente y reconocidos por las fuentes comunitarias

primarias.
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La doctrina considera que, al contrario de lo sefialado en la sentencia Chacon
Navas, en la sentencia de 11 abril 2013, HK Danmark, asuntos C-335/11 y C-337/11, el
TJUE realiza una interpretacion potencialmente amplia del concepto de discapacidad
superando la posicion mas restrictiva sostenida en la sentencia Chacon Navas, ya que
considera que en dicho concepto puede quedar incluida la enfermedad de larga duracion
que sea susceptible de impedir la participacion plena y efectiva de la persona en la vida
profesional, a consecuencia de la interaccién de una serie de dolencias con diversas
barreras (Cfr. Pérez Anaya, R. M. “La obesidad como causa de despido: desde la
perspectiva comunitaria”, Revista Internacional y comparada de Relaciones Laborales
vy Derecho del Empleo, ADAPT University Press, n. 1, 2015, p. 155; Agliata, M., “La
Corte di giustizia torna a pronunciarsi sulle nozioni di “handicap” e “soluzioni
ragionevoli” ai sensi della direttiva 2000/78/CE)”, Diritto delle Relazioni Industriali,
Giuffre Editore, n. 1, 2014, p. 265; Damamme, J., “How can obesity fit within the legal
concept of “disability”? A comparative analysis of judicial interpretations under EU and
US non-discrimination law after Kaltoft”, European Journal of Legal Studies, vol. 8, n.
1, p. 169; Cabeza Pereiro, J., Ferndandez Docampo, B., “Doctrina judicial reciente sobre
discriminacién por discapacidad”, en Violencia, riesgos psicosociales y salud en el
trabajo. Estudios desde el derecho internacional y comparado, Mella Méndez, L.
(directora), ADAPT Labour Studies e-Book series, ADAPT University Press, n. 19,
2014, p. 682)

En este sentencia, la interpretacion que el TJUE realiza del concepto de
discapacidad estd condicionada por la Convencion sobre los Derechos de las personas
con discapacidad, ratificada por la Union Europea con la Decision 2010/48/CE del
Consejo, de 26 de noviembre de 2009 (DO 2010, L 23) ya que, tal y como sefiala la
doctrina (Waddington, L., “HK Danmark (Ring and Skouboe Werge): Interpreting EU
Equality Law in Light of the UN Convention on the Rights of Persons with
Disabilities”, European Anti-Discrimination Law Review, n. 17, 2013, p. 20; Cimaglia,
M. C., op. cit., p. 15), dicha Convencion tiene un nivel jerdrquico superior al del
Derecho derivado y, por lo tanto, toda la legislacion europea tiene ser interpretada y
reinterpretada de manera conforme a la Convencion. Algunos autores (McTigue, P.,
“From Navas to Kaltoft: The European Court of Justice’s evolving definition of
disability and the implications for HIV-positive individuals”, International Journal of

Discrimination and the Law, n. 25, 2015, p. 5; Agliata, M., op. cit., p. 265; Rodriguez
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Sanz de Galdeano, B., op. cit., p. 89) senalan que el hecho de que el TIJUE esté dando
un gran énfasis a la Convencion, tiene importantes consecuencias a la hora de delimitar
el concepto de discapacidad ya que, tal y como sefiala McTigue, P., op. cit., p. 13, al
utilizar la Convencion el modelo social de discapacidad esto influye claramente en la
decision del TJUE. En la misma linea se pronuncian Lane, J., Videback Munkholm, N.,
“Danish and British Protection from Disability Discrimination at Work — Past Present
and Future”, The International Journal of Comparative Law and Industrial Relations, n.
1, 2015, p. 95, quienes sefialan que el TJUE adopta una nueva vision del concepto de
discapacidad a la luz de la Convencion de 2006. Tal y como sefiala Molina Navarrete,
C., “Discriminacion por discapacidad y despido por absentismo: una interpretacion
correctora a la luz del “caso Ring™”, Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y
bienestar social, n. 130, 2015, p. 6 (version web), la Convenciéon de la ONU marcéd un
significativo punto de inflexion en la jurisprudencia comunitaria aunque ello no siempre
se ha evidenciado en la forma correcta. El TJUE, de acuerdo con la OMS y con la
Convencion de la ONU, no establece ninguna diferenciacién implicita entre los
diferentes estados de salud, sino que lo que hace es poner el focus en la funcionalidad
del individuo por lo que la discapacidad es como consecuencia de la interacciéon con
barreras externas (Cfr. Favalli, S.; Ferri, D., op. cit., p. 29).

El TJUE apunta que a la hora de distinguir los conceptos de discapacidad y
enfermedad no es determinante la naturaleza de los ajustes que el empresario tenga que
adoptar porque las medidas de ajuste son la consecuencia y no el elemento constitutivo
de la discapacidad. Una parte de la doctrina (Guariso, A. “Il destino incerto del
licenziamento per superamento del periodo di comporto dopo la sentenza HK della
Corte europea”, D & L — Rivista critica di diritto del lavoro, n. 1- 2, 2013, p. 45)
considera que, si bien esta precision del TJUE puede parecer obvia, contribuye, en
mayor medida, a reducir la distancia entre la discapacidad y la enfermedad. Este autor
argumenta que, desde un punto de vista juridico, adoptar una medida técnico-
organizativa en caso de enfermedad entendida como imposibilidad no culpable de llevar
a cabo la prestacion, seria incompatible con el propio concepto de enfermedad. Sin
embargo, en caso de que los efectos perjudiciales puedan ser superados a través de la
adopcion de medidas de adaptacion, este hecho podria constituir elemento identificador,

aun en manera indirecta, de la existencia de discapacidad.
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Algunos autores como Pérez Anaya, R. M. op. cit., p. 151, han interpretado que lo
que hace el Tribunal es llevar a cabo una ampliacion del &mbito subjetivo de aplicacion
de la Directiva ya que la causa que puede provocar la discapacidad no siempre tiene por
qué padecerse desde el nacimiento de la persona o venir motivada por un accidente, sino
que también puede provenir de una enfermedad. Si bien para que una enfermedad sea
considerada discapacidad tiene que ser de larga duracion, es indiferente si la misma es
curable o incurable, lo unico que importa es que esta dificulte la participacion plena en
la vida profesional. Tal y como sefala la doctrina (Rodriguez Sanz de Galdeano, B., op.
cit., p. 92) también tendran cabida en el concepto de discapacidad las enfermedades
curables que tengan una duracidén previsiblemente larga. Por este motivo, algunos
autores sefialan que el TJUE se hace eco de la compleja relacion que existe entre
enfermedad y discapacidad (Bell, M., “Sickness absense and the Court of Justice...”,
op. cit., p. 652), y acaba con la incerteza creada por la sentencia Chacon Navas,
estableciendo de manera clara que la enfermedad puede ser causa de discapacidad
(Waddington, L., “HK Danmark (Ring and Skouboe Werge)...”, op. cit., p. 20).

Algunos autores como Giubboni, S., “Il licenziamento per sopravvenuta inidoneita
alla mansione dopo la Legge Fornero e il Jobs Act”, Working Paper Centre for the
Study of European Labour Law “Massimo D’Antona”. IT — 261/2015, p. 11 (de
préoxima publicacion en Quaderni di Medicina Legale del Lavoro), anaden que todas las
personas que sufren un déficit de integracion en la vida profesional como consecuencia
de una minoracion fisica, psiquica, sensorial o intelectual entran en la nocion de
discapacidad recogida en la Directiva.

Sin embargo, otros autores como Cuba Vila, B., “Acerca de la sentencia del
tribunal de justicia (sala segunda) de 11 de abril de 2013: diferencia de trato por
discapacidad. Medidas de ajuste razonable”, Revista de informacion laboral, Lex Nova,
n. 3, 2014, p. 167 sostienen que la sentencia HK Danmark no lleva a cabo una
equiparacion total del concepto de enfermedad y discapacidad, sino que lo que hace es
crear una tercera categoria: la enfermedad de larga duracion que genera limitaciones en
la vida profesional del trabajador. Esta misma autora (Cuba Vila, B., op. cit., p. 172)
sostiene que esta nueva categoria conceptual de enfermedad prolongada participa de la
naturaleza de los dos conceptos ya conocidos de enfermedad y discapacidad y que, por

lo tanto, a efectos practicos resulta subsumible en el concepto de discapacidad.
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Algunos autores como Sempere Navarro, A. V., “Discriminacién laboral por
enfermedad”, Actualidad Juridica Aranzadi, Aranzadi, n. 866, 2013, p. 3 y Agliata, M.,
op. cit., p. 265) van mas alld y consideran que la sentencia HK Danmark supone una
verdadera rectificacion respecto a lo afirmado por el TIJUE en pronunciamientos
anteriores. En concreto, Sempere Navarro, op. cit., p. 3, sostiene que una de las
consecuencias practicas de la misma es la necesidad de revisar la separacion entre
enfermedad y discapacidad y dar paso a la “nueva enfermedad asimilada”. Incluso antes
de esta sentencia del TJUE, una parte de la doctrina (Cfr. Caballero Sanchez-Izquierdo,
J. M., “Caracter no discriminatorio del despido de trabajadores por razon del
padecimiento de enfermedades cronicas”, Diario La Ley, n. 7012, 2008, p. 3 (version
web)) abogaba por la existencia de una categoria intermedia situada entre la simple
enfermedad, susceptible de ser padecida ocasionalmente por cualquiera, y la
discapacidad. Dicha categoria, que este autor denomina “tertium genus” se trata de una
disfuncionalidad periodica que tiene su base en una patologia facilitadora de la ciclica
aparicion de la enfermedad, sin que la misma llegue a poseer un caracter
definitivamente invalidante.

En sentido contrario se pronuncia Molina Navarrete, C., op. cit., p. 9 (versiéon web),
que apunta que, a pesar de su novedad, la sentencia del TJUE de 2013 no implica una
rectificacion en toda regla del precedente sentado en la sentencia Chacon Navas. Siguen
la misma linea otros autores como Velasco Portero, T., “El despido del trabajador
enfermo: jimprocedencia o nulidad?”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Tustel, n. 39, 2014, p. 153 que sostiene que en realidad no se trata de
una verdadera rectificacion del TJUE sino de una matizacion, ya que se mantienen los
requisitos exigidos por la sentencia Chacoén Navas, en cuanto a la necesaria presencia de
una limitacion derivada de dolencias que sea obstaculo para la vida profesional y que la
misma sea de larga duracion, por lo que enfermedad y discapacidad no serian conceptos
equiparables.

De manera conforme a esta linea de pensamiento, buena parte de la doctrina (Lluch
Corell, F. J., “El despido por enfermedad: una nueva lectura de la nocion de
discriminacién por discapacidad”, El Derecho. Revista de Jurisprudencia, n. 1, 1
noviembre 2014, p. 5; Pérez Anaya, R. M. op.cit., p. 151, Betsch, N., “The Ring and
Skouboe Werge Case: A Reluctant acceptance of the social approach of disability”,

European Labour Law Journal, n. 2, 2013, p. 141) sefiala que no puede afirmarse que a
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raiz de esta sentencia discapacidad y enfermedad deban ser considerados conceptos
sinénimos ya que la Directiva no ofrece proteccion si las enfermedades no provocan
limitaciones en el desarrollo de la prestacion laboral. En el mismo sentido se pronuncia
Molina Navarrete, C., op. cit., p. 8 (versiéon web), quien puntualiza que la sentencia en
ningin momento afirma que haya identidad total entre la salud y la discapacidad como
factor de discriminacion, ni que la proteccion haya de ser inmediata una vez que surja la
enfermedad, pues la misma tiene que ser de larga duracion. En este aspecto la sentencia
de 2013 est4 utilizando el precedente de la sentencia Chacon Navas.

En concreto, Pérez Anaya, R. M. op. cit., p. 148, sefiala que realizando un analisis
del concepto de discapacidad utilizado por el TJUE antes y después de la ratificacion
por parte de la Union Europea de la Convencion de la ONU, no se encuentran
diferencias sustanciales que puedan llevar a concluir que el TJUE ha creado un nuevo
concepto de discapacidad, sino que se trata mas bien de una evolucion en la que entra en
juego una nueva dimension social de dicho concepto que podra influir, no tanto en el
término de discapacidad en si mismo, sino en la apreciacion de su existencia en
situaciones reales. Segun esta autora, lo que hace el Tribunal es realizar una
interpretacion nueva y mas amplia del concepto de discapacidad tras la ratificacion de la
Convencion de la ONU y en el que pueden quedar incluidas algunas enfermedades de
larga duracion. En sentido analogo se posiciona Betsch, N., op. cit., p. 141, que sostiene
que en la interpretacion que realiza en esta sentencia, el TIUE no estd dejando
totalmente de lado la posicion sostenida en la sentencia Chacon Navas, sino que
unicamente se limita a estructurar su opinion teniendo en cuenta la Convencion.

Otra parte de la doctrina (Cfr. Molina Navarrete, C., op. cit., p. 9 (version web)
apunta a que mas alla de la cuestion estrictamente conceptual, es decir si la sentencia
del TJUE identifica un nuevo concepto de “enfermedad equiparable” o “asimilable” o
no, esta claro que el TJUE propone al juez una nueva dimension social de discapacidad,
por lo que para este autor la renovacién del concepto estd clara. Ademds, en esta
sentencia, en vez de centrarse en la distincion abstracta de discapacidad y enfermedad,
tal y como sefiala Pérez Anaya, R. M. op. cit., p. 148, el TJUE hace un andlisis mas
concreto y practico de la situacion que padece el trabajador a consecuencia de dolencias
de larga duracion que, aunque no lo incapacitan, lo colocan en una situaciébn mas
vulnerable respecto a los demas trabajadores a la hora de mantener su derecho al

empleo en igualdad de condiciones.
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Otros autores como McTigue, P., op. cit., p. 13 adoptan una perspectiva de futuro y
puntualizan que si bien esta decision el TJUE representa un primer paso en la direccion
hacia el modelo social de discapacidad, al seguir exigiendo que la enfermedad impida
participar de manera total en la vida profesional y que tenga un grado minimo de
gravedad, puede apreciarse que todavia falta un largo camino por recorrer hasta llegar a
una definicion de discapacidad basada primordialmente en el modelo social. Por su
parte, Betsch, N., op. cit., p. 141 sefiala que si bien el TJUE ha dado un primer paso
hacia la utilizaciéon del modelo social de discapacidad, lo ha hecho en una manera un
tanto reacia, por lo que es de esperar que en sentencias futuras el TJUE tenga ocasion de
precisar dicho concepto. Otra parte de la doctrina (Pastore, M., op. cit., p. 209) apunta
que, si bien otros autores utilizan de manera indiferenciada las expresiones modelo
social y modelo bio-psico-social a la hora de definir la perspectiva adoptada por el
TIJUE en esta sentencia, en realidad seria mas adecuado afirmar que el TJUE esta
utilizando el modelo bio-psico-social. En el mismo sentido se pronuncia Cimaglia, M.
C., op. cit., p. 404 que afirma que el TJUE introduce una revoluciéon copernicana en el
ordenamiento juridico europeo ya que pasa de un modelo de valoracion de la
discapacidad de naturaleza exclusivamente médico-sanitaria a una de tipo bio-psico-
social.

Tal y como sefiala la doctrina (Betsch, N., op. cit., p. 140) una cuestion que el
TJUE no aclara es el tratamiento que tienen que recibir las enfermedades cronicas. En
particular, en aquellos casos en los que la limitacion permanente derivada de la
enfermedad no puede ser constatada por un médico, como por ejemplo el caso de un
cancer survivor que padezca fatiga cronica después del tratamiento o de una persona
con SIDA cuyos sintomas no se manifiestan.

Otro asunto que el TJUE no resuelve en esta sentencia, porque esta cuestion no le
ha sido planteada, es la necesidad de que una persona tenga que tener un grado minimo
reconocido de discapacidad para poder ser considerado discapacitado y tener derecho a
una proteccion, requisito exigido en muchos paises de la Union Europea. Esta exigencia
conlleva que personas con un grado de discapacidad menor o aquellas que no han
obtenido un reconocimiento administrativo de discapacidad queden fuera del ambito de
proteccion de la tutela antidiscriminatoria (Cfr. Waddington, L., “HK Danmark (Ring
and Skouboe Werge)...”, op. cit.,, p. 21). Segin esta misma autora, el requerir un

especifico grado de discapacidad para poder tener derecho a la tutela antidiscriminatoria
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no parece conforme con el modelo social de discapacidad, sino que lo que deberia
tenerse en cuenta es la limitacion para la participacion en la vida profesional derivada
de la interaccion con varias barreras. Sin embargo, otra parte de la doctrina (Goiii Sein,
J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 119) insiste en que el reconocimiento
formal de las deficiencias y de su incidencia en la capacidad de la persona es una
premisa basica para poder declarar la existencia de discapacidad, por lo que sera
necesario una declaracion o reconocimiento individualizado siguiendo el procedimiento

establecido en cada caso.

Después de la sentencia HK Danmark, el TJUE ha tenido ocasiéon de pronunciarse
nuevamente sobre la cuestion en la sentencia de 18 de diciembre 2014, Kaltoft, asunto
C-354/13, referida al caso concreto de la obesidad. La obesidad entra dentro de la

categoria de las enfermedades cronicas segun la OMS (Cfr. OMS, Fact sheets on

chronic diseases, disponible en http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs311/en/).

La respuesta del TJUE en este asunto parte de dos premisas. Por una parte, del
hecho de que entre los derechos fundamentales que forman parte de los principios
generales del Derecho de la Union Europea se encuentra el principio general de no
discriminacién, pero en ninguna disposicion se contiene una prohibicion de
discriminacion especifica por obesidad y, por otra, que no es procedente ampliar el
ambito de aplicacion de la Directiva por analogia (Pérez-Beneyto Abad, J. J., op. cit., p.
136). En el mismo sentido se pronuncia Tapia Hermida, A., “La obesidad como causa
de despido (Comentario a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de
18 de diciembre de 2014, asunto C-354/13)”, Estudios financieros. Revista de trabajo y
seguridad social: Comentarios, casos prdcticos: recursos humanos, n. 384, 2015, p.
221, que apunta que la obesidad como tal no puede considerarse discapacidad porque,
por su propia naturaleza, no da lugar necesariamente a una de las limitaciones
contempladas en la Convencion de la ONU.

Sin embargo, otra parte de la doctrina (Pérez-Beneyto Abad, J. J., op. cit., p. 136)
sefiala que en la interpretacion del concepto de discapacidad realizada en esta sentencia,
el Tribunal tiene que tener en cuenta la posicion mantenida en la sentencia de 2013, asi
como la ratificacion por parte de la Union Europea de la Convencion de la ONU. Esto
condiciona su decision ya que equipara la obesidad a la discapacidad en caso de que

concurran las condiciones ya sefialadas en la sentencia de 2013, es decir, si acarrea
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limitaciones que al interactuar con diversas barreras pueden impedir la participacion
plena y efectiva en la vida profesional.

En la sentencia de 2014, el Tribunal introduce un nuevo matiz al sefialar que la
discapacidad protegida por la Directiva no s6lo abarca la que impide el ejercicio de una
actividad profesional, como habia sostenido en la sentencia Chacon Navas, sino también
la que implica una dificultad en el ejercicio de la misma (Pérez Anaya, R. M., op.cit., p.
147; Pérez-Beneyto Abad, J. J., op. cit., p. 145). Segin algunos autores (Lane, J.,
Videbaek Munkholm, N., op. cit., p. 95), el TIUE se centra en las barreras que nacen de
la interaccion con la sociedad y no en la obesidad o en la causa de la obesidad en si
misma, lo que pone de manifiesto que, en la actualidad, el modelo social es el preferido
por el TJUE. Sin embargo, otra parte de la doctrina (Favalli, S.; Ferri, D., op. cit., p. 32)
apunta que, en cierto modo, el TJUE esté utilizando el modelo médico de discapacidad
porque considera que Unicamente la obesidad severa, por ejemplo la obesidad moérbida,
puede dar lugar discapacidad y, por lo tanto, quedar incluida en el &mbito de aplicacion
de la Directiva 2000/78/CEE.

Tal y como senala la doctrina (Damamme, J., op. cit., p. 149 y Rivas Vallejo, P.,
“.Es la obesidad causa de discriminacion tutelable en el ambito laboral?”, IUSLabor,
Universitat Pompeu Fabra, n. 1, 2015, p. 11) las enfermedades tales como la obesidad,
no han sido un tema que haya suscitado mucho interés en Europa y han sido tinicamente
objeto de estudio por la literatura médica, pasando desapercibidas en el campo de la
tutela antidiscriminatoria. De hecho, la doctrina (Favalli, S.; Ferri, D., op. cit., p. 33)
senala que en esta sentencia el TJUE muestra reticencia a la hora de afrontar este asunto
debido a las implicaciones que la consideracion de la obesidad como discapacidad
implicaria en el mercado de trabajo, desde el punto de vista de los costes puesto que la
obesidad es un fenomeno que estd aumentando.

Sin embargo, en esta sentencia, el TJUE equipara la obesidad a la discapacidad y le
otorga la correspondiente tutela al amparo de la Directiva 2000/78/CEE cuando
concurran las condiciones propias de ésta (en este sentido, Rivas Vallejo, P., op. cit., p.
22). En efecto, segin apunta la doctrina (Pérez Anaya, R. M., op. cit., p. 145) la Gnica
posibilidad de otorgarle proteccion especifica a la obesidad es a través de la
equiparacion a la discapacidad, y no como causa autéonoma de discriminacion (Rivas
Vallejo, P., op. cit., p. 22). Esta misma autora, sefiala que la cobertura de la obesidad

por la via de tutela antidiscriminatoria por razoén de discapacidad proporciona una
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solucion en el caso de la obesidad morbida, es decir, de aquella que efectivamente
impone barreras que dificultan la plena insercion laboral de las personas que la sufren
debido a los problemas de movilidad y a los riesgos laborales que implica. Sin embargo,
deja en el limbo a otros grados de obesidad que, a pesar de no cumplir con estos
requisitos, si dan lugar a un trato peyorativo y discriminatorio.

La doctrina sefala que la posicion mantenida por el TJUE en relacion a la obesidad
es deudora del Derecho norteamericano que, es el referente en la tutela
antidiscriminatoria y que identifica la obesidad como un supuesto de diversidad
funcional, fisica o mental que provoca una limitaciéon mayor o menor en las actividades
diarias de una persona (Pérez-Beneyto Abad, J. J., op. cit., p. 145). De hecho, este autor
senala que la ultima de las sentencias norteamericanas es casi coetanea de la sentencia
del TJUE y ambas llegan a la misma conclusion: la equiparacion de la obesidad a la
discapacidad es posible cuando concurran los requisitos exigidos en la Directiva, por lo
que afirma que el Derecho comunitario estd evolucionando hacia el modelo social por
influencia del Derecho norteamericano. En el mismo sentido se pronuncia Pastore, M.,
op. cit., p. 201 quien sefiala que la posicion del TJUE en torno al concepto de
discapacidad ha ido evolucionando hasta pasar del modelo médico al innovador modelo

bio-psico-social en las distintas sentencias en las que ha afrontado la cuestion.

1.1.4. El concepto de discapacidad a nivel nacional

El hecho de que la Directiva 2000/78/CE no contenga una definicion de
discapacidad ha provocado que, atin después de la transposicion de la Directiva en los
distintos ordenamientos internos, existan multitud de diferencias en el cuadro normativo
de la discapacidad en los distintos Estados miembros, tanto en lo que a la definicioén de
discapacidad se refiere, como a la inclusion de la obligacion del empresario de realizar
ajustes razonables (para consultar un analisis de la normativa en materia discriminacion
por discapacidad en los distintos Estados miembros véase Waddington, L.; Lawson, A.,
Disability and non-discrimination law in the European Union. An analysis of disability
discrimination law within and beyond the employment field, European Commision,
2009 y Brunel University, Definition of disability in Europe. A comparative analysis,
European Commission, 2002). Esto, unido a la no inclusion de la enfermedad como

causa de discriminacion prohibida en la Directiva 2000/78/CE ha provocado que
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situaciones similares reciban un trato diferente en los distintos Estados miembros,
dependiendo de su calificaciéon como discapacidad o como mera enfermedad (Cfr.
Favalli, S.; Ferri, D., op. cit., p. 22).

Ademas de las diferencias existentes entre los distintos Estados, dentro de cada
ordenamiento juridico, las definiciones legales de discapacidad varian en funcion de los
objetivos de cada norma (véase Degener, T., “Definition of disability”, en Quinn, G.
(director), Disability Discrimination Law in the EU Member States, Report of the EU
Network of Experts on Disability Discrimination, 2004, p. 5). El &mbito subjetivo de las
medidas de Seguridad Social en materia de discapacidad puede ser diferente del de la
normativa en ambito antidiscriminatorio. Mientras que las definiciones de discapacidad
previstas en la normativa antidiscriminatoria, en general, tienen un caracter mas amplio
y pueden incluir potencialmente a un numero mayor de personas, aquellas contenidas en
las normas de Seguridad Social se caracterizan por ser mas restrictivas (véase Mabbett,
D., Definition of disability in Europe. A comparative analysis, European Commission,
Employment & Social affairs, 2002). Esta autora apunta que seria conveniente incluir
definiciones de discapacidad diferentes en las diversas normas, mientras que pretender
utilizar una Unica definiciébn en las diferentes normas conduciria a una falta de
adecuacion de las politicas en materia de discapacidad. Sin embargo, la propia autora
reconoce que la necesidad de utilizar definiciones de discapacidad diferentes provoca el
nacimiento de incoherencias en las politicas de la discapacidad ya que una persona
podria ser considerada discapacitada a efectos de una norma y a no a efectos de otra.

Otros autores (Degener, T., op. cit., p. 5) apuntan que al tratarse la igualdad de trato
de un derecho y no de una prestacion para personas en situacion de necesidad, puede
ofrecerse a todas las personas que potencialmente pueden ser victimas de algun tipo de
discriminacion.

La doctrina (Gomez-Millan Herencia, M. J., “Discapacidad, estados de salud y
discriminacién...”, op. cit., p. 26 (version web Aranzadi) apunta que el intento de
separar las nociones de enfermedad y discapacidad es comun a todos los ordenamientos
juridicos y sostiene que se trata de una consecuencia logica derivada de la recepcion del
modelo social de discapacidad porque ello conlleva una mayor intensidad de las
medidas dirigidas a los discapacitados (cuotas, ajustes razonables, incentivos a la

contratacion, ayudas a la adaptacion del puesto de trabajo).
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En el Reino Unido, al igual que en el resto de paises, existen definiciones diferentes
de discapacidad en las diversas normas.

En el ambito de la normativa antidiscriminatoria, el concepto de discapacidad
recogido en la Disability Discrimination Act 1995 ha sido sustituido por la Equality Act
2010. La Equality Act define la discapacidad como una limitacion fisica o mental que
provoca efectos adversos a largo plazo en la capacidad para llevar a cabo las tareas
diarias. La regulacion inglesa se completa con una Guia explicativa (Cfr. Equality Act
2010. Guidance on matters to be taken into account in determining questions relating to
the definition of disability. Disponible en
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/85038/di

sability-definition.pdf) Esta Guia no es una ley pero tiene que ser tenida en cuenta por

los tribunales y por las autoridades (Cfr. Connolly, M., Discrimination Law, Sweet &
Maxwell, Londres, 2011, p. 389).

La definicion de discapacidad en el Reino Unido estd formada por cuatro
elementos: 1) la presencia de una limitacion fisica o mental, 2) la limitacion tiene que
provocar un efecto adverso substancial, 3) tiene que ser a largo plazo, 4) tiene que
afectar al desarrollo normal de las actividades diarias. Todos ellos tienen que estar
presentes para que se considere que existe discapacidad a efectos de la Equality Act
(Jackson, K., Banerjee, L., Disability Discrimination. Law and Case Management, The
Law Society, Londres, 2013, p. 4). Sin embargo, otra parte de la doctrina (. Connolly,
M., op. cit., p. 390) apunta que no hay que realizar una interpretacion rigida y que no es
necesario que la prueba de dichos requisitos se pruebe en el orden enumerado sino que,
por ejemplo, en ocasiones puede resultar méas adecuado probar primero los efectos para
después deducir que existe una limitacion.

La doctrina (Jackson, K., Banerjee, L., op. cit., p. 4) puntualiza que, a pesar de que
exista una tendencia a equiparar la enfermedad y la discapacidad, el hecho de que un
individuo padezca una enfermedad no implica que tenga una discapacidad ya que
resulta mucho mas complicado probar la concurrencia de la discapacidad que el
padecimiento de una enfermedad.

En cuanto a los elementos configuradores de la discapacidad, la limitacién que
padecen las personas con discapacidad tiene que ser entendida segin su significado
ordinario, lo que implica que no sea necesario que dicha limitaciéon sea reconocida

desde el punto de vista clinico como una discapacidad. Ademas, para valorar la
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existencia 0 no de una limitacién, la misma no tiene por qué estar asociada a la
presencia de una enfermedad (véase Connolly, M., op. cit., p. 391).

La explicacion de qué se entiende por efecto adverso substancial no es sencilla. La
Equality Act define el término “substancial” como aquello que no es menor o trivial. La
Guia contiene algunas indicaciones que ayudan a decidir cuando un efecto es
substancial o no. Los efectos de la limitacion tienen que ser tenidos en cuenta de manera
conjunta por lo que, a pesar de que tal considerados de manera individual produzcan un
efecto menor, si pueden provocar un efecto negativo substancial si se analizan de
manera conjunta (véase Connolly, M., op. cit., p. 401).

La Equality Act sigue exigiendo que la limitacion produzca efectos negativos en la
capacidad para llevar a cabo las tareas diarias para que pueda ser considerada
discapacidad. La doctrina (en este sentido Lawson, A., “Disability and employment in
the Equality Act 2010: opportunities seized, lost and generated”, Industrial Law
Journal, n. 4, 2011, p. 3 version digital) ha criticado que la Equality Act continte
exigiendo este requisito, puesto que si lo hubiese eliminado, esto habria permitido que
un mayor numero de personas que sufren un trato menos favorable a causa de su
limitacion, aunque la misma tenga efectos menores, a acceder a la tutela.

Los efectos que el tratamiento médico correspondiente produce no podran ser
tenidos en cuenta a la hora de llevar a cabo esta valoracion por lo hay que analizar coémo
afectaria la limitacion al desarrollo de las tareas diarias en caso de que no se hubiese
adoptado tratamiento médico alguno (no solo se incluyen las medicinas sino también las
prétesis u otro tipo de instrumentos) (Cfr. Jackson, K., “Disability discrimination at
work”, en Kloss, D., Ballard, J. (directores), Discrimination Law and Occupational
Health Practice, The At Work Partnership Ltd, 2012). El hecho de que una persona sea
capaz de llevar a cabo las tareas diarias no quiere decir que su capacidad no se haya
visto afectada, puesto que su déficit de capacidad se puede haber visto compensado por
la puesta en practica de medidas de adaptacion (Cfr. Jackson, K., Banerjee, L., op. cit.,
p. 6).

En cuanto al requisito de la duracion de la limitacion a lo largo del tiempo, la
Equality Act sefiala que para ser de larga duracion, la limitacion tiene que durar doce
meses, que sea probable que dure toda la vida, o que dure doce meses desde su
aparicion. En este ultimo caso, los doce meses empiezan a contar desde que la

deficiencia es diagnosticada. La definicion del término “probable” plantea particulares
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problemas: serd suficiente que exista la posibilidad que ocurra, es decir, que exista una
posibilidad razonable de que la condicién se extienda durante un periodo de tiempo de
al menos 12 meses (Cfr. Jackson, K., Banerjee, L., op. cit., p. 7). Segin la doctrina
(Lane, J., Videback Munkholm, N., op. cit., p. 100) este es uno de los principales
problemas en materia probatoria que no ha solucionado la Equality Act. De esta manera,
la Equality Act exige que los efectos adversos causados por la deficiencia no sean
meramente transitorios sino que, para que den derecho a la proteccion en materia
antidiscriminatoria, es necesario que se mantengan estables durante un cierto periodo de
tiempo. De esta manera, quedan excluidas del ambito de aplicacion de la Equality Act
aquellas deficiencias que se manifiesten durante cortos periodos de tiempo o aquellas
que produzcan limitaciones incapacitantes de forma intermitente.

Al contrario de lo que hacia la Disability Discrimination Act 1995, la Equality Act
no recoge una lista de cudles son las capacidades que tienen que verse afectadas para
considerar que las actividades diarias del trabajador se han visto perjudicadas. Este
hecho ha sido considerado por la doctrina como algo significativo, en particular en el
caso de las enfermedades mentales, pues se amplian las posibilidades para demostrar
que las actividades diarias se han visto afectadas, sin necesidad de limitarse a una lista
preestablecida (véase Jackson, K., Banerjee, L., op. cit., p. 9). El hecho de que la
definicion de la Equality Act exija que la discapacidad provoque limitaciones en el
desarrollo de las actividades diarias y no en la vida laboral, tal y como exige la doctrina
del TJUE, ha sido interpretada por la doctrina (Goémez-Millan Herencia, M. J.,

b

“Discapacidad, estados de salud y discriminacién...”, op. cit., p. 13 (versidbn web
Aranzadi)) como una manifestacion de la utilizacion del modelo social por parte de
dicha norma, lo que evita que la proteccion juridica se restrinja solamente a ciertos
ambitos. En este sentido, se plantean dudas acerca de si la actividad laboral tiene que
quedar incluida en el concepto de actividad de la vida cotidiana. La doctrina (Gofii Sein,
J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 33) ha interpretado que las
limitaciones tienen que afectar a actividades que la mayoria de poblacion puede realizar
y no actividades especificas que tengan que ver con un trabajo especializado. Es el
impacto severo que la limitacion provoca a la hora de llevar a cabo las actividades
diarias el que determina la consideracion como discapacitado a efectos de la Equality

Act. Si la enfermedad simplemente provoca efectos negativos en el desarrollo de las

actividades diarias de la persona que no son de gran relevancia, no sera considerada
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discapacitada (Lockwood, G.; Henderson, C.; Thornicroft, G., “The Equality Act 2010
and mental health”, The British Journal of Psychiatry, n. 200, 2012, p. 182).

La Equality Act (Schedule 1, Disability: Supplementary Provision, Parte 1, parrafo
6) sefiala que tres condiciones (el cancer, el VIH y la esclerosis multiple) son
consideradas automaticamente como discapacidad. La Guia aclara que la consideracion
automatica como discapacidad implica que las personas afectadas estan protegidas por
la Equality Act desde el momento del diagnostico. En el caso de estas tres
enfermedades, no es necesario demostrar que concurren los cuatro elementos
definitorios de la discapacidad exigidos por la norma. Ademads de las ya mencionadas,
también otras condiciones pueden ser consideradas automaticamente como discapacidad
segun Equality Act (Schedule 1, Disability: Supplementary Provision, Parte 1, parrafo
3), este es el caso de la desfiguracion severa (Cfr. Jackson, K., Banerjee, L., op. cit., p.
9).

En cuanto a las enfermedades con efectos variables o recurrentes, la Equality Act
(Schedule 1, Disability: Supplementary Provision, Parte 1, parrafo 2) sefala que, a pesar
de que durante determinados periodos de tiempo, una limitacién deje de producir
efectos negativos en la capacidad de una persona, o los mismos sean muy reducidos,
sera considerada igualmente como discapacidad si es probable que vuelva a aparecer
(Cfr. Jackson, K., Banerjee, L., op. cit., p. 11). Por este motivo, la doctrina (véase:
Gomez-Millan Herencia, M. J., “Discapacidad, estados de salud y discriminacion...”,
op. cit., p. 19 (version web)) ha interpretado que quedarian incluidas en el ambito de la
proteccion antidiscriminatoria también aquellas enfermedades intermitentes y de corta
duracién que se manifiestan de forma recurrente, siempre que los efectos adversos sean
persistentes en el tiempo, es decir, se mantengan durante los periodos de mejoria y se
respete el periodo temporal de doce meses exigido. Esto implica que si el primer
episodio de recaida se produce en el primer o segundo mes del periodo de doce meses
que se toma como referencia, y el segundo episodio tiene lugar en el décimo tercer mes,
el requisito de la persistencia en el tiempo se cumplird y la enfermedad variable o
recurrente podrd ser considerada discapacidad. Sin embargo, si los dos episodios de
recaida se producen en el arco temporal de diez meses no se cumplird el requisito
temporal y, a pesar de los efectos negativos que puedan implicar en la capacidad laboral
del trabajador, dicha enfermedad no recibird la consideracion de discapacidad (Cfr.

Connolly, M., op. cit., p. 398).
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La Equality Act (Schedule 1, Disability: Supplementary Provision, Parte 1, parrafo
8) se refiere a las condiciones con efectos progresivos en el tiempo. Estas enfermedades
seran consideradas discapacidad, a pesar de que su efecto negativo substancial en las
tareas diarias no se haya materializado todavia, siempre que sea probable que se
produzca una vez que la enfermedad se haya desarrollado en mayor medida (Cfr.
Jackson, K., Banerjee, L., op. cit., p. 12).

La normativa de desarrollo de la Equality Act contiene otras especificaciones en
relacion a las dolencias que tienen que quedar incluidas en el concepto de discapacidad.
En relacion a las enfermedades mentales, podrian quedar incluidas en el concepto de
discapacidad un amplio numero de dolencias como los problemas de desarrollo, las
dificultades de aprendizaje, las condiciones de salud mental o las enfermedades
mentales (Cfr. Gomez-Millan Herencia, M. J., “Discapacidad, estados de salud y
discriminacién...”, op. cit., p. 11(version web)). Sin embargo, dicha normativa excluye
de manera expresa del concepto de discapacidad a otras enfermedades de tipo cronico
como las alergias de tipo estacional.

La inclusion de las enfermedades mentales en el concepto de discapacidad podria
quedar avalada por la inclusion expresa de las limitaciones mentales en la definicion de
discapacidad que ofrece la Equality Act 2010. Sin embargo, a los tribunales ingleses se
les han planteado dudas, en particular, debido a la necesidad de que las mismas
impliquen una limitaciéon que tiene que cumplir con los requisitos anteriormente
apuntados (Cfr. Bell, M., “Mental Health at Work and the Duty to Make Reasonable
Adjustments”, Industrial Law Journal, vol. 44, n. 2, 2015, p. 202).

En relacion a la obesidad, la doctrina apunta que a partir de la aprobacion de la
Equality Act 2010, la definicion de discapacidad es més amplia y la consecuencia de
dicha expansion es que la obesidad puede ser identificada como una discapacidad y, por
lo tanto, requerir a los empresarios la puesta en practica de ajustes razonables (Flint, S.
W., Snook, J., “Obesity and discrimination: The next “big issue”?”, International
Journal of Discrimination and the Law, n. 3, 2014, p. 187). La cuestion ha sido
afrontada recientemente en el caso Walker v. Sita Information Networking Computing
Ltd (2013), UKEAT/0097/12/KN en el que el Tribunal no ha aceptado que la obesidad
constituya de manera directa una discapacidad, pero si ha reconocido que una persona
con obesidad, en razén de los problemas de salud que la misma ocasiona, tiene mas

posibilidades de convertirse en discapacitada. Correspondera a los tribunales decidir en
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cada caso concreto si la obesidad impacta en la capacidad de la persona para llevar a
cabo las actividades diarias y, por lo tanto, puede ser considerada discapacidad (sobre
esta sentencia vease Singh, C., “Disability Discrimination: Obesity and the Court of
Justice of the European Union’s decision in Karsten Kaltoft v Billund Kommune Case
C-354/13 ECJ”, Issues in Legal Scholarship, n. 1,2014).

Mas alla de los casos previstos de manera expresa por la Equality Act, los
Tribunales han venido realizando una interpretacion amplia del concepto discapacidad y
ya antes de las ultimas sentencias del TIUE, en las que se realiza una reinterpretacion
del concepto de discapacidad, reconocian que un amplio y variado numero de
desérdenes como la dislexia, problemas mentales, depresion, desoérdenes de la
personalidad o estrés post-traumatico, constituian discapacidad a efectos de la Equality
Act 2010 (Cfr. Lane, J., Videback Munkholm, N., op. cit., p. 109 que sefiala cudles son
las sentencias que han reconocido estos desordenes como discapacidad). Tal y como
apunta la doctrina (Cfr. Gomez-Millan Herencia, M. J., “Discapacidad, estados de salud
y discriminacion...”, op. cit., p. 3 (version web Aranzadi)), los Tribunales ingleses han
jugado y juegan un papel esencial en la delimitacion de los colectivos que entran en el
concepto de discapacidad debido a que la Equality Act no se centra en los rasgos
personales o sociales. Esto permite una cierta flexibilidad a la hora de extender la tutela
antidiscriminatoria y la accion positiva en funcion del contexto histdrico-social
concreto. La misma autora continia sefialando que, en lo que a la tutela de las
enfermedades se refiere, el derecho inglés regula el concepto de discriminacién por
discapacidad de una manera tan amplia que podran ser incluidos en el mismo los
enfermos con dolencias cronicas o progresivas. Sin embargo, otra parte de la doctrina
(Jackson, K., Banerjee, L., op. cit., p. 5) apunta que en el caso de limitaciones tales
como la diabetes, la dislexia, la depresion o la epilepsia habrd que atender al caso
concreto y para que realmente exista discapacidad tendran que cumplirse el resto de los
elementos que se exigen en la definicion de discapacidad recogida en la Equality Act.

A pesar de que la opcion legislativa elegida por la Equality Act viene a resolver los
problemas de segregacion que sufren los enfermos cronicos, la doctrina (Gémez-(Millan

2

Herencia, M. J., “Discapacidad, estados de salud y discriminacion...”, op. cit., p. 27
(version web Aranzadi) critica el hecho de que no se prevea una proteccion autonoma
de las enfermedades cronicas o previsiblemente discapacitantes, sino que lo que se hace

es reconducirlas a la tutela de la discapacidad.
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La doctrina (Waddington, L., “Case C-13/05, Chacén Navas v. Eurest
Colectividades...”, op. cit., p. 496) apuntaba que el hecho de que los tribunales ingleses
hayan realizado una interpretacion amplia del concepto de discapacidad planteaba
problemas en relacion a la interpretacion de la discapacidad realizada por el TJUE en la
sentencia Chacon Navas. Esta misma autora concluye que en estos casos debe
prevalecer la solucién nacional porque es mas generosa que la interpretacion del TJUE,
y las Directivas europeas tienen la funcion de establecer minimos que pueden ser
ampliados por los diferentes Estados miembros.

En general, la doctrina (Goémez-Millan Herencia, M. J., “Discapacidad, estados de

b

salud y discriminacion...”, op. cit., p. 27 (version web)) concluye que la nocién de
discapacidad recogida en las normas antidiscriminatorias se aleja del modelo médico y
se acerca mas al modelo social. Prueba de ello lo es el hecho de que se incluyan en el
concepto de discapacidad las dolencias progresivas o crénicas, lo que permite otorgar
proteccion desde un primer momento a personas que solo seran protegidas en otros
ordenamientos juridicos una vez que los efectos adversos de dicha enfermedad se
manifiesten de manera intensa.

Una parte de la doctrina (Cfr. Lane, J., Videback Munkholm, N., op. cit., p. 99)
considera que la Equality Act representa una evolucion hacia el modelo social de
discapacidad ya que reconoce la aplicacion de la proteccion por discriminacion en caso
de que la persona haya experimentado una discapacidad en el pasado. Sin embargo, al
basarse la definicion de discapacidad existente en el Reino Unido en la imposibilidad de
realizar ciertas funciones fisicas o mentales a consecuencia de las deficiencias del
individuo, en realidad prevalece el modelo médico de discapacidad (Cfr. Lane, J.,
Videbaek Munkholm, N., op. cit., p. 97). Por este motivo, otros autores (en este sentido
Fraser Butlin, S., op. cit., p. 434) apuntan que la Equality Act esta en linea con la
Directiva 2000 pero no con la Convencion.

A pesar de que la definicion de discapacidad recogida en la normativa en materia
de igualdad puede ser diferente de la recogida en otras normas del ordenamiento
juridico inglés, en particular, las relativas a los beneficios en materia de Seguridad
Social, si una persona es perceptora de este tipo de beneficios, ello podra ser tenido en
cuenta por el tribunal a la hora de determinar la existencia de discapacidad también a
efectos de tutela antidiscriminatoria (Kloss, D., Occupational Health Law, Willey-

Blackwell, Fifth Edition, Oxford, 2010, p. 294).
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En Espaia, recientemente el legislador ha promulgado la LGPD, de 29 de
noviembre, que aprueba el vigente Texto Refundido de la Ley General de derechos de
las personas con discapacidad y de su inclusion social, en el que se recoge una
definicion de discapacidad diferente de la contenida en la normativa anterior. A pesar de
ello, tal y como sefiala el Dictamen del Consejo Econémico y Social de 23 de octubre
de 2013 (dicho Dictamen se puede consultar en el siguiente link

http://www.ces.es/documents/10180/631510/Dic092013.pdf) queda pendiente abordar

de manera clara y decidida la regulacion en materia de discapacidad para aclarar la
definicion de personas con discapacidad.

Antes de la LGPD, la regulacion de la discapacidad en Espafia se habia llevado a
cabo de manera fragmentada y variaba en funcion de la especifica finalidad de cada
norma. Por una parte, la LISMI pretendia facilitar la rehabilitacion del minusvalido y su
integracion en todos los ambitos de la sociedad, mientras que la LIONDAU era una
norma de derecho antidiscriminatorio que complementaba a la LISMI. En ambas
normas, el concepto de persona con discapacidad dependia del reconocimiento de un
determinado grado de minusvalia que se hacia depender de un baremo. Esta restriccion
podria dejar fuera del 4mbito de aplicacion de la tutela antidiscriminatoria a personas
con una discapacidad leve que pueden no necesitar beneficios sociales pero si tutela
antidiscriminatoria (Cfr. Gofii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p.
49). La LGPD acaba con esta dispersion normativa ya que deroga de manera expresa
estas dos normas.

El articulo 4 del LGPD sefala que “son personas con discapacidad aquellas que
presentan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales, previsiblemente
permanentes que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con los demds”. Segun la
doctrina (Goni Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 49), esta
definicién genérica de discapacidad estd claramente inspirada en la Convencion de la
ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad que utiliza, por primera, un
modelo psico-médico social integrado de discapacidad. Tres son los requisitos que hay
que reunir para ser declarada persona con discapacidad: es necesario padecer una
deficiencia, esta tiene que ser previsiblemente permanente e impedir la participacion

plena en la sociedad.
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El término deficiencia se regula en Espafia en el Real Decreto 1971/199, de 23 de
diciembre que senala que “debe entenderse como deficiencias permanentes aquellas
alteraciones organicas o funcionales no recuperables, es decir, sin posibilidad razonable
de restitucion o mejoria de la estructura o de la funcidon del organo afectado”. La
doctrina (Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 54) entiende que
la norma espafiola, al contrario de lo que ocurre en la CIF, para la que basta que la
deficiencia provoque problemas en las funciones o estructuras, parece exigir que la
deficiencia sea irreversible. Estos mismos autores consideran que la doble exigencia de
la existencia de una deficiencia que, ademas, tiene que ser previsiblemente permanente,
va a obligar a dejar fuera de la definicion de discapacidad a supuestos que deberian estar
incluidos, ya que el mero hecho de que una deficiencia sea reversible no debiera
impedir su calificacién como discapacidad si se prolonga en el tiempo.

A esta definicion genérica recogida en el art. 4, se anade un reconocimiento
automatico de discapacidad para las personas que tengan un grado de discapacidad igual
al 33 por ciento y para los trabajadores que tengan reconocida una incapacidad
permanente, en los grados de total, absoluta o gran invalidez. Estos trabajadores tienen
derecho a ser considerados personas con discapacidad, en un porcentaje igual o superior
al 33%, sin necesidad de previa valoracion y aplicacion del baremo correspondiente. La
doctrina (Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 194) apunta que
esta asimiliacion legal constituye un nuevo medio legal de reconocimiento de la
discapacidad, sin perjuicio de que, en razén de su interés, puedan solicitar la
calificacion precisa del grado de discapacidad con arreglo al baremo.

A pesar de que, como ha sefialado la doctrina (Goni Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De
Galdeano, B., op. cit., p. 50), a primera vista, parece que el LGPD amplia el ambito de
aplicacién de la normativa espafiola en materia de discapacidad, es necesario sefalar
que dicho Real Decreto se limita a unificar las principales normas vigentes en materia
de discapacidad, pero no modifica el desarrollo reglamentario de la normativa anterior,
por lo que siguen en vigor el Real Decreto 1971/1999 de 23 de diciembre, de
procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de
discapacidad y el Real Decreto 383/1984 de 1 de febrero, por el que se establece y
regula el sistema especial de prestaciones sociales y econdmicas previsto en la LISMI.
Las personas que encajen dentro de la definicion genérica de discapacidad recogida en

el LGPD, que no exige la concrecion de ninglin grado de minusvalia, tendran derecho a
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la proteccion antidiscriminatoria y al resto de tutelas previstas en dicho Real Decreto, lo
que implica que esta proteccion general se extiende a un amplio abanico de personas. La
doctrina (Terradillos Ormaetxea, E., op. cit,, p. 415) concluye que la definicion
“amplia” de discapacidad de la LGPD opera para el reconocimiento de todos los
derechos o reconocimientos de dicha norma, que no contengan la “especificidad” que,
sin embargo, si estd presente en ciertas pensiones o prestaciones. De hecho, para poder
tener acceso a las prestaciones previstas en los Real Decreto 1971/1999 y Real Decreto
383/1984, tendran cumplir los requisitos en dichas normas, es decir, tendran que tener
reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33% (Cfr. Gofii Sein, J. L.;
Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 50). En este sentido, el Real Decreto
establece que en caso de que la persona acredite un grado de minusvalia igual o superior
al 33 por ciento, el reconocimiento de la condicion de discapacidad tiene caracter
general “a todos los efectos” y no Unicamente en el ambito de la tutela
antidiscriminatoria. La doctrina ha valorado de manera positiva este hecho porque se
introduce una exigencia que el texto de la LISMI no lleg6 a establecer (Cfr. Esteban
Legarreta, R., “Puntos clave en perspectiva laboral del nuevo texto refundido de ley de
derechos de las personas con discapacidad”, Temas laborales: Revista andaluza de
trabajo y bienestar social, n. 127, 2014, p. 69).

A pesar de estas matizaciones, una parte de la doctrina (Rodriguez Sanz de
Galdeano, B., op. cit., p. 95; Galvez Duran, S., “El despido basado en la enfermedad del
trabajador: una nueva lectura de la equiparacion entre enfermedad y discapacidad”,
1IUSLabor, n. 3, 2015, p. 11) considera que actualmente en Espafia existe un concepto
amplio de discapacidad, dada la definicion que se recoge en el art. 4 de la LGPD, al
menos en lo que a la proteccion antidiscriminatoria se refiere. En el mismo sentido se
pronuncian Gines Fabrellas, A., Luque Parra, M., Serrano Olivares, R., Guia Juridico-
Practica sobre prevencion de riesgos laborales desde la perspectiva de las personas
trabajadoras con discapacidad, Comunidad de Madrid, Full Audit, 2014, p. 20) quienes
sostienen que, a efectos de tutela contra la vulneracion de la igualdad de oportunidades,
la LGPD contempla tres tipos de personas con discapacidad: “1) personas con un grado
de discapacidad igual o superior al 33% o personas con discapacidad reconocida, 2)
personas con un grado de discapacidad inferior al 33% o personas con discapacidad no

reconocida de cardcter permanente o definitivo (incurable) y 3) personas con un grado
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de discapacidad inferior al 33% o personas con discapacidad no reconocida, a largo
plazo, pero de caracter transitorio o no definitivo (curable)”.

Sin embargo, otra parte de la doctrina (en este sentido Esteban Legarreta, R., op.
cit., p. 69 y Carrizosa Prieto, E., “Discapacidad, discriminacion e indemnidad: algunas
claves para proteger al trabajador enfermo”, Revista Internacional y comparada de
Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, ADAPT University Press, n. 1, 2016, p.
17) opina que no existen diferencias sustanciales con la definicion de discapacidad
recogida en la normativa anterior y que la definicién de la LGPD es muy préxima a la
recogida en la LIONDAU. Por este motivo, esta Ultima autora considera que la
definicion de discapacidad existente en el ordenamiento juridico espafiol no permite
establecer una vinculacion directa entre enfermedad y discapacidad o, al menos, no lo
suficientemente clara como para que las diferencias realizadas atendiendo al estado de
salud, queden incluidas en la discriminacion por discapacidad.

Por su parte, los autores Gofii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit.,
p. 52 sefalan los problemas que causa el hecho de que la LGPD trate de acotar un
término tan variable como el de discapacidad con una definicién cerrada, lo que
conlleva el riesgo de dejar fuera otras situaciones que tal vez se debieran equiparar a la
discapacidad. La doctrina (Terradillos Ormaetxea, E., op. cit., p. 415), en relaciéon al
caso especifica del Sida y del VIH, considera que ambos pueden subsumirse en la
definiciéon de discapacidad que efectian la sentencia Danmark, la Convencion de la
ONU vy el art. 4 LGPD, pues se trata se condiciones que pueden provocar distintas
dificultades para el ejercicio de una profesion por su consideracion como enfermedad
cronica o de larga duracion.

Otros autores (Esteban Legarreta, R., op. cit., p. 70) se refieren al procedimiento a
través del cual se elige establecer un concepto flexible de persona con discapacidad que
encaja con una clara linea de cambios por lo que no deberia haberse abordado mediante
un Texto Refundido sino que hubiese sido necesario un mayor debate politico.

Hasta este momento, en Espana los tribunales habian rechazado, desde la sentencia
del TS de 29 enero 2001 (n° recurso 1566/2000) que da inicio a una linea
jurisprudencial, consolidada posteriormente por el TC con la sentencia de 26 mayo 2008
(n° recurso 3912/2005), la utilizacion de una definicion extensiva de discapacidad que
permita la inclusion de la enfermedad (para una reconstruccion de la linea

jurisprudencial mantenida por los tribunales espafioles véanse, entre otros, Rodriguez-
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Pifeiro y Bravo-Ferrer, M., “Despido por enfermedad y discriminacion”, Relaciones
Laborales, Wolters Kluwer, n. 20, 2008; Velasco Portero, T., op. cit.; Gings i Fabrellas,
A., “La nulidad del despido ilicito del trabajador enfermo”, Revista Doctrinal Aranzadi
Social, Aranzadi, n® 18, 2010; Enjuto Jarefio, D., “Incapacidad temporal y despido:
(nulidad o improcedencia? Comentario a la sentencia numero 2451/2007 del TSJ de
Catalufia, en relacion con la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de
2007 y la sentencia nimero 62/2008 del Tribunal Constitucional”, [USLabor, n. 1,
2008).

La doctrina se ha mantenido dividida en este punto. Algunos autores (entre otros,
Enjuto Jarefio, D., op. cit., p. 5) sostienen que no es posible relacionar discapacidad y
enfermedad hasta el punto de llegar a confundir ambos conceptos, ya que no toda
discapacidad deriva de una enfermedad ni toda enfermedad conlleva, de forma
necesaria una discapacidad, por lo que habria que dar un tratamiento diferenciado a
ambas situaciones. Sin embargo, otra parte de la doctrina anterior a la LGPD (Escribano
Gutiérrez, J., “Enfermedad, discapacidad y discriminaciéon desde las perspectivas
nacional y comunitaria”, Relaciones Laborales, n. 5, 2007, p. 1 (version web); Gémez-
Millan Herencia, M. J., “Discapacidad, estados de salud y discriminacion...”, op. cit., p.
24 (version web Aranzadi)) se alejaba de la posicion mantenida por la jurisprudencia y
senalaba que, en realidad, la Unica diferencia entre la enfermedad con baja médica y la
discapacidad se encuentra en el reconocimiento administrativo de un grado de
minusvalia igual o superior al 33 por ciento o bien en el tener reconocida por la
Seguridad Social una pension de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta
o gran invalidez. Otros autores (Cfr. Carrizosa Prieto, E., “Despido por incapacidad
temporal: ;discriminacion por enfermedad o represalia por el ejercicio de un derecho
fundamental?”, Temas Laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n. 96,
2008, p. 280) ya sostenian que basar la diferenciacion entre enfermedad y discapacidad
unicamente en funcidn del cardcter permanente o transitorio de la situacion, dejaria en
una zona de penumbra a las enfermedades cronicas.

Después del precedente comunitario creado por el TJIUE con su sentencia de 2013,
y confirmado posteriormente en 2014, la doctrina (Molina Navarrete, C., op. cit., p. 5
(version web)) sefiala que serd necesario revisar la consolidada jurisprudencia espaiola
que ha mantenido separadas de manera rigida las nociones de enfermedad y

discriminacién, ya que careceria de razén. En el mismo sentido se pronuncian
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Rodriguez Sanz de Galdeano, B., op. cit., p. 95; Carrizosa Prieto, E., “Discapacidad,
discriminacién e indemnidad...”, op. cit., p. 17, Lluch Corell, F. J., op. cit., p. 5 que
apuntan que la aproximacion mantenida por los Tribunales espafioles en cuanto a la no
equiparacion entre enfermedad y discapacidad tendrd que ser revisada después de la
doctrina sentada por el TIUE, que ha extendido el concepto de discapacidad en los
casos de enfermedades cronicas que supongan limitaciones en la vida diaria, pues ha
dejado de ser acorde con el Derecho comunitario. Las ultimas sentencias del TJUE
suponen un cambio de tendencia que deberia afectar a la doctrina judicial para, de esta
manera, cumplir con las fuentes comunitarias y proteger en mayor medida al trabajador
enfermo (Cfr. Pazos Pérez, A., “La proteccion de los trabajadores enfermos ante el
TJUE”, en Cabeza Pereiro, J.; Martinez Yafiez, N. (coordinadores), La tutela de los
derechos fundamentales de los trabajadores en tiempos de crisis, Editorial Bomarzo,

Albacete, 2014).

En Italia, se plantean problemas a la hora de definir juridicamente la discapacidad
ya que, ademads de existir conceptos diferentes en las distintas normas, también se utiliza
una terminologia diferente (véase Colapietro, C., “Diritto al lavoro dei disabili e
Costituzione”, Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, n. 124, 2009, p.
611).

La doctrina (Avio, A., “I lavoratori disabili tra vecchie e nuove discipline”, en
Ballestero, M., V., Balandi, G. G., [ lavoratori svantaggiati tra eguaglianza e diritto
diseguale, 11 Mulino, 2005, p. 157) apunta que a pesar de que no lo ha reconocido de
manera explicita, el legislador italiano es consciente de las diferencias que presentan las
distintas formas de discapacidad. La discapacidad constituye un término de parangoéon
por lo que no puede contar con una unica definicion. La misma se podra valorar
unicamente en funcion del parametro que se toma en consideracion. De esta manera se
explica la utilizacion de términos diferentes que se ha hecho a lo largo del tiempo para
referirse a la persona que no responde al modelo psicosomatico. Este autor defiende la
necesidad de una terminologia menos aproximativa de aquella que ha utilizado
tradicionalmente el legislador. Seglin este autor, existen lesiones de la integridad psico
fisica que afectan a la capacidad laboral sin afectar al resto de aspectos de la vida del
sujeto, y también, lesiones que impactan de manera relevante en la vida diaria pero que

no tocan la capacidad laboral (Avio. A., op. cit., p. 158). Si se utiliza el término
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“invalido” para referirse al sujeto con una capacidad laboral reducida y el término
“handicappato” para indicar a los sujetos con una reduccion de las capacidades psico
fisicas, pueden darse casos en los que un “invalido” no sea un “handicappato” y casos
en los que un “handicappato” no sea un “invalido”.

En cuanto a las diferencias terminoldgicas, la doctrina (Cimaglia, M. C., op. cit., p.
399), apunta que la expresion mas correcta es “personas con discapacidad” por ser la
utilizada en la Convenciéon ONU. Asi, el resto de expresiones deberan utilizarse
unicamente en el contexto de las normas que las prevén.

La Ley de 5 de febrero de 1992, n. 104 per [’assistenza, |’integrazione sociale e i
diritti delle persone handicappate establece en su art. 3 que “es persona con handicap
aquella que presenta una reduccion fisica, psiquica o sensorial, estable o progresiva, que
causa dificultades de aprendizaje, relacionales o de integracion laboral en grado de
determinar un proceso de desventaja social o de marginacion”. Esta ley responde a un
proceso de evolucidn normativa motivado por el trabajo de clasificacion de la
discapacidad llevado a cabo por la OMS por lo que la definicion de discapacidad resulta
homogénea respecto a la utilizada por aquella (Cfr. Colapietro, C., op. cit., p. 612). A
pesar de ello, la doctrina (Crapanzano, C., op. cit., p. 19) senala que la OMS no tiene en
cuenta las diferencias existentes entre handicap, deficiencia y discapacidad, ya que ha
unificado los tres conceptos y utiliza indistintamente el concepto de handicap y el de
discapacidad.

Debe tenerse en cuenta que esta ley tiene el caracter de normativa cuadro y que, por
lo tanto, contiene casi exclusivamente principios generales, mientras que reenvia a otras
leyes sucesivas para su concreta actuacion (Assennato, S.; Quadrelli, M., Manuale della
disabilita, Maggioli Editore, Rimini, 2012, p. 209). Para ser considerado discapacitado
a efectos de esta ley es necesario que dicha condicidon sea reconocida por parte de la
Unidades sanitarias locales en el ambito de las cuales se puede instituir una o mas
comisiones médicas (véase Crapanzano, C., op. cit., p. 21).

Con posterioridad a esta ley se aprobd la Ley de 12 de marzo de 1999, n. 68, norme
per il diritto al lavoro dei disabili que contiene un concepto de discapacidad mas
restringido (cfr. Carrizosa Prieto, E., “La discriminazione fondata sulla malattia del
lavoratore”, Lavoro e Diritto, n. 2, 2013, p. 14). Para algunos autores, el hecho de que
utilice el término discapacidad y no handicap, pone de manifiesto que la aproximacion

al fendmeno ha cambiado respecto al pasado (Cfr. Colapietro, C., op. cit., p. 613). La
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utilizacion de este término tiene connotaciones semanticas mas evocadoras ya que no se
parte de una concepcion de incapacidad sino de capacidad reducida con todas las
particularidades que ello conlleva.

Sin embargo, esta ley no resulta de aplicacion a todas las categorias de
discapacitados, sino Unicamente a los enumerados de manera expresa, que se
caracterizan por tener reconocido un determinado grado de reduccion de la capacidad
laboral. De hecho, la doctrina sefiala que no puede considerarse que los sujetos no
incluidos en dicha enumeracidon, in primis los enfermos mentales, puedan ser
considerados sujetos beneficiarios de las previsiones recogidas en la misma (Assennato,
S.; Quadrelli, M., op. cit., p. 126). El hecho de que el ordenamiento juridico italiano
vincule la nocién de discapacidad al reconocimiento de un determinado porcentaje de
reduccion de la capacidad laboral ha sido interpretado por el TJUE como incompatible
con la finalidad de la Directiva porque quedarian fuera de su ambito de aplicacion
aquellas personas que, a pesar de que debieran ser consideradas discapacitadas, no
alcanzan el grado minimo de reduccion de la capacidad laboral exigido (Cfr. Danisi, C.,
“Disabilita, lavoro e “soluzioni ragionevoli”: I’inadempimento dell’Italia alla Corte di
Giustizia”, Quaderni costituzionali, n. 4, 2013, p. 1008).

Por su parte, el Decreto legislativo de 9 de julio de 2003, n. 216, attuazione della
direttiva 2000/78/CE per la parita di trattamento in materia di occupazione e di
condizioni di lavoro. Este Decreto, al igual que ocurre en la propia Directiva, utiliza la
nocion de handicap sin definirla (cabe aclarar que en la traduccion de la Directiva en
italiano se utiliza el término handicap y no discapacidad). La doctrina (Giubboni, S., “Il
licenziamento tra disciplina speciale e tutela antidiscriminatoria”, en La Macchia, C.
(directora), Disabilita e lavoro, Roma, 2009, p. 357) apunta que el término handicap
tiene, dentro del ordenamiento juridico italiano, un significado mas amplio que el de
discapacidad, que es el que se utiliza en la Ley de 12 de marzo de 1999, n. 68. A pesar
de que seria necesaria una mayor precision terminologica, los conceptos discapacidad y
handicap se utilizan de manera indistinta en dichas normas, por lo que este autor
concluye que se refieren al mismo fendémeno. A pesar de que este Decreto no contiene
una definicion expresa de discapacidad aplicable en el ambito de la tutela
antidiscriminatoria, la Ley de 1 de marzo de 2006, n. 67 sefiala de manera expresa que

la proteccion antidiscriminatoria se aplicard a los sujetos que entren en el concepto de
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discapacidad utilizado en la Ley de 5 de febrero de 1992, n. 104 (Cftr. Carrizosa Prieto,
E., “La discriminazione fondata...”, op. cit., p. 14).

A raiz de todo lo expuesto, la doctrina (Barbera, M., op. cit., p. 88) concluye que en
Italia no existe una definicidon unitaria de discapacidad. Ademas de que las distintas
normas utilizan términos diferentes para referirse a la discapacidad, la definicion de
dicho concepto también varia en funcion del objetivo que persigue cada una de ellas.
Esta misma autora sefiala que la nocidon mas amplia es aquella recogida en la Ley de 5
de febrero de 1992, n. 104, puesto que la Ley de 12 de marzo de 1999, n. 68 exige la
acreditacion de un determinado porcentaje de limitacion para ser considerado
discapacitado.

La doctrina (Carrizosa Prieto, E., “La discriminazione...”, op. cit., p. 296) concluye
que si bien el ordenamiento italiano establece una relacion entre discapacidad y
enfermedad, no es posible considerar que se trate de términos sindnimos. En algunos
casos la relacion se hace mas intensa y llegan a equipararse, si bien Uinicamente en el
caso de enfermedades permanentes, mientras que los casos de incapacidad temporal por

enfermedad recibiran un trato diferente.
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CAPITULO 11

Derechos de los trabajadores con enfermedades cronicas en el ambito laboral

1. Derecho a la no discriminacion

La norma de referencia a nivel europeo en el ambito de la tutela antidiscriminatoria
es la Directiva 2000/78/CE. Dicha Directiva contempla la discapacidad entre las causas
de discriminacion prohibidas en su art. 2.1. La doctrina (Cabeza Pereiro, J., op. cit., p.
305) considera que la mera inclusion de la discapacidad en una Directiva
antidiscriminatoria debe considerarse como un paso adelante hacia el paso de un
modelo caritativo o asistencial, hacia otro basado en el reconocimiento de derechos
subjetivos a las personas con discapacidad. Siguiendo esta linea, otros autores (Barbera,
M., op. cit., p. 79) sostienen que esta Directiva supone la ruptura con la perspectiva
tradicional de “Derecho desigual” con la que los distintos Estados europeos habian
afrontado la cuestion de la inclusién social de los discapacitados. Ademas de la
prohibicidon de las discriminaciones directas e indirectas, se prevé la obligacion del
empresario de realizar ajustes razonables por lo que se dice que adopta una posicion anti
paternalista. La introduccion en la Directiva de la obligacion positiva de realizar ajustes
razonables implica un cambio total del concepto legal de discriminacion (Cfr. Barbera,
M., op. cit., p. 81). A pesar de ello, autores como Pérez Anaya, R. M., op. cit., p. 140,
enfatizan que, a pesar de que la Directiva recoge la discapacidad entre las causas de
discriminacién prohibidas, los mayores esfuerzos de las instituciones de la Union
Europea se han concentrado en la lucha contra la discriminacidon por razén de sexo
mientras que no se ha dispensado un trato similar a la lucha contra la discriminacion por
discapacidad.

Por su parte, al contrario de lo que ocurre con la discapacidad, ni la enfermedad en
sentido estricto ni la enfermedad cronica aparecen recogidas de manera expresa como
una causa de discriminacion en la Directiva ni en la mayoria de los ordenamientos de
los diferentes Estados europeos. Segun la doctrina (Cfr. Perju, V., op. cit., p. 322) esto
puede deberse, tanto a que esta protegida implicitamente como parte de la discapacidad,
como a que la intencidn principal del legislador no es otorgar proteccion en caso de

enfermedad.
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La distincién o equiparacién entre enfermedad cronica y discapacidad no tiene
implicaciones Unicamente desde el punto de vista conceptual y seméntico sino también
desde el punto de vista legal, pues condiciona la aplicacion, entre otras, de la tutela
antidiscriminatoria en aquellos paises en los que la misma se reserva Unicamente a la
discapacidad (Cfr. Damamme, J., op. cit., p. 179).

Por su parte, algunos autores (Loy, G., La capacita fisica..., op. cit., p. 29-30)
sostienen que, si bien la tutela antidiscriminatoria es indispensable para otorgar
proteccion a los trabajadores que ven limitada su capacidad laboral, la misma no es
suficiente, sino que es solamente el punto de partida para la creacién de verdaderos
instrumentos de tutela de estas personas. En el mismo sentido se pronuncia Thornton,
P., Lunt, N., Employment for Disabled People social obligation or individual
responsability?, Policy Research Unit, University of York, 1995, que sefiala que un
derecho individual a la no discriminacion por si solo no va a conducir a los empresarios

a hacer que el lugar de trabajo sea accesible para todos.

1.1. Enfermedad cronica como causa de discriminacion equiparable a la

discapacidad

La doctrina apunta que la normativa en materia de discriminacion por discapacidad
constituye un microcosmos que no logra responder al problema de la discriminacion
interseccional en razén de la multitud de condiciones que pueden dar lugar al
reconocimiento de la discapacidad. Estas condiciones van desde aquellas mas evidentes
a otras dificilmente perceptibles, como las enfermedades del corazén, la diabetes, la
depresion o el sindrome de fatiga cronica (véase Schiek, D., op. cit., p. 38).

La doctrina (Barbera, M., op. cit., p. 91) sostiene que el objetivo de la Directiva es
lograr que el principio de igualdad de trato sea efectivo en los distintos Estados
miembros, motivo por el cual la atencion del legislador comunitario se centra mas en el
fendomeno de la discriminacion y no tanto en la naturaleza especifica de las causas que
la originan. Por este motivo, esta autora considera que realizar una interpretacion
restrictiva de los sujetos que pueden quedar incluidos en la categoria de discapacitados
impediria alcanzar el objetivo perseguido por la Directiva. Ademads, el hecho de que la

Directiva hable de discriminacion basada en la discapacidad y no de discriminacion de
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personas con discapacidad, permitiria incluir dentro del dmbito de aplicacion de la
misma a las personas que, a pesar de no ser discapacitados en el sentido estricto del
término, sean tratados como tales, hayan sido discapacitados en el pasado o puedan
serlo en futuro.

Ahora bien, esto no quiere decir que el hecho de que un trabajador padezca
cualquier tipo de enfermedad impida al empresario un trato diferente frente a otro que
no tenga problemas de salud. En este caso, serd necesario que el comportamiento
empresarial presente una serie de elementos que permitan calificarlo como
discriminatorio. Por lo tanto, si que podria existir un trato diferenciado si se basa en
motivos razonables y justificados, como pueden ser la aptitud profesional o la capacidad
de rendimiento (en este sentido Ferndndez Docampo, B., “La salud como causa de
discriminacién”, Nueva Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, n. 162, 2014, p. 11
(version web)).

En la mayoria de los paises, para poder tener acceso a la tutela en materia de
proteccion antidiscriminatoria la persona tendrd que probar primero que reine las
caracteristicas para ser considerado discapacitado y, solo una vez que lo ha hecho, podra
alegar que ha sido victima de una discriminacion (Cfr. Waddington, L. y Lawson, op.
cit., p. 21).

Una parte de la doctrina (Loy, G., “La disabilita...”, op. cit., p. 43), sostiene que no
se trata de ampliar el concepto de discapacidad ni los motivos de discriminacién mas
alla de los indicados en la Directiva 2000/78/CE, ya que lo que realmente cuenta en la
discriminacién por discapacidad no son las caracteristicas de la persona sino las
caracteristicas del comportamiento. Dicho comportamiento se presume discriminatorio
si se basa en la presunta existencia de discapacidad, aun en los casos en los que esta no
concurra de manera efectiva.

Otros autores (Fabris, P., op. cit., p. 551) apuntan que la Directiva no se refiere
textualmente al “handicap” sino a los “handicap” y esta circunstancia puede tener
relevancia no solamente a nivel terminoldgico. Esta podria ser la razon por la cual la
Directiva no incluye una definicion técnica, general y abstracta de discapacidad, puesto
que el derecho a la salud se ha desarrollando de manera diferente en los distintos
ordenamientos internos. Con esta decision, el legislador comunitario podria haber

querido reenviar al significado del “handicap” en el lenguaje comun, es decir, la

206



imposibilidad genérica del trabajador de llevar a cabo la prestacion contractual a causa

de una ineptitud fisica o psiquica, que puede ser temporal o permanente.

En el Reino Unido se prevén varios tipos de discriminacion en relacion a las
personas con discapacidad: discriminacion directa, discriminacidon arising from
disability y discriminacion indirecta. Sin embargo, la doctrina (Clayton, S. et. al., op.
cit., p. 438) sostiene que no existen evidencias de que la normativa antidiscriminatoria
existente en Reino Unido haya dado lugar a un aumento de las tasas de empleo de las
personas con discapacidad.

La discriminacion directa se regula en la Seccion 13 de la Equality Act y existird
cuando una persona es tratada de manera menos favorable en razon de su discapacidad.
En estos casos, el empresario no toma en consideracion si el trabajador puede realizar
correctamente el trabajo o no, el trato menos favorable se basa Unicamente en su
discapacidad. En este sentido, el demandante tendra que demostrar que la causa que ha
motivado el tratamiento que ha recibido ha sido la discapacidad y no cualquier otro tipo
de razon. Para ello, tiene que realizar un ejercicio de comparacion (fijar un comparator)
y probar que ha recibido un trato menos favorable respecto al que habria recibido una
persona sin discapacidad en sus mismas circunstancias. Realizar correctamente este
ejercicio de comparacion es determinante a la hora de demostrar que efectivamente ha
existido una discriminacion directa por discapacidad (Cfr. Jackson, K., Banerjee, L., op.
cit., p. 19). La persona con la que se realiza la comparacién podré ser real o hipotética
pero no tiene por qué tener exactamente las mismas caracteristicas que la persona con
discapacidad, pero si las mismas capacidades, salvo en lo que a la limitacion que la
discapacidad implica se refiere (Cfr. Jackson, K., “Disability discrimination at work”,
op. cit., p. 58). Por ejemplo, en el caso de un empresario que rechaza contratar a una
trabajadora con epilepsia porque considera que no podré conducir de manera segura, el
comparator que tiene que utilizarse debe ser otra persona que el empresario considere
que tampoco puede conducir de forma segura pero sin epilepsia, y no otra que entienda
que si podria conducir de manera segura (véase Connolly, M., op. cit., p. 406). Por el
contrario, si una persona con discapacidad no es capaz de realizar de ninguna manera un
puesto de trabajo especifico, el empresario no la estara discriminando de manera directa

si no le ofrece desempefiar dicho puesto de trabajo ya que tampoco se lo hubiera
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ofrecido a la persona sin discapacidad con la que se realiza la comparacion (véase
Jackson, K., “Disability discrimination at work”, op. cit., p. 58).

El concepto de discriminacion indirecta fue introducido en el Reino Unido por la
Equality Act como parte de un proceso de armonizacion de la legislacion en materia
antidiscriminatoria cuando esta fue sometida al Parlamento. Existird discriminacion
indirecta cuando el empresario aplica una disposicion, un criterio o una practica que, a
pesar de ser aparentemente neutral, afecta de manera adversa a un grupo particular, en
este caso, a los trabajadores con discapacidad. La desventaja tiene que existir tanto para
para el grupo de trabajadores con discapacidad como para el demandante en el caso
concreto que tendrd que ser capaz de probar ambos extremos. A pesar de que la
desventaja no est4 definida en la Equality Act, puede describirse como la denegacion de
una oportunidad o posibilidad de eleccion, rechazo o exclusion. El demandante tendra
que identificar un punto de comparacion que tiene que estar integrado tanto por
personas que sufren una desventaja a consecuencia de la disposicién como por personas
que no la sufren (Jackson, K., Banerjee, L., op. cit., p. 62y ss.).

En el Reino Unido existe un tipo de discriminacion especifica relacionada con la
discapacidad. Se trata de la denominada discrimination arising from disability
introducida por la Equality Act en la Seccion 15 (Cfr. Lawson, A., Disability and
Equality Law in Britain..., op. cit., p. 4). Este tipo de discriminacién tiene su origen en
la disability-related discrimination regulada en la Disability Discrimination Act 1995 la
cual, debido a la interpretacion jurisprudencial realizada en diversos casos vio reducido
su status de causa de discriminacion diferenciada de la discriminacion directa. Es por
ello que el Parlamento la reformuld y la convirtié en la discriminacion arising from
disability en la Equality Act (véase Connolly, M., op. cit., p. 411). Este tipo de tutela
antidiscriminatoria existe frente a tratos desfavorables originados a consecuencia de la
discapacidad de la persona, salvo que el tratamiento pueda ser proporcional al objetivo
legitimo perseguido, el sujeto activo no conociese la discapacidad o no pudiera
esperarse de forma razonable que la conociese. La discriminacion como consecuencia
de la discapacidad obliga al empresario a tratar de averiguar si sus trabajadores tienen
algiin tipo de dolencia incapacitante ya que la falta de conocimiento no sirve para
justificar su comportamiento. En caso de que pueda preverse que conocia la existencia
de la discapacidad podria apreciarse de igual manera la existencia de este tipo de

discriminacién (Cfr. Gomez-Millan Herencia, M. J., “Discapacidad, estados de salud y
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discriminacién...”, op. cit., p. 6 (version web Aranzadi)). En lo que a la prueba respecta,
corresponde a la persona que supuestamente ha llevado a cabo la accién discriminatoria
probar que se trataba de un medio necesario para lograr un objetivo legitimo (Cfr.
Lawson, A., Disability and Equality Law in Britain..., op. cit., p. 3).

La discriminacion indirecta se solapa en cierta medida con la discriminacion
arising from disability. Sin embargo, esta ultima supone un beneficio mayor para el
trabajador que alega la existencia de una discriminacidn por razon de discapacidad por
lo que la doctrina considera que la aplicacion de la discriminacion indirecta en el ambito
de la discapacidad va a ser muy limitada en la practica (Cfr. Jackson, K., “Disability
discrimination at work”, op. cit., p. 61). La discriminacion arising from disability
beneficia a aquellos trabajadores que en el pasado no habian logrado probar la
existencia de una discriminacion debido a los tecnicismos de la ley, por ejemplo, por no
haber podido identificar la persona adecuada con la que realizar la comparacion
(Jackson, K., “Disability discrimination at work™, op. cit., p. 62).

La principal diferencia que existe entre la discriminacion directa, la indirecta y la
discriminacién arising from disability esta en el que el hecho de que para determinar la
existencia de esta ultima no es necesario la utilizacion de un punto de comparacion
(compator). En los casos de discriminacion arising from disability, el trabajador solo
tendrd que demostrar que ha recibido un trato desfavorable a consecuencia de su
discapacidad pero no tendra que probar que ha sido tratado de una manera menos
favorable de lo que lo habria podido ser otro trabajador sin discapacidad en sus mismas
condiciones (Jackson, K., “Disability discrimination at work”, op. cit., p. 63). Al no
existir una definicién de qué puede entenderse por trato desfavorable en la Equality Act,
habra que estar a lo que establezcan los tribunales. Por este motivo, en esta definicion
podria quedar comprendido desde algo de relevancia menor hasta el propio despido. Lo
que tendra que hacer el demandante es intentar convencer a los tribunales de ello y, si lo
consigue, el empresario tendrd que justificar sus acciones (véase Jackson, K.,
“Disability discrimination at work™, op. cit., p. 64).

La discriminacion arising from disability, a diferencia de la discriminacion directa,
no se basa en la discapacidad en si misma considerada, pues en este caso estariamos
ante un supuesto de discriminacion directa, sino que lo que se pretende es proteger a la
persona con discapacidad de los tratos desfavorables que derivan de una consecuencia

de la discapacidad, como podria ser la necesidad de ausentarse temporalmente del
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puesto de trabajo, de realizar pausas regulares o de trabajar un niimero reducido de
horas (Cfr. Jackson, K., Banerjee, L., op. cit., p. 35). Puede apreciarse la existencia de
discriminacioén arising from disability por ejemplo en el caso del despido de un
trabajador que padece esclerosis multiple y estd en situacion de incapacidad temporal
durante tres meses. En caso de que el empresario sepa que el trabajador padece esta
enfermedad, y considerando que la ausencia al trabajo es consecuencia de la misma,
existe discriminacion arising from disability porque el empresario no basa su decision
en el hecho de que el trabajador padezca esclerosis multiple, sino en las consecuencias
derivadas de la misma, es decir, las ausencias justificadas al trabajo por un periodo
prolongado de tiempo (este ejemplo, junto con otros, se recoge en Jackson, K.,
Banerjee, L., op. cit., p. 36).

Corresponde al trabajador probar que existe un nexo entre el trato desfavorable y
su discapacidad, en caso que de no pueda probarlo no se apreciard que existe este tipo
de discriminacién. Por su parte, el empresario tiene que probar que las necesidades del
negocio le impiden actuar de otra forma y que el efecto colateral es la discriminacion de
determinados trabajadores. Tiene que justificar que los fines que persigue son
apropiados y proporcionados, que no existe una via de actuacion alternativa y también
que el fin que persigue no es discriminatorio en si mismo (véase Jackson, K., Banerjee,
L., op. cit., p. 36).

En los casos de discriminacion arising from disability y de discriminacion
indirecta, el aumento de los costes no puede constituir por si mismo motivo para
justificar la discriminacién del trabajador con discapacidad, a pesar de que las
necesidades del negocio y la eficiencia econdomica sean intereses legitimos (Cfr. Kloss,
D., “Disability management and the law”, en Kloss, D., Ballard, J. (directores),
Discrimination Law and Occupational Health Practice, The At Work Partnership Ltd,
2012, p. 73).

En Italia, las contradicciones existentes entre la Ley de 1 de marzo de 2006, n. 67 y
la Ley de 5 de febrero de 1992, n. 104, en cuanto a los sujetos legitimados para
interponer acciones en caso de haber sido objeto de actos discriminatorios, han llevado
a la doctrina (Cfr. Crapanzano, C., op. cit., p. 24) a considerar que, en los casos en los
que una persona no haya obtenido el reconocimiento de discapacidad a la luz de la ley

1992, podré igualmente impugnar los presuntos actos discriminatorios, a condicion de
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que, ademas de probar la discriminacion pruebe que es un discapacitado, incluso

temporal, con la oportuna documentacion o las pruebas periciales necesarias.

1.2. Enfermedad como causa de discriminacion autonoma

Otra posible via para reconocer proteccion a los trabajadores que padecen una
enfermedad cronica podria ser considerar la enfermedad como causa auténoma de
discriminacién. En estos casos, el supuesto que se plantea no se circunscribe a uno de
los factores de discriminacion expresamente citados en la Directiva sino a la posibilidad
de que produzca por razoén de un motivo distinto, como lo es la enfermedad cronica. En
este sentido, la doctrina se ha planteado si las causas de discriminacién enumeradas en
la Directiva tienen caracter ejemplificativo y, por lo tanto, podria incluirse también la
enfermedad o, si por el contrario, se trata de una lista taxativa. Una parte de la doctrina
(Cfr. Vizioli, M., op. cit., p. 226) llega a la conclusion de que se trata de una lista
taxativa, por lo que, al no mencionarse de manera expresa la enfermedad, esta no podria
ser considerada un motivo discriminatorio. Otros autores (Terradillos Ormaectxea, E.,
“El despido basado en la discapacidad de los trabajadores con enfermedades cronicas: el
ejemplo del VIH/Sida”, en Mella Méndez, L. (directora), Ferndndez Martinez, S.
(coordinadora), Los actuales cambios sociales y laborales: nuevos retos para el mundo
del trabajo, Peter Lang, Suiza, 2017, p. 410) llegan a la misma conclusién y apuntan
que, al contener la Directiva una lista tasada de causas de discriminacion, se origind una
situacion de indefension respecto a los trabajadores que padecen trastornos varios con
motivo del desarrollo de ciertos virus.

La doctrina (Pérez Anaya, R. M., op. cit., p. 156) considera que, a pesar de que en
sus ultimos pronunciamientos el TJUE amplia la proteccion concedida a los
trabajadores que padecen enfermedades de larga duracién, adopta una posicion
continuista por lo que no es posible otorgar tutela antidiscriminatoria por motivos
distintos de los sefialados de manera expresa en las normas del Derecho originario u
derivado de la Unién. El TJUE afirma de manera expresa que la enfermedad no puede
ser considerada como una causa de discriminacidon auténoma que permita gozar de los
derechos previstos en la Directiva (en este sentido véase McTigue, P., “From Navas to

Kaltoft: The European Court of Justice’s evolving definition of disability and the
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implications for HIV-positive individuals”, International Journal of Discrimination and
the Law, Sage Journals, 25 Junio, 2015, p. 5). En el mismo sentido se pronuncia
Rodriguez-Pifieiro y Bravo-Ferrer, M., op. cit., p. 6 (version web Wolters Kluwer) quien
apunta que, a pesar de que dentro de los principios generales del Derecho comunitario
figure el principio general de no discriminacion, de ello no cabe deducir la ampliacion
analogica del ambito de aplicacion de la Directiva 2000/78. Sin embargo, otros autores
(Gil Alburquerque, R., Gualda Alcald, F., J., “;Vulnera algin derecho fundamental el
hecho de despedir al trabajador por causa de su enfermedad temporal?. Comentario a la
Sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2001”, Revista de
Derecho Social, n. 21, 2003, p. 6 (version online)) sostienen que utilizar el factor de la
discapacidad como limite al tratamiento diferenciado en el ambito de las relaciones
laborales encaja dificilmente dentro de la garantia que establece el principio de
igualdad. En la misma linea se pronuncia Fabris., P., op. cit., p. 553) que pone en duda
que la Directiva, en la manera en la que la interpreta el TJUE, sea conforme al principio
general de igualdad. En opinion de Gil Alburquerque, R., Gualda Alcala, F., J., op. cit.,
p. 6 (version online) ello supone una pauta interpretativa para concluir que también las
limitaciones fisicas del trabajador son un factor de discriminacion que vulnera el
derecho a la igualdad.Otros autores (Fabris, P., op. cit., 551) apuntan que no puede
negarse que el impedimento que provoca la enfermedad tenga la misma naturaleza que
el provocado por las otras causas previstas de manera expresa por la Directiva. Ademas,
la enfermedad presenta en el mundo del trabajo las mismas potencialidades de dar lugar
a un tratamiento discriminatorio, tal y como definido en el art. 2 de la Directiva.

En este contexto, Pérez Anaya, R. M., op. cit., p. 156, sefiala que esta situacion
provoca que la proteccion dispensada por la Union Europea sea incompleta. Asi las
cosas, la misma autora interpreta que al recoger el art. 21 de la Carta de Derechos
fundamentales de la Union Europea, en su version de 2010, una prohibicion general de
discriminacién y después un elenco de algunas causas, entre las que se incluye la
discapacidad, seria posible proteger también otras causas no recogidas expresamente.

A nivel internacional, a pesar de que no se prevé de manera expresa, una parte de la
doctrina (Fabris, P., op. cit., p. 551) sostiene que la salud puede considerarse incluida en
la lista de motivos discriminatorios recogidos en el art. 14 del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de

noviembre de 1950, puesto que se trata de una lista ejemplificativa.
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En Espafia existe la misma situacion que a nivel europeo ya que ni el art. 14 de la
Constitucion ni el art. 17 ET, en los que se realiza una enumeracion de las causas de
discriminacioén prohibidas, hacen referencia a la enfermedad como una de ellas. La
doctrina mayoritaria realiza una interpretacion restrictiva del art. 14 CE y, en especial,
de la expresion “cualquier otra circunstancia personal o social”. En este sentido, véase
Rodriguez-Pifieiro y Bravo-Ferrer, M., op. cit., p. 3 (version web Wolters Kluwer) quien
sostiene que el inciso final del art. 14 CE no puede interpretarse de forma tan extensiva
que se confunda con la igualdad de trato, sino que unicamente impide utilizar factores
de diferenciacion que impliquen condiciones de opresion o segregacion de
determinados grupos de personas. En sentido contrario se pronuncia Carrizosa Prieto,
E., “La tutela del trabajador enfermo...”, op.cit., p. 150, quien puntualiza que el hecho
de que la enfermedad no se incluya de manera expresa en el art. 14 CE no constituye un
obstaculo insalvable para tutelar la salud a través de la prohibicion de discriminacion.
La falta de mencion expresa no excluye que el estado de salud del trabajador pueda ser
una casa autonoma de discriminacion implicita en la prohibicidon constitucional. Segin
esta autora, la lista de causas de discriminacion prohibidas recogidas en la Constitucion
y en el ET tiene caracter declarativo por lo que la enfermedad o el estado de salud del
trabajador podria considerarse incluida en las circunstancias personales mencionadas
con caracter genérico en el art. 14 CE. Esta autora sostiene que para dar entrada a la
tutela antidiscriminatoria resulta mas adecuado considerar la enfermedad como causa de
discriminacién autéonoma que equipararla a la discapacidad (Cfr. Carrizosa Prieto, E.,
“La tutela del trabajador enfermo...”, op. cit., p. 156). La prohibicion de discriminacion
estaria relacionada con el estado de salud y, por lo tanto, se trataria de considerarlo
como una causa (emergente) de discriminacion independiente y auténoma que, por lo
tanto, estaria amparada por la regulacion constitucional y estatutaria. En el mismo
sentido se pronuncian Gil Alburquerque, R., Gualda Alcala, F., J., op. cit., p. 4 (version
online) mostrando su disconformidad respecto a la exclusion de la discriminacién por
enfermedad como causa que merezca la fundamental proteccion constitucional. Otra
parte de la doctrina (Fabris, P., op. cit., p. 553) puntualiza que el hecho de que no exista
una ley ordinaria que especifique que la enfermedad es una causa de discriminacion, no
es un impedimento para considerar que el despido fundado en este motivo es nulo,

puesto que existe otra ley en el ordenamiento juridico espafol, el art. 55. 5 ET, que
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declara la nulidad del despido que viola los derechos fundamentales. La misma linea es
seguida por Ginges i Fabrellas, A., op. cit., p. 15 (versién web Aranzadi) quien sostiene
que la enfermedad o el estado de salud constituye claramente una condicion o
circunstancia personal incluida en el conjunto de factores de discriminacion prohibidos
por el art. 14 CE porque presupone la existencia de un elemento de segregacion. Segiin
esta autora, el elemento de segregacion se vincula al estado de salud o enfermedad por
dos motivos: rechazo y exclusion social derivada de la enfermedad, sobre todo en los
trastornos psiquiatricos y sindromes depresivos, y en razon de la existencia de un grupo
de sujetos afectados diferenciado del grupo de trabajadores sanos susceptible de sufrir
algin tipo de segregacion. En relacién al primero de los aspectos, no solo las
enfermedades especialmente estigmatizadas son susceptibles de generar rechazo social,
sino que también aquellas de otro tipo pueden llegar a generar el mismo grado de
exclusion social que la discapacidad.

Otra parte de la doctrina sostiene que la posicion adoptada por los Tribunales es
cuestionable porque simplifica demasiado al vincular la eventual inclusion de la
enfermedad como factor protegido por el art. 14 CE a una ampliacion desorbitada del
principio de no discriminacidon que lo llevaria a la confusion con un mandato genérico
de igualdad (Cfr. Sanchez Torres, E., “La enfermedad como causa “improcedente” de
despido: argumentos legales y constitucionales para una revision de la jurisprudencia”,
Relaciones Laborales, Wolters Kluwer, n. 2, 2006, p. 442). Estos autores sefialan que, a
pesar de que la mayoria de la doctrina apoya esta teoria, la misma presenta numerosas
brechas o matices, en especial, en lo que se refiere a la necesidad de que la enfermedad
que incapacita para el trabajo sea especifica de un grupo o colectivo de personas
segregadas.

La doctrina y la jurisprudencia sostienen que la la enfermedad no puede ser
considerada causa de discriminacion si se tiene en cuenta desde la perspectiva
estrictamente funcional de su efecto incapacitante para el trabajo (en este sentido
Arenas Viruez, M., “La incapacidad temporal como causa de despido: nulidad o
improcedencia”, Relaciones Laborales, Wolters Kluwer, n. 1, 2011, p. 10 (version web
Wolters Kluwer). Sin embargo, otros autores (Sanchez Torres, E., op. cit., p. 430)
rechazan esta idea.

En cuanto a la consideracion de los enfermos cronicos como un colectivo

discriminado, una parte de la doctrina (Carrizosa Prieto, E., “La tutela del trabajador
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enfermo...”, op. cit., p. 159) sefala que no siempre es necesario (ni conveniente)
vincular el padecimiento de una enfermedad a un colectivo tradicionalmente
discriminado ya que se trata de una causa emergente de discriminacion, actualmente en
desarrollo y todavia por consolidar. Sin embargo, otros autores (en este sentido Sanchez
Torres, E., op. cit., p. 442) entienden que concurren elementos suficientes para
considerar que el colectivo de trabajadores ‘“no aptos” constituyen una categoria
homogénea con especiales necesidades y con un sesgo de debilidad que los coloca en
una situacion de riesgo de exclusion, como asi lo demuestra el hecho de que se les
despida.

En cuanto a la necesidad de que la circunstancia discriminatoria se haya utilizado
historicamente, Carrizosa Prieto, E., “La tutela del trabajador enfermo...”, op. cit., p.
159, defiende que, a pesar de que la discriminacién se manifiesta como un periodo o
practica social diferida en el tiempo, ello no significa que esta circunstancia deba
convertirse en un requisito esencial del propio concepto de discriminacion. De todas
maneras, aunque asi fuese, la enfermedad si ha constituido tradicionalmente un factor
de diferenciacion tanto en el ambito social como en el ambito laboral. Otros autores (Gil
Alburquerque, R., Gualda Alcala, F., J., op. cit., p. 5 (version online)) precisan que
parece poco discutible que la enfermedad haya sido histéricamente una de las
circunstancias socialmente excluyentes que mas han afectado a las personas, en
particular, en el supuesto de trabajadores que pierden la capacidad de mantener
econémicamente a sus familias. Estos autores no se refieren Unicamente a las
enfermedades que acarrean un estigma social sino a cualquier enfermedad
funcionalmente limitante, puesto que aunque no sea definitivamente incapacitante, ha
sido, y continua siendo, una causa habitual de ruina econdémica de los trabajadores.

En opinion de Carrizosa Prieto, E., “La tutela del trabajador enfermo...”, op. cit., p.
160, lo que hace el TS al considerar que la enfermedad solo podra constituir un factor
discriminatorio en casos excepcionales, cuando se aprecie un elemento de segregacion,
es admitir expresamente que la enfermedad puede ser una causa autonoma de
discriminacién si se cumple con este requisito. Segun esta autora, la enfermedad sera
causa de discriminacion cuando se utilice como un elemento de segregacion o
estigmatizacion de la persona que la padece y, por lo tanto, completamente al margen de
la aptitud del trabajador para desarrollar la prestacion de servicios. En el mismo sentido

se pronuncia Arenas Viruez, M., op. cit., p. 10 (version web Wolters Kluwer), quien
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sostiene que la enfermedad solo podria ser considerada como factor discriminatorio si
se utiliza como un elemento de segregacion ligado a condiciones historicas que han
estado ligadas a determinados grupos de personas y no si el despido se produce
unicamente por el efecto incapacitante para el trabajo de la enfermedad.

Para algunos autores (Molins Garcia-Atance, J., op. cit., p. 5 (version web Wolters
Kluwer), uno de los riesgos de la inclusion de la enfermedad entre los motivos de
discriminacioén prohibidos por la ley reside en la posibilidad de que la incapacidad
temporal se convierta en una situacion de refugio para que el trabajador goce de la
maxima proteccion contra el despido aun cuando, en realidad, dicha tutela no esté
justificada, pudiendo llegar a distorsionarse el verdadero objetivo de la norma. Esta
problematica deriva de la imposibilidad de los médicos de atencién primaria de
compaginar sus dos funciones: velar por la salud de su paciente y determinar si la
alteracion de su salud le impide desarrollar la prestacion laboral.

En relacion al caso concreto del sobrepeso, en Espafia, la legislacion (Ley 17/2011,
de 5 de julio, de seguridad alimentaria y nutriciéon) prevé una proteccion especifica
frente a la discriminacion por sobrepeso. Sin embargo, la doctrina (Rivas Vallejo, P.,
op. cit., p. 13) apunta que la misma no parece haber tenido impacto en la practica y
ademas su encaje en el dmbito laboral no resulta facil. En el mismo sentido véase
Navarrete Molina, C., op. cit., p. 3, que ademas afiade que la seguridad alimentaria
desborda los aspectos tradicionales para afrontar la existencia de riesgos sociales de
segregacion o marginacion atendiendo a nuevas realidades a través de los “derechos de
nueva generacion”.

Por su parte, el Proyecto de Ley integral para la igualdad de trato y la no
discriminaciéon de 10 de junio de 2011 intentd poner fin a este debate doctrinal
ampliando el elenco de motivos de discriminacion previstos en la CE con la
introduccion de tres nuevos, entre ellos, la enfermedad, debido a su relevancia social ya
que es susceptible de afectar a todos los ciudadanos (Cfr. Molins Garcia-Atance, J., “La
enfermedad como causa de discriminacion en el anteproyecto de Ley Integral para la
Igualdad de Trato y la No Discriminacion”, Diario La Ley, Wolters Kluwer, n. 7584,
2011, p. 3 (version web Wolters Kluwer). Sin embargo, este proyecto no fue
posteriormente aprobado por el Congreso de los Diputados por lo que, a dia de hoy, la
enfermedad continGa sin estar presente de manera expresa como una causa de

discriminacion prohibida por la Constitucion ni por las leyes.
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Segun una parte de la doctrina (Moreno Gené, J., “La “enfermedad asimilada a
discapacidad” como limite al despido del trabajador por sus ausencias al trabajo.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 22 de
diciembre de 2015 (JUR 2016\25104)”, IUSLabor, n. 2, 2016, p. 20) en aquellos casos
en los que la enfermedad no puede ser asimilada a la discapacidad, los trabajadores se
verian privados de cualquier tipo de tutela por lo que seria necesaria la intervencion
tuitiva del legislador contemplando la enfermedad o el estado de salud como factor de

discriminacion.

2. Derecho a la salud

El derecho a la salud incluye el derecho mas especifico al tratamiento médico en
caso de enfermedad y se reconoce en numerosas fuentes internacionales como derecho
fundamental de la persona y del trabajador en particular. El Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de
noviembre de 1950 hace referencia de manera expresa al derecho a la salud y a su
proteccion como derecho fundamental autorizando la imposicion de limites a otros
derechos fundamentals con el objetivo de protegerlo (vease Fabris, P., op. cit., p. 550).

La proteccion de la salud es la base en la que se asientan el resto de los derechos
reconocidos al trabajador enfermo. Sin embargo, lo importante es determinar si se trata
de un bien juridico tutelable en el &mbito laboral y si puede actuar como limite directo
al ejercicio de las distintas facultades que integran el poder de direccidon empresarial (en
este sentido véase Carrizosa Prieto, E., “La tutela del trabajador enfermo...”, op. cit., p.
148).

La normativa comunitaria no prevé una tutela especifica para el trabajador enfermo.
El derecho a la salud del trabajador no ha adquirido una autonomia especifica ni una
particular relevancia en el Derecho comunitario. Sin embargo, la parte relativa a la
tutela de la salud en el trabajo, es decir, la seguridad en el trabajo, si fue objeto de
amplio desarrollo. Segin la mentalidad del legislador comunitario, la asistencia
sanitaria, y por lo tanto también el tratamiento y la prevencion de enfermedades, es
competencia de los Estados miembros. La enfermedad comtn del trabajador no tiene
que gravar sobre el mercado, ni tampoco sobre el empresario, y por lo tanto, sobre la

relacion laboral. Sin embargo, la seguridad en trabajo est4 vinculada a la produccion de
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bienes o servicios por lo que es competencia del empresario. (véase Fabris, P., op. cit.,

p. 546).

En Espafia, el derecho a la salud se regula en el art. 43.1 CE que se sitia en el
Capitulo IIT del Titulo I de la CE dedicado a los principios rectores del orden social y
econémico. Al no incluirse en la Seccion destinada a los derechos fundamentales, la
doctrina y la jurisprudencia mayoritarias han venido considerando que la salud es un
derecho de eficacia mediata por lo que solo resulta aplicable en el ambito laboral en los
términos reconocidos por el legislador. Si bien en algunas ocasiones la doctrina
consitucional considera que el derecho a la salud estd incluido en el derecho a la
integridad fisica y moral regulado en el art. 15 CE (la STC 35/1996 declara que el
derecho a que no se dafie o perjudique la salud personal queda comprendido en el
derecho a la integridad personal), no ocurre lo mismo en el dmbito de las relaciones
laborales, pues el TC aclara que el art. 15 CE alcanza tnicamente la proteccion de los
trabajadores frente a los riesgos laborales, mientras que el derecho a la integridad fisica
y moral “no incluye el régimen de bajas por lesiéon o enfermedad regulado en el
Derecho laboral y de Seguridad Social y por ello (el art. 15 CE) no contiene una suerte
de derecho fundamental a la baja laboral”. En el mismo sentido se pronuncia el TS, que
no acepta la asimilacion del derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica con el
derecho a la proteccion de la salud, pues si bien existe una indudable conexién entre
ambos, al ser el primero un simple principio rector de la politica econdémica y social,
solo resulta exigible conforme a las leyes y disposiciones que lo desarrollen (Arenas
Viruez, M., op. cit., p. 13 (version web Wolters Kluwer). De esta manera, al no tratarse
el derecho a la salud, ni el derecho a la dignidad, de derechos fundamentales
auténomos, no son susceptibles de dar lugar a la calificacion del despido como nulo
(véase Carrizosa Pietro, E., “Despido por incapacidad temporal...”, op. cit., p. 280).

Sin embargo, otra parte de la doctrina (Gil Alburquerque, R., Gualda Alcala, F., J.,
op. cit., p. 5 (version online)) sostiene que el art. 15 CE no puede limitarse a la garantia
frente a las agresiones que menoscaben la integridad fisica sino que también debe tomar
en consideracion a aquellos trabajadores que pierden su empleo a consecuencia de
limitaciones fisicas temporales y no definitivamente invalidantes. Segln estos autores,

la proteccion de la integridad fisica debiera extenderse también a estos supuestos.
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El derecho a la salud estd estrechamente vinculado con la calificacion del despido
del trabajador enfermo y, por ello, para una parte de la doctrina lo decisivo es que el
legislador ha querido otorgar una proteccion diferente a la situaciéon de IT y a la
discapacidad y, por tanto, el despido en situacion de IT no vulneraria el derecho a la
integridad fisica y moral regulado en el art. 15 CE (Cft. Enjuto Jarefio, D., op. cit., p. 5).
Sin embargo, otra parte de la doctrina (véase Sanchez Torres, E., op. cit., p. 429)
sostiene que el derecho a la salud comprende el derecho del trabajador a verse protegido
frente a los dafios que sobre ésta pueda provocar la realizacion de la prestacion laboral y
el derecho a suspender la relacion laboral para recuperarse de cualquier afectacion fisica
o psiquica derivada tanto de contingencias profesionales como comunes. En el mismo
sentido se pronuncia Gings i Fabrellas, A., op. cit., p. 17 (versiéon web), quien sostiene
que el derecho a la salud comprende también el derecho a suspender el contrato de

trabajo para permitir la recuperacion de cualquier afectacion fisica o psiquica.

En Italia, el art. 32 Costituzione se dedica especificamente a la proteccion de la
salud y establece que “la Republica tutela la salud como derecho fundamental del
individuo y en interés de la sociedad, y garantiza asistencia gratuita a los indigentes”.
Sobre el derecho a la salud véase Ferrara, R., Salute (diritto alla), en Digesto Discipline
Pubblicistiche, vol. XIII, Turin, 1998.

Tradicionalmente, la doctrina consideraba que existian dos tipologias de derechos
constitucionales, por una parte, “los derechos de libertad” y, por otra, “los derechos
sociales”. Mientras que en un primer momento se sostenia que el derecho a la salud
formaba parte de los denominados derechos sociales, posteriormente la mayoria de la
doctrina apunta que se trata de un derecho de la personalidad, en razéon de las
caracteristicas que lo vinculan con los principios fundamentales de la Constitucion (para
una reconstruccion historica véase Montuschi, L., Diritto alla salute e organizzazione
del lavoro, Franco Angeli, Milan, 1976). La doctrina (Morana, D., La salute come
diritto costituzionale, G. Giappichelli Editore, Torino, 2015, p. 1) considera que la salud
se configura como un verdadero derecho subjetivo.

Por su parte, la jurisprudencia también evoluciono hasta que llegar a afirmar que el
derecho a la salud se configura como un derecho fundamental y absoluto (para una
reconstruccion de las distintas posiciones jurisprudenciales véase Bonacci, M., “La

Cassazione sul diritto alla salute dopo la Carta di Nizza”, Rivista giuridica del lavoro e
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della previdenza sociale, n. 4, 2011, p.634 y ss). La doctrina sefala que, gracias a la
jurisprudencia, el derecho a la salud ha adquirido la condicién de derecho individual,
primario y absoluto, objeto de proteccion directa por parte del art. 32 Costituzione
(Morana, D., op. cit., p. 8). La configuracion del derecho a la salud y a la integridad
fisica como derechos fundamentales ha permitido que los tribunales los apliquen de

manera inmediata y directa (Carrizosa Prieto, E., “La discriminazione...

299).

, Op. cit., p.

Otros autores (Morana, D., op. cit., p. 30) puntualizan que, si bien es cierto que la
salud no se agota en la integridad fisica, pues esta ultima se tutela atin en los casos en
los que no entre en juego la salud del trabajador, existen espacios en los que existe una
superposicion entre las dos nociones. Esto ocurrird cuando la integridad fisica tenga
relevancia para la salud de la persona, por lo que seria necesaria en un momento
determinado.

La doctrina apunta (Carrizosa Prieto, E., “La discriminazione...”, op. cit., p. 301)
que la via mas adecuada para otorgar proteccion al trabajador enfermo es el

reconocimiento de tutela constitucional al derecho a la salud.
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Capitulo 111
Medidas para promover el regreso al trabajo de los trabajadores con
enfermedades cronicas: ajustes razonables y normativa de seguridad y salud en el

trabajo

1. Importancia de las medidas de adaptacion de las condiciones de trabajo en el

proceso de regreso al trabajo

La Asociacion Internacional de Seguridad Social (AISS) define el regreso al trabajo
como “un pilar fundamental de una serie de procesos del lugar de trabajo disefiados para
facilitar la reintegracion en el lugar de trabajo de las personas que experimentan una
reduccién de su capacidad de trabajo como resultado de enfermedades o accidentes
relacionados o no con el trabajo. Los procesos de regreso al trabajo, al tener en cuenta
las necesidades individuales, el entorno laboral y las necesidades y responsabilidades
legales de la empresa, constituyen un esfuerzo coordinado centrado en el mantenimiento
del empleo como primera etapa para evitar que las personas que sufren una reduccion
de la capacidad de trabajo se retiren prematuramente de la vida activa” (AISS,
Directrices de la AISS. Regreso al Trabajo y Reintegracion, 2013, p. 5).

La mayor parte de los estudios llevados a cabo por la Psicologia y la Medicina, la
mayoria en relacion al cancer, ponen de manifiesto la importancia de la adaptacion del
puesto de trabajo para un adecuado regreso al trabajo, asi como la incidencia de la
presencia de condiciones de trabajo flexibles para que el paciente pueda seguir
trabajando durante el tratamiento (Cfr. Mehnert, A., De Boer, A., Feurstein, M.,
“Employment Challenges for Cancer Survivors”, Cancer, vol. 119, 2013, p. 2153).
Entre las medidas de adaptacion mas importantes identificadas por estos estudios
destacan la posibilidad de fijar reuniones con el empresario, las condiciones de trabajo
flexibles, el acceso a un periodo de incapacidad temporal pagado, asistencia en ciertas
tareas y control sobre la carga de trabajo (Cfr. Tiedtke, C., Donceel, P., De Rijk, A.,
Dierckx de Casterlé B., “Return to work following breast cancer Treatment: The
employer’s side”, Journal of Occupational Rehabilitation, n. 24, 2014, p. 399).

Ademas, la puesta en practica de medidas de ajuste razonable tiene efectos positivos en
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la propension de los trabajadores con cancer a continuar trabajando, asi como en su
estado de salud (Cfr. Neumark, D., Bradley, C. J., Henry, M., Dahman, B., “Work
continuation while treated for breast cancer: the role of workplace accommodations”,
ILR Review, n. 4, 2015).

Si bien la puesta en practica de medidas de adaptacion puede suponer un coste para
el empresario, el mismo serd menor de los costes derivados de las incapacidades
temporales que se prolongan en el tiempo (EU-OSHA, Rehabilitation and return to
work after cancer, 2017, p. 7).

Las estadisticas muestran cémo, la mayoria de los trabajadores con enfermedades
cronicas pueden continuar trabajando si bien sus ausencias al trabajo son mayores. En
concreto, en uno de cada tres casos, una distribucion del horario de trabajo inadecuada o
lugares de trabajo no adaptados, son la mayor causa de su incapacidad para desempenar
su trabajo (Cfr. European Agency for Safety and Health at Work, Assisting companies
in taking better account of chronic diseases in the workplace: France, Case Study, 18

diciembre 2015. https://osha.europa.eu/en/tools-and-publications/publications/france-

assisting-companies-taking-better-account-chronic/view).

La doctrina (Hodges, A. C., op. cit., p. 1100) apunta que, para los trabajadores con
cancer, es preferible intentar conservar el puesto de trabajo con el que ya cuentan, si es
posible, a dejarlo y deber posteriormente buscar otro debido a las dificultades de probar
la existencia de discriminacion en los procesos de seleccion. A la misma conclusion
llegan otros autores (Hegelund, J., Holm, A., “Worker adaptation and workplace
accommodations after the onset of an illness”, 1Z4 Journal of Labor Policy, n. 17, 2014,
p.16), cuyo estudio empirico concluye que la duracion de los contratos de los
trabajadores enfermos que cambian de empresa se reduce, mientras que la adaptacion de
las condiciones de trabajo aumenta la duracion del contrato con el empresario actual.
Para lograr que el regreso al trabajo se produzca de manera exitosa, los estudios en la
materia (Cfr. Taskila, T., Guilliford, J., Bevan, S., op. cit., p. 5) sefialan que es positivo
que el trabajador empiece a pensar en su vuelta al trabajo ya desde las primeras semanas
en las que se encuentra en situacion de incapacidad temporal.

Estas medidas se actan en las empresas a través de buenas practicas (Cfr.
European Network for Worplace Health Promotion (ENWHP), op. cit.)). Dichas
medidas también se podrian encauzar a través de la obligacion de realizar ajustes

razonables y de las obligaciones derivadas de la normativa en materia de Seguridad y
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Salud en el trabajo. En este sentido, y en relacion a las enfermedades musculo
esqueléticas, el estudio de la Fit for Work Europe, sugiere que es necesario promover y
reforzar la legislacion que prevé la puesta en practica de ajustes razonables para los
trabajadores con dichas enfermedades (Cfr. Fit for Work Europe, A Fit workforce for a
fit economy..., op. cit., p. 4.

Las medidas de adaptacion pueden ser de dos tipos: dirigidas a la persona (person-
directed) o dirigidas al trabajo (work-directed) (Cfr. De Boer, A., Taskila, T.,
Tamminga, S. J., Frings-Dresen, M. H. W., Feurstein, M., op. cit., p. 20). Las medidas
dirigidas a la persona son aquellas que pretenden potenciar sus capacidades durante o
después del proceso de recuperacion de una enfermedad, a través de la rehabilitacion
para el trabajo. En este ambito, la promocion de las capacidades y el life-long learning
juegan un papel fundamental (Cfr. Mehnert, A., De Boer, A., Feurstein, M., op. cit.,
2152).Las medidas de adaptacion dirigidas al trabajo consisten en la adaptacion del

ambiente de trabajo asi como del tiempo de trabajo.

3. La obligacion de realizar ajustes razonables

La obligacion de realizar ajustes razonables surgido en Estados Unidos con la
introduccion en la Employment Opportunity Act de 1972 de la obligacion para los
empresarios de modificar las condiciones de trabajo para permitir a los trabajadores el
ejercicio efectivo del derecho a la libertad religiosa (para una reconstruccion historica
de la obligacion de realizar ajustes razonables en EE.UU véanse Gutiérrez Colominas,
D., “La obligacion de realizar ajustes razonables del puesto de trabajo a personas con
discapacidad en EE.UU. y Espafia: una visidbn comparada”, Revista Internacional y
Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, n. 3, 2015 y Bribosia, E.,
Rorive, 1., Reasonable Accommodation beyond Disability in Europe, European Network
of Legal Experts in the Non-discrimination field, European Commission, Septiembre
2013, p. 12-13). Posteriormente, con la ADA (American with Disabilities Act de 1990),
dicha obligacion se extendio a las personas con discapacidad (Cfr. Burgdorf, R. L.,
“The Americans withs disabilities Act: an analysis and implications of a second-
generation civil rights statute”, Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, n.

413, 1991).
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Los diversos tipos de ajustes razonables contemplados en la ADA podrian dividirse
en cinco categorias: realizacion de cambios en las facilidades ya existentes,
ofrecimiento de instrumentos o personal que ayuden a las personas con discapacidad,
modificacion de las funciones, cambio de puesto de trabajo y la incapacidad temporal.
De todas estas modalidades de ajustes razonables, el cambio de puesto de trabajo y la
concesion de la incapacidad temporal con derecho a la conservacion del puesto de
trabajo han sido considerados por la doctrina como aquellos cuya aplicacion resulta mas
gravosa. Esto se explica porque implican un nivel mayor de reorganizacion empresarial
asi como costes extra, tanto para el empresario como para los compaiieros de trabajo
(Befort, S. F., “The most difficult ADA reasonable accomodation issues: reassignment
and leave of absence”, 37 Wake Forest Law Review, n. 439, 2002).

En EE.UU, los tribunales y la doctrina han analizado la posibilidad de considerar el
teletrabajo como una medida de ajuste razonable para las personas con discapacidad. Se
han pronunciado en manera favorable Sullenger, B. M., “Telecommuting: a reasonable
accommodation under the Americans with Disabilities Act as technology advances”,
Regent University Law Review, vol. 19, n. 533, quien ademads realiza una reconstruccion
de las distintas posiciones mantenidas por los tribunales. Por su parte, Johnson, B. D.,
“There’s no place like work: how modern technology is changing the judiciary’s
approach to work-at-home arrangements, as an ADA accommodation”, University of
Richmond Law Review, vol, 49, n. 1229 senala que la manera en la que los tribunales
determinan cuando el teletrabajo constituye una medida de ajuste razonable estd sujeta a
un cambio constante debido a la evolucién de la tecnologia.

Ademas, la doctrina estadounidense ha analizado de manera pormenorizada la
interpretacion que los tribunales y la EEOC han realizado de los distintos tipos de
ajustes razonables y de su eficacia para la conservacion del puesto de trabajo, en
concreto, para los pacientes con cancer (para un analisis individualizado de cada tipo de
ajuste razonable véase: Hodges, A. C., op. cit., p. 1077 y ss.).

La doctrina (Hodges, A. C., op. cit., p. 1107) sostiene que para lograr adaptar, de
manera efectiva, las condiciones de trabajo a las necesidades de los trabajadores con
cancer u otras enfermedades cronicas, los tribunales deberian reconocer que la
organizacion del trabajo dentro de una empresa no puede ser considerada como
intocable y deberia poder ser modificada para responder a la obligacion de realizar

ajustes razonables para los trabajadores con discapacidad. Sin embargo, la definicion de
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discapacidad que recoge la ADA es potencialmente amplia, la manera en la que los
tribunales interpretan la obligacion de realizar ajustes razonables puede servir para
limitar el numero de personas que pueden acceder a las tutelas previstas para los
discapacitado (en este sentido se pronuncia Porter, N. B., op. cit., p. 2 (version digital).
El objetivo de la obligacion de realizar ajustes razonables es garantizar el
mantenimiento en el empleo de las personas con discapacidad sobrevenida, bien sea en
el mismo puesto de trabajo o en otro acorde con su capacidad, aunque el rendimiento
sea inferior. Por este motivo, tienen que coordinarse dos intereses contrapuestos: el del
empresario que debe admitir una disminucion del rendimiento y el del trabajador al
mantenimiento del empleo y del salario (Rodriguez Sanz de Galdeano, B., op. cit., p.

110).

2. 1 Medida de lucha contra la discriminacion de las personas con

discapacidad

A nivel internacional, los ajustes razonables se recogen en la Convencion ONU
sobre los derechos de las personas con discapacidad que los define en su art. 2 como
“las adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada
o indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales”. Dicha Convencion sefiala de manera
expresa que la negacion de adoptar ajustes razonables constituye una forma de
discriminacién. Por este motivo, dicha obligacion esta incorporada de manera
inequivoca en el principio de no discriminaciéon (Cfr. European Commission,
Reasonable accommodation for disabled people in employment contexts. A legal
anaylisis of EU Member States, Iceland Liechtenstein and Norway, European network
of legal experts in gender equality and non-discrimination, 2016, p. 48).

La obligacion de realizar ajustes razonables estd relacionada con el principio de
igualdad substantiva. Ciertos individuos poseen unas caracteristicas personales
especificas que implican que tengan que hacer frente a determinadas barreras para poder
participar en la sociedad en igualdad de condiciones respecto al resto de las personas

que no tienen esas caracteristicas. La sociedad estd pensada primordialmente para
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responder a las necesidades de estas ultimas por lo que la puesta en practica de ajustes
razonables permitiria a las primeras evitar las consecuencias negativas derivadas de sus
caracteristicas personales. Para lograr la igualdad y la inclusién social, en ciertas
circunstancias es necesario tener en cuenta las caracteristicas especiales de los
individuos (Bribosia, E., Rorive, 1., op. cit., p. 8).

A nivel europeo, la obligacion de realizar ajustes razonables no ha tenido el mismo
desarrollo que en EE.UU o en otros paises como Canad4 donde existe el derecho de
ajustes razonables por circunstancias diferentes de la discapacidad. En Europa, la
obligacion de ajustes razonables no se recogié de manera expresa hasta la Directiva
2000/78 y se refiere unicamente a los trabajadores con discapacidad en el contexto del
empleo (Cfr. Rodriguez Sanz de Galdeano, B., op. cit., p. 87).

El art. 5 de la Directiva 2000/78/CE prevé la obligacion del empresario de realizar
ajustes razonables con la finalidad de garantizar el principio de igualdad de trato en
relacion a las personas con discapacidad. Dicha obligacion es la consecuencia directa de
la adopcion del modelo social de discapacidad, pues la misma, tal y como exige la
Directiva 2000/78/CE, forma parte del principio de igualdad de trato (Fernandez
Docampo, B., op. cit., p. 10 (version web)) y deriva del reconocimiento de que, en
ocasiones, la interaccion entre la deficiencia de un individuo y el ambiente fisico o
social puede conllevar la incapacidad de la persona para llevar a cabo la prestacion
laboral en la manera estandar (Cfr. Waddington, L., “Reasonable accomodation. Time
to extend the duty to accomodate beyond disability?”, TM/NJCM-Bulletin, vol. 36, n. 2,
2011, p. 187).

Al contrario de lo que ocurre en la Convencion ONU, y a pesar de que una de las
cuestiones mas debatidas en el momento de aprobacion de la Directiva 2000/78/CE,
finalmente se opt6 por regular separadamente la discriminacion directa e indirecta, de la
obligacion de realizar ajustes razonables por lo que no se recoge de manera expresa que
la denegacion de los ajustes razonables constituya un acto discriminatorio (Cfr.
Rodriguez Sanz de Galdeano, B., op. cit., p. 96). De esta manera, la legislacion europea
parece limitar la capacidad del juez a la hora de decidir si la discriminacion se ha
producido efectivamente o no, independientemente de la adopcion de medidas de ajuste
razonable (en este sentido, Quinn, G., Flynn, E., “Evolutions in antidiscrimination Law
in Europe and North America: Transatlantic Borrowings: The Past and Future of EU

Non-Discrimination Law and Policy on the Ground of Disability”, The American
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Journal of Comparative Law, winter, 2012). La doctrina (Rodriguez Sanz de Galdeano,
B., op. cit., p. 98) plantea la posibilidad de que, en la préctica, existan situaciones en las
que no sea posible reconducir la negativa a realizar ajustes razonables a las tradicionales
categorias de discriminacion directa o indirecta y si, en este caso, seria necesario
considerar que dicha negativa constituye en si misma un acto discriminatorio. La
doctrina (Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 179) sostiene
que lo mas efectivo para garantizar la proteccion de las personas con discapacidad es
considerar que la no realizacion de ajustes razonables es una forma de discriminacion.
Esta interpretacion estd avalada por la ratificacion de la Convencion de la ONU por
parte de la Union Europea, por lo que, esta obligada a interpretar la Directiva
2000/78/CE, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Convenciéon que, como ya se ha
dicho, si contempla la denegacion de ajustes razonables como una forma de
discriminacién. Siguiendo esta linea, el TJUE ha interpretado que la obligacion de
realizar ajustes razonables forma parte de una obligacion de no discriminacién mas
amplia (Cfr. European Commission, Reasonable accommodation for disabled people...,
op. cit.,, p. 52). Asi, la obligacion de realizar ajustes razonables va mas alla del mero
hecho de que las autoridades publicas concedan a los empresarios incentivos y ayudas
para adaptar el puesto de trabajo. Dicha obligacion se coloca en el centro del sistema de
la tutela antidiscriminatoria basada en la discapacidad (Cfr. Lughezzani, M., “Soluzioni
ragionevoli e disabilitda nella Direttiva 2000/78/CE: la condanna italiana”, Rivista
italiana di diritto del lavoro, Giuffré Editore, n. 4, 2013, p. 942).

Si bien la consagracion de la obligacion de realizar ajustes razonables en el &mbito
de la normativa antidiscriminatoria ha tenido lugar en los ltimos quince afios, la puesta
en practica de medidas de adaptacién no es un fenémeno reciente en el ambito del
Derecho. Existen diferentes normas, por ejemplo en el ambito de la Seguridad y Salud
en el trabajo que obligan al empresario a poner en practica medidas especificas dirigidas
a determinados grupos de trabajadores, como por ejemplo los jovenes o las mujeres
embarazadas. La doctrina considera que dichas previsiones pueden ser consideradas
como medidas de adaptacion que sirven para garantizar la igualdad de oportunidades de
estos trabajadores en el mercado de trabajo y que pueden compararse con las medidas
de adaptacion puestas en practica para los discapacitados (Ringelheim, J., “Adapter
I’entreprise a la diversité des travailleurs: la portée transformatrice de la non-

discrimination”, Journal européen des droits de I’homme, n. 1, 2013, p. 71). Otros
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autores (Goni Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 195) observan
que la obligacion de ajustes razonables no solo emana del principio de igualdad de trato
de las personas con discapacidad sino que también fluye del concepto de tutela de la
salud laboral. En este sentido, dicha obligacion tendria una doble naturaleza, en tanto
que entronca con el principio de tutela frente a la discriminacion, pero también
constituye un elemento imprescindible de la politica de salud laboral. Sin embargo,
otros autores consideran que la obligacion de realizar ajustes razonables prevista en el
art. 5 de la Directiva 2000/78 constituye una figura juridica especifica que, a pesar de
compartir rasgos con las figuras descritas, se caracteriza por su originalidad ya que su
ambito aplicativo, en razén de la diversidad de medidas que puede comprender, es
mucho més amplio que el de las otras medidas descritas, ademas de que su duracion
tiende a ser definitiva mientras que la de las otras medidas es necesariamente temporal
(Bribosia, E., Rorive, L., op. cit., p. 40).

Una parte de la doctrina sefiala que la inclusion de la enfermedad crénica en el
concepto de discapacidad llevada a cabo por el TJUE en sus tltimas sentencias, implica
que la obligaciéon de realizar ajustes razonables pase a ser una accidn integrante de la
prohibicién de discriminacidon que, por lo tanto, no se limita al cumplimiento de la
normativa en materia preventiva que exige adaptar el puesto de trabajo a la persona (en
este sentido Ferndndez Docampo, B., op. cit., p. 15 (versién web)).

Una cuestion muy importante cuando se habla de ajustes razonables consiste en la
definicion de qué se entiende por razonable. En particular, el concepto de razonabilidad
ha sido interpretado en manera diferente en los distintos Estados miembros por lo que
esto da lugar a una gran confusion (para un analisis de las distintas maneras en las que
los Estados miembros entienden el concepto de razonabilidad, véase: Waddington, L.,
“When it is reasonable for Europeans to be confused: understanding when a disability
accomodation is “reasonable” from a comparative perspective”, Comparative Labor
Law & Policy Journal, vol. 29, n. 3, 2008, p. 322). Del andlisis comparado, puede
extraerse que los Estados miembros adoptan tres perspectivas diferentes a la hora de
entender el concepto de razonabilidad: 1) considerar que una medida de ajuste es
razonable solo sino causa costes excesivos al empresario, 2) entender que una medida es
razonable si es efectiva, es decir, si permite al trabajador con discapacidad llevar a cabo

sus tareas, 3) utilizar una perspectiva que combina las dos anteriores, es decir, una
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medida es razonable si es efectiva y, a su vez, no impone un coste excesivo al
empresario.

La doctrina (Waddington, L., “Implementing the Disability Provisions of the
Framework Employment Directive: Room for Exercising National Discretion”, en
Lawson, A., Gooding, C. (directoras), Disability Rights in Europe. From Theory to
Practice, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2005, p. 125 y ss.) sostiene que,
originariamente, la nocién de razonable se referia a la efectividad de la medida, es decir,
a su idoneidad para permitir que los discapacitados accedan a un trabajo y puedan
mantenerlo. En cambio, el analisis del coste de estas medidas se situaba en un momento
posterior, por lo que el coste econdomico es unicamente uno de los indicios de la
razonabilidad. Segln otra parte de la doctrina (Barbera, M., op. cit., p. 108), la propia
Directiva parece confirmar esta teoria ya que separa la nocion de razonabilidad de la de
coste desproporcionado.

El empresario no esta obligado a llevar a cabo estos ajustes razonables en caso de
que los mismos supongan una carga excesiva. Dicha carga no se considerara excesiva si
estd paliada en grado suficiente por las medidas existentes en la politica sobre
discapacidades en el Estado miembro. La doctrina (Pastore, M., op. cit., p. 213)
considera que, a pesar de que la Directiva intenta precisar el concepto de ajustes
razonables ofreciendo ejemplos de los mismos y un baremo para valorar la carga
econdmica que el empresario tiene que soportar para llevarlos a cabo, el art. 5 tiene un
caracter totalmente indeterminado y la concrecion sobre el alcance de los ajustes
razonables va a depender de la definicion concreta que adopte cada Estado miembro en
la transposicion de la Directiva en el ordenamiento juridico interno. Eligiendo esta
opcidn, la Directiva ha optado por un sistema flexible que da lugar a un sistema en el
que la regla general es la diferencia entre los distintos paises ya que no lleva a cabo una
armonizacion de los derechos de todos los europeos que sufren de una discapacidad
(Cfr. Barbera, M., op. cit., p. 109).

La doctrina (Barbera, M., op. cit., p. 82) sostiene que, a pesar de que el concepto de
ajustes razonables esté todavia, en parte, por definir, en realidad, el ordenamiento
comunitario, asi como los ordenamientos de los distintos Estados miembros, ya ofrecen
los materiales normativos necesarios para su interpretacion, ejemplo de ello son las

ultimas sentencias del TJUE en este ambito.
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El considerando 20 de la Directiva 2000/78/CE aporta mayor informacion sobre el
tipo de medidas que podrian ser consideradas ajustes razonables. En este apartado, la
Directiva no contiene una referencia detallada de las posibles medidas de ajuste
razonable pero sefiala a titulo ejemplificativo cudles podrian ser: adaptacion de las
instalaciones, equipamientos, pautas de trabajo, asignacion de funciones o provision de
medios de formacion.

Ante esta situacion, el TJUE ha sido llamado a pronunciarse acerca de cuéles son
las medidas que han de considerarse incluidas en el concepto de ajustes razonables. Una
parte de la doctrina (Bell, M., “Sickness absense and the Court of Justice...”, op. cit., p.
653) sigue la interpretacion del concepto de ajustes razonables realizada por el TJUE en
la sentencia HK Danmark y sostiene que dicho concepto tiene que ser interpretado de
manera amplia, por lo que puede incluir la reduccién del horario de trabajo que
reconduce al concepto de pautas de trabajo, siempre que no suponga una carga excesiva
para el empresario. Sin embargo, no podra exigirsele la provision de un puesto de
trabajo nuevo, sino que solo tendra que proceder a la reubicacion en caso de que
efectivamente exista una vacante (Rodriguez Sanz de Galdeano, B., op. cit., p. 112).

Para saber cuadl es el tipo de ajuste razonable que va a permitir que la persona con
discapacidad acceda y participe en el dmbito profesional, es necesario realizar un
andlisis del caso concreto que permita tener en cuenta la situacion de la persona, de su
ambiente de trabajo y de su formacion. Por este motivo, la legislacion no puede
contener una lista definitiva de medidas que tienen que ser consideradas como ajustes
razonables (en este sentido, Waddington, L., “When it is reasonable for Europeans to be
confused...”, op. cit., p. 320). Sin embargo, esta misma autora considera que lo que si
puede hacer el legislador es establecer una definicion genérica de ajustes razonables,
que venga acompafiada que de una lista ejemplificativa de cudles pueden ser estas
medidas.

Uno de los problemas que surge a la hora de llevar a cabo ajustes razonables de las
condiciones de trabajo es la contraposicion con la normativa general relativa a la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. La doctrina (Rodriguez Sanz de
Galdeano, B., op. cit., p. 110) sostiene que en dichos casos la normativa general no
resulta aplicable pero esto no quiere decir que el trabajador quede privado de cualquier
tipo de proteccion, a pesar de que, segin esta autora, los limites a la obligacion de

realizar ajustes razonables parecen salvaguardar unicamente el interés empresarial.
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Una parte de la doctrina (Davidov, G., Mundlak, G., “Accommodating All? (or:
‘Ask Not What You Can Do for the Labour Market; Ask What the Labour Market Can
Do for You’”, en Blanapin, R., Hendrickx, F. (editores), Reasonable Accommodation in
the Modern Workplace. Potential and Limits of the Integrative Logics of Labour Law,
93 Bulletin of Comparative Labour Relations 191, 2016, Wolters Kluwer, p. 194)
considera que el hecho de que la obligacion de adaptar las condiciones de trabajo se
reserve Unicamente a un grupo especifico de trabajadores puede tener consecuencias
negativas para ese grupo como por ejemplo, que los empresarios eviten contratarlos o
los contraten para desempefiar ocupaciones con bajos salarios o condiciones de trabajo
mas negativas, o que sufran penalizaciones en lo que a la promocion profesional se
refiere.

Tal y como sefiala la doctrina (Waddington, L., “Reasonable accomodation. Time
to extend...”, op. cit., p. 186), a consecuencia de la Directiva 2000/78/CE, los Estados
miembros estaban obligados Uinicamente a adoptar ajustes razonables en relacion a las
personas con discapacidad. Esto ha motivado que, a pesar de las sugerencias del Comité
de las Regiones y del Parlamento Europeo, no se haya dedicado mucha atencion a la
posibilidad de extender el abanico de beneficiarios de los ajustes razonables (Bribosia,
E., Rorive, L., op. cit., p. 37). Sin embargo, la potencial utilidad de dicha obligacion, ha
llevado a algunos a cuestionar si dicha medida se deba extender también a otros sujetos
distintos de las personas con discapacidad. Esta es la situacion existente en otros
ordenamientos juridicos, como Canad4d y EE.UU, donde existe una obligacion de
realizar ajustes razonables que se aplica también a otros sujetos y no solo a los
discapacitados (Cfr. Waddington, L., “Reasonable accomodation. Time to extend...”,
op. cit., p. 190).

Siguiendo las experiencias existentes a nivel internacional, una parte de la doctrina
(véase Davidov, G., Mundlak, G., op. cit., p. 200) sostiene que se deberia potenciar la
universalizacion de la obligacion de adaptar las condiciones de trabajo a las necesidades
de todos los trabajadores en lugar de limitarla a grupos vulnerables especificos. Esta
obligacion universal iria mas alld y acabaria con el mito del “trabajador ideal” y
obligaria a los empresarios a cambiar la estructura del trabajo, en particular en lo que se
refiere al horario de trabajo. Este autor apunta que para justificar el cardcter universal de
la obligacion de adaptacion, habria que extraerla del contexto de la normativa

antidiscriminatoria en el empleo y recolocarla en el contexto de la estructura bésica de
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los contratos. A pesar de que admite que la obligacion general de adaptacion podria
resultar extrafia y dar la sensacion de que deja al empresario a merced de las solicitudes
de adaptacion de los trabajadores, ello no seria asi, ya que el empresario también puede
llevar a cabo cambios de las condiciones de trabajo amparandose en su poder de
direccion. En este sentido, ambas prerrogativas serian igual de extrafias y razonables. En
este sentido, seria necesario cambiar la perspectiva y, en lugar de preguntarnos como
puede adaptarse el trabajador a las exigencias fijadas de manera predeterminada por el
empresario, deberiamos preguntarnos como puede el empresario adaptarse a las
exigencias de los trabajadores. El tnico limite a la obligacion universal de adaptacion
seria la razonabilidad de la medida. Una de las criticas que el mismo autor reconoce que
puede hacerse a este sistema es el coste para los empresarios, pues si el mismo es
demasiado alto el objetivo de fomentar la empleabilidad de los trabajadores se veria
reducido, produciéndose una reduccion de los puestos de trabajo disponibles.

En el mismo sentido se pronuncia Asheley Stein, M.; Silvers, A.; Areheart, B. A.;
Pickering Francis, L., “Accommodating Every Body”, The University of Chicago Law
Review, vol. 82, 2014, quien, en relacion al caso de EE.UU, sostiene que la obligacion
de adaptacion de las condiciones de trabajo deberia preverse con independencia de la
pertenencia a un grupo determinado. Para ello seria necesario extender la obligacion de
adaptacion de la ADA a todos los sujetos que necesiten de dichas adaptaciones para
acceder al mercado de trabajo, sin necesidad de que cumplan con los requisitos exigidos
por la ADA para ser considerados discapacitados.

A pesar de que en otros ordenamientos, como es el caso del espafiol, la obligacion
de realizar ajustes razonables se ha reconocido tnicamente de manera expresa para las
personas con discapacidad, la doctrina (Rodriguez Sanz de Galdeano, B., op. cit., p.
105) considera que, estando ligada en sus origenes, a la necesidad de garantizar el
ejercicio de la libertad religiosa a colectivos minoritarios, esta técnica podria tener gran
transcendencia a la hora de garantizar el ejercicio de otros derechos como la
conciliacion o la educacion. Asi, en relacion a la conciliacion, la doctrina (Tiraboschi,
M., op. cit, p. 30) apunta que las politicas de conciliacion y de igualdad de
oportunidades deberian ser revisadas para que dejasen de centrarse Unicamente en la
perspectiva de género, y adoptasen la optica de un work-health-life-balance que tuviese
en cuenta la diversidad presente en la empresa en clave de prevencion y calidad y

sostenibilidad del trabajo.
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En este sentido, una parte de la doctrina (Sargeant M., “Older workers and the need
for reasonable accomodation”, International Journal of Discrimination and the Law,
vol. 9, 2008) plantea la posibilidad de que la obligacion de realizar ajustes razonables
resulte aplicable también a otras personas que sufran un trato discriminatorio y no
unicamente a las personas con discapacidad. Este autor, sostiene que la obligacion de
realizar ajustes razonables deberia extenderse también a las personas de mayor edad, en
razodn de la clara relacion que existe entre edad y discapacidad y, ademas, no niega que
dicha obligacion pueda extenderse también a otros colectivos merecedores de
proteccion. Para este autor, reconocer la obligacion de ajustes razonables Uinicamente a
las personas con discapacidad implica otorgar una proteccion una vez se es considerado
persona con discapacidad, pero no durante el proceso hasta llegar a dicho

reconocimiento.

2.2 Regulacion de la obligacion de realizar ajustes razonables a nivel nacional

En la mayoria de los Estados, no existia una obligacion de realizar ajustes
razonables antes de la recepcion de la Directiva 2000/78/CE.

Este no era el caso del Reino Unido, donde ya desde la Disability Discrimination
Act 1995 preveia la obligacion de realizar ajustes razonables aunque esta no era
totalmente idéntica a la actual regulacion recogida en la Seccion 20 de la Equality Act
(Cfr. Bell, M., “Mental Health at Work...”,op. cit., p. 199).

La Secciéon 20 de la Equality Act sefiala que los empresarios estdn obligados a
adoptar ajustes razonables cuando: 1) una disposicion, criterio o una practica aplicada
por o en nombre del empleador pone a una persona con discapacidad en una desventaja
considerable en comparacion con aquellos que no son discapacitados, 2) una
caracteristica fisica pone una persona con discapacidad en una situacion de desventaja
considerable en comparacion con aquellos que no son discapacitados, 3) una persona
con discapacidad, de no existir una disposicion o una ayuda auxiliar, estaria en una
situacion de desventaja sustancial en comparacion con aquellos que no son

discapacitados.
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Si el empresario no cumple con la obligacién de realizar ajustes razonables ello
constituye discriminacion por lo que dicho incumplimiento adquiere relevancia por si
mismo como acto discriminatorio (Cfr. Rodriguez Sanz de Galdeano, B., op. cit., p. 98).

Se han planteado dudas acerca de qué debe entenderse por disposicion, criterio o
practica. Pues bien, el Employment Statutory Code of Practice de la Equality Act
(disponible en el siguiente link

https://www.equalityhumanrights.com/sites/default/files/employercode.pdf)  establece

que dicho concepto incluye, por ejemplo, todas las politicas de empresa formales o
informales, las normas, practicas, criterios, condiciones prerrequisitos o previsiones,
entre otras.

El empresario esta obligado a poner en practica ajustes razonables siempre y
cuando tenga conocimiento de la discapacidad del trabajador. A pesar de que el médico
del trabajo puede ofrecer asesoramiento sobre la capacidad del trabajador y hacer
propuestas, la decision sobre la realizacion de los ajustes razonables correspondera
siempre al empresario. Sin embargo, consultar al trabajador sobre esta cuestion ha sido
considerada una buena practica debido al efecto positivo que tiene ya que, si el
empresario no consulta con el trabajador y con el médico del trabajo corre el riesgo de
que incumpla su obligacion de llevar a cabo ajustes razonables por falta de
conocimiento de cudles serian estos ajustes (Cfr. Kloss, D., “Disability management..”,
op. cit., p. 86). Ademas, también se considera una practica el hecho de poner en practica
ajustes razonables aun cuando existen dudas acerca de si el trabajador cumple los
requisitos para ser considerado discapacitado.

El principal objetivo de la obligacion de realizar ajustes razonables es facilitar que
la persona con discapacidad conserve su trabajo o regrese al mismo, por lo que las
medidas que no persigan este objetivo no seran consideradas como ajustes razonables,
por ejemplo el ofrecimiento de acceso a una pension por enfermedad (Cfr. Kloss, D.,
“Disability management..”, op. cit., p. 87). Los tribunales realizan una interpretacion
amplia de la adaptacion de las condiciones de trabajo con el objetivo de evitar que una
trabajador que pierda la capacidad para desempefiar las tareas propias de su puesto de
trabajo pueda ser despedido (Hughes, P., “Disability Discrimination and the Duty to
Make Reasonable Adjustments: Recent Developments”, Industrial Law Journal, vol 33,

n. 4, 2003, p. 360).
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En Reino Unido se ha planteado la posibilidad de considerar la extension del
periodo maximo pagado en situacion de incapacidad temporal como un ajuste
razonable, sin embargo, esta posibilidad ha sido rechazada por los tribunales, que se han
mostrado contrarios alegando que esto podria dar lugar a un trato diferenciador respecto

3

al resto de trabajadores y se estaria “usurpando” al empresario de su capacidad de
organizacion de la actividad empresarial. Ademas, si se admite que el objetivo de los
ajustes razonables es promover el regreso al trabajo, la extension del periodo maximo
en situacion de incapacidad temporal actuaria como un desincentivo a dicho regreso
Bell, M., “Mental Health at Work...”, Industrial Law Journal, vol. 44, n. 2, 2015, p.
212). Por el contrario, el regreso progresivo al trabajo después de un periodo
prolongado de tiempo en situacion de IT es uno de los ajustes razonables mas comunes
y esta disenado para que los trabajadores se reincorporen poco a poco al trabajo para
evitar que dicho regreso resulte demasiado oneroso y los considere en una situacion de
desventaja (Cftr. Kloss, D., “Disability management...”, op. cit., p. 88).

Otras de las medidas que ha sido considerada como ajuste razonable en el caso
Archibald v. Fife Council (2004), IRLR 651 es el cambio de puesto de trabajo cuando
hay una vacante existente en la empresa, aunque esta sea de un grupo profesional
superior y sin necesidad de superar entrevista alguna. El cambio de puesto de trabajo no
tiene por qué ser Unicamente a otro del mismo nivel profesional, sino que puede ser
tanto a uno superior como inferior por lo que dicha medida se ha considerado razonable
en este caso. Esto deriva del hecho de que la realizacion de ajustes razonables no solo
estd permitida sino que el empresario estd obligado a tratar a los discapacitados de
manera mas favorable que al resto de los trabajadores no discapacitados, pues de lo
contrario, la igualdad de trato no conduciria a una igualdad de resultados (Hughes, P.,
op. cit., p. 361).

La Disability Discrimination Act recogia una lista no exhaustiva de medidas que
podrian ser considerados ajustes razonables. Sin embargo dicha lista ha sido eliminada
de la Equality Act e introducida en el Employment Statutory Code of Practice.

Otro de los criterios que hay que tener en cuenta a la hora de decidir acerca de la
razonabilidad de un ajuste razonable es la posibilidad de que el mismo incremente el
riesgo para la seguridad y salud en el trabajo de cualquier persona, incluido el trabajador
con discapacidad. Por este motivo, la evaluaciéon de riesgos adquiere un papel

fundamental para determinar si dicho riesgo puede incrementarse o no (Cfr. Kloss, D.,
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“Disability management...”, op. cit., p. 92). Por este motivo, es necesario encontrar un
equilibrio entre la normativa de Seguridad y Salud en el Trabajo y la normativa
antidiscriminatoria, tarea que no siempre sera facil. En el Reino Unido, la normativa de
Seguridad y Salud en el trabajo prevalece sobre cualquier otro aspecto. Los mayores
problemas se plantean en caso de que el empresario no conozca las circunstancias que
implican una mayor sensibilidad a los riesgos derivados del trabajo y su relacion con el

deber de confidencialidad (Cfr. Christie, A., Riley, D., op. cit., p. 27).

Sin embargo, en Italia, el legislador nacional, en el Decreto legislativo 216/2003 de
transposicion de la Directiva 2000/78, se limita a reproducir el principio general relativo
a la obligacion de poner en practica ajustes razonables, mientras que, de manera notoria,
la transposicion de una Directiva, que no es aplicable de manera directa en los Estados
miembros, hace necesaria una regulacion mas exhaustiva y detallada (en este sentido,
Digennaro, P., op. cit., p. 860). El legislador italiano habia omitido incluir la obligacion
del empresario de realizar ajustes razonables. La doctrina (Barbera, M., op. cit., p. 81)
ha interpretado esta omisidon, no como una mera transposicion incompleta de la
Directiva, sino como una decisiéon consciente del legislador que no ha deseado incluir
en el ordenamiento juridico italiano, el concepto comunitario de discriminacion. De esta
manera, antes de la sentencia del TJUE de 4 de julio de 2013, asunto C-312/2011,
Comision Europea contra Republica italiana, no existia una disposicion que obligase a
todos los empresarios a adoptar ajustes razonables para hacer frente a las necesidades de
todos los discapacitados (Cfr. Pastore, M., op. cit., p. 222), sino que solo existian
medidas de naturaleza publica de incentivo y de apoyo. Algunos autores (Barbera, M.,
op. cit., p. 112) apuntan que, a pesar de la falta de una correcta transposicion de la
Directiva, para lograr la compatibilidad con el Derecho Comunitario podrian tomarse en
consideracion las medidas recogidas en la Ley de 12 de marzo de 1999, n. 68, asi como
en la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales, que prevé la adaptacion
del trabajo a la persona, asi como el resto de normas en materia de seguridad y salud en
el trabajo. Sin embargo, el TJUE concluye que en dichas normas no es posible encontrar
una disposicion que efectivamente imponga a todos los empresarios la obligacion de
introducir medidas razonables adecuadas a las exigencias de los discapacitados y que

resulten aplicables a todos (Cfr. Lughezzani, M., op. cit., n. 4, 2013, p. 942).
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En la mencionada sentencia, el TJUE concluye que una de las razones de la falta de
adecuacion de la trasposicion de la obligacion de realizar ajustes razonables deriva del
ambito de aplicacion subjetivo limitado del empleo protegido (Ley de 12 de marzo de
1999, n. 68) que solo se aplica a personas con un determinado nivel de discapacidad
reconocida, mientras que, en sus ultimas sentencias, el TJUE estd utilizando una
definicion amplia de discapacidad. Sin embargo, una parte de la doctrina ha sostenido
que la interpretacion del concepto de discapacidad en manera conforme a la doctrina
sentada por el TJUE no puede implicar la ampliacion del ambito subjetivo de la Ley de
12 de marzo de 1999, n. 68 (Cfr. Cimaglia, M. C., op. cit., p. 405).

La regulacion en materia de discapacidad en Italia ha debido ser reformada después
de la sentencia del TJUE que la ha condenado por una insuficiente actuacion de la
prohibicion de discriminacion por discapacidad recogida en la Directiva 2000 (para un
analisis de la sentencia del TJUE de 4 de julio de 2013, asunto C-312/2011, Comision
Europea contra Republica italiana, véase Marasca, M., “La Corte di giustizia boccia
I’Italia: verso i disabili un “irragionevole” trattamento sul luogo di lavoro”, Rivista del
diritto della sicurezza sociale, n. 3, 2013, p. 633). En este sentido, el nuevo art. 3 bis del
Decreto Legislativo de 9 de julio de 2003, n. 216 referido a la obligacion del empresario
de realizar ajustes razonables (modificado por el art. 9. 4 ter del Decreto Legislativo de
28 de junio de 2013, n. 76) utiliza una féormula genérica y reconduce a la Convencion de
la ONU sobre los derechos de las personas con discapacidad. Por ese motivo, la
doctrina ha interpretado que dicha obligacion resultara aplicable a todos los sujetos que
respondan a la definicion de discapacidad de la citada Convencion, es decir, que quedan
incluidas aquellas personas que ya eran discapacitadas en el momento de la estipulacion
del contrato de trabajo pero también aquellas que se convierten en incapaces
permanentes durante la duracion de la relacion laboral, con excepcion de las que lo sean
solo Unicamente de manera temporal (Cfr. Digennaro, P., “Il licenziamento del
lavoratore disabile tra modifiche normative e riscontri giurisprudenziali”, I/ lavoro nella
giurisprudenza, n. 8-9, 2015, p. 863). En la misma linea se pronuncia Giubboni, S.,
“Disabilita, sopravvenuta inidoneita, licenziamento, Rivista giuridica del lavoro e della
previdenza sociale, n. 3, 2016, p. 637) quien sostiene que la obligacion general de
adoptar ajustes razonables se refiere a un nociéon amplia y dindmica de discapacidad,
ciertamente mas extensa de la utilizada en la Ley de 12 de marzo de 1999, n. 68. En este

sentido, todas las personas que por una minoracion fisica, psiquica, sensorial o
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intelectual sufran de un déficit de integracion en la vida profesional o en la relacion
laboral, entran en la nociéon de discapacidad a la que se refiere la Directiva y, por lo
tanto, estan protegidas por la obligacion de adoptar ajustes razonables traspuesta por el

Decreto Legislativo de 28 de junio de 2013, n. 76.

En Espafia, la Directiva 2000/78 se traspuso mediante la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre que reform¢6 la LISMI. Mas alla del ambito especifico del empleo, la
LIONDAU también se refiere a la obligacion de realizar ajustes razonables. Como ya se
ha dicho, ambas normas fueron refundidas mediante el LGPD que define la obligacion
de realizar ajustes razonables en su art. 2 m) de la siguiente manera: “son las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y
actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso
particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y
para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones con las demads, de todos los derechos”. El art. 62 LGPD sefiala que la no
realizacion de un ajuste razonable supone una vulneracion del principio de igualdad de
oportunidades, al igual que la discriminacion directa o indirecta. Ademas, el art. 66 de
la misma norma apunta que el contenido de las medidas antidiscriminatorias podra
consistir en la prohibicion de discriminaciones directas e indirectas y en la obligacion de
realizar ajustes razonables. A la luz de esta normativa, la doctrina (Cfr. Gofii Sein, J. L.;
Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 179) sostiene que parece que la realizacion
de ajustes razonables es una medida antidiscriminatoria autdbnoma, no necesariamente
ligada a la definiciéon de discriminacion directa e indirecta. En todo caso, al haber
ratificado Espafia la Convencion de la ONU, el rechazo a la puesta en practica de un
ajuste razonable tiene que ser considerado como forma de discriminacion. Sin embargo,
la doctrina (Rodriguez Sanz de Galdeano, B., op. cit., p. 104) también apunta que,
hubiese sido oportuno aprovechar la promulgacion de la LGPD, para incluir de manera
expresa la negativa a realizar ajustes razonables como conducta discriminatoria.

En relacion al dmbito especifico del empleo, en la valoracion de la discriminacion
indirecta entra en juego lo establecido en el art. 40 LGDP, segun el cudl “los
empresarios estan obligados a adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion del

puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcion de las necesidades de cada
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situacion concreta, con el fin de permitir a las personas con discapacidad acceder al
empleo, desempefiar su trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la formacion,
salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario”. La doctrina
ha considerado que este articulo parece recoger el concepto de ajustes razonables
aplicado al ambito laboral (Cfr. Goni Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op.
cit., p. 165).

Las principales cuestiones que se han planteado en relacién a la obligacion de
realizar ajustes razonables, y que se han visto agravadas en razon de las diversas normas
que regulan esta figura, se refieren al concepto mismo de ajuste razonable y a las
consecuencias de la negativa a realizar ajustes razonables Cfr. Goiii Sein, J. L.;
Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 166).

El legislador ofrece una definiciéon general de ajustes razonables y no establece
ningin tipo de clasificaciéon. La doctrina (Gutiérrez Colominas, D., op. cit., p. 19
(version online)), ha criticado este aspecto. Dicha omision condiciona la eficacia del
cumplimiento de la realizacion de ajustes razonables puesto que impide la delimitacion
efectiva del objeto de la obligacion. Asimismo, no permite establecer prioridades entre
las distintas tipologias de adaptaciones a realizar, con la finalidad de modular la carga
excesiva.

En relacion a la razonabilidad de la medida, el legislador espaiol vincula la
definicion de razonable a la de carga excesiva, es decir, serd razonable si es necesaria,
adecuada, eficaz y practica y, siempre y cuando, no suponga una carga excesiva. La
LGDP ha sustituido el concepto de “carga desproporcionada”, recogido en la normativa
anterior, por el de “carga excesiva”. Segin la normativa anterior, si bien las medidas
suponian un coste alto, podrian ser consideradas proporcionadas si permitian neutralizar
el efecto discriminatorio. A pesar de haberse cambiado el término, el art. 66.2 LGDP,
establece que hay que tener en cuenta los efectos discriminatorios que suponga la no
adopcion de la medida de ajuste razonable para las personas con discapacidad. La
doctrina (véase Gofii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 166)
interpreta esta disposicion en términos favorables a la adopcion de la medida.

A la hora de valorar si los ajustes suponene una carga excesiva para el empresario,
el art. 40.2 LGPD establece que “se tendrad en cuenta si es paliada en grado suficiente
mediante las medidas, ayudas o subvenciones publicas para personas con discapacidad,

asi como los costes financieros y de otro tipo que las medidas impliquen y el tamaiio y
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el volumen de negocios total de la organizacion o empresa”. La doctrina (véase
Gutiérrez Colominas, D., op. cit., p. 22 (version online) critica el hecho de que el
legislador no haya establecido un criterio de prioridad en la valoracion de los factores
mencionados puesto que, de esta manera, se genera inseguridad juridica a los
operadores que no tienen ninguna referencia acerca de como valorar y qué importancia
dar a cada uno de estos condicionantes.

En Espaiia, el concepto de carga excesiva no es estatico ni uniforme, pues depende
del coste de la medida, de la existencia de ayudas externas y, por ultimo, de la propia
capacidad y la entidad de la empresa. De tal manera que una determinada medida podra
ser calificada como razonable en una gran empresa pero no en una de menores
dimensiones si supone un coste que no es razonable (Cfr. Rodriguez Sanz de Galdeano,
B., op. cit., p. 107).

El legislador espafiol no ha recogido un elenco, nisiquiera a modo de ejemplo, de
las posibles medidas de ajuste razonable. Por este motivo, cabe imaginar cualquier tipo
de medida, ya sea de adaptacion fisica del puesto de trabajo o de adaptacion
organizativa, siempre que respete el requisito de la razonabilidad presentado
anteriormente. Estas medidas podrian ser, por ejemplo, reorganizacion de jornada,
horarios o cambio de turnos, reasignacion de funciones e incluso reubicacion (véase
Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 172).

En relacion a la reubicacion, que solo cabra en caso de que exista una vacante,
puesto que no se podra exigir al empresario que cree un nuevo puesto de trabajo
adaptado al trabajador. Los mayores problemas se plantean cuando la reubicacion del
trabajador con discapacidad implique una preferencia respecto de los otros trabajadores
puesto que podria suponer una vulneracion del principio de igualdad. De esta manera,
las medidas de ajuste razonable se convertirian en medidas de accion positiva. Sin
embargo, considerando la interpretacion restrictiva de las medidas de accidon positiva
que el TIJUE ha realizado en relacion a las mujeres, cabe plantearse si la misma es
extrapolable a las personas con discapacidad. De ser asi, podria impedirse la
reubicacion como ajuste razonable si hay otro trabajador que tiene mas méritos. La
doctrina (Goni Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 174) considera
que en el ordenamiento juridico espafol existen argumentos suficientes para defender

que las medidas que dan prioridad al trabajador discapacitado, teniendo en cuenta que
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también existen otras medidas de accién positiva, como lo son cuotas de reserva
obligatorias para la contratacion de discapacitados.

Otro supuesto problematico lo es la posibilidad de consierar la suspension del
contrato de trabajo como medida de ajuste razonable a pesar de que este supuesto no
esté previsto en el art. 45 ET. Esta medida serd particularmente eficaz cuando la
discapacidad tenga su origen en enfermedades que requieren periodos de cura o que dan
lugar a brotes puntuales que impiden el desempeio del trabajo. La doctrina (Goii Sein,
J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 175) interpreta que, al reconocerse de
manera expresa el derecho al ajuste razonable, la suspension del contrato de trabajo
podria considerarse una medida mas de ajuste razonable, que mas alla de los términos
estrictos en los que se regula la incapacidad temporal, siempre y cuando no suponga una
causa excesiva para el empresario.

La doctrina (Cfr. Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p.
171) apunta que si bien el ordenamiento juridico espafiol no lo recoge de manera
expresa, la puesta en practica de ajustes razonables tiene que llevarse a cabo en el
respeto de la normativa en materia de Seguridad y salud en el trabajo. La cuestion que
se plantea es si la carga excesiva y la razonabilidad de la medida también tienen que
tenerse en cuenta a la hora de poner en practica medidas de adaptacion en virtud de la
normativa de Seguridad y Salud en el trabajo, en concreto el art. 25 LPRL, puesto que
en este ambito no se ha introducido de manera expresa el limite de la razonabilidad. La
doctrina (Cfr. Goifii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 172)
considera que no cabe imponer al empresario la obligacion de llevar a cabo todo lo que
la técnica le permita en el &mbito de la prevencion de riesgos laborales y, fijar el limite
de lo razonable cuando se trata de proteger el derecho al trabajo de las personas con

discapacidad.

4. La proteccion de los trabajadores con enfermedades cronicas por parte de

la normativa de Seguridad y Salud en el trabajo

La Directiva 89/391/CEE de 12 de junio de 1989 relativa a la aplicacion de

medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el
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trabajo hace referencia en su art. 15, sin definirlos, a los grupos expuestos a riesgos
especialmente sensibles, quienes deberan ser protegidos contra los peligros que les
afecten de manera especifica. A pesar de ello, otras Directivas aprobadas en los afios
noventa si contienen disposiciones especificas para determinadas categorias de
trabajadores consideradas especialmente vulnerables, en particular, las mujeres
embarazadas o en periodo de lactancia (Cfr. Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de
octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz
o en periodo de lactancia). Ademas, la European Commission, Guidance on risk
assessment at work (Directive 89/391/EEC), Directorate-General V Employment,
industrial relations and social affairs, Luxembourg, 1996, especifica que los
discapacitados también forman parte de los grupos especialmente sensibles a los riesgos
(Cfr. European Parliament, Occupational health and safety risks for the most vulnerable
workers, Directorate-General for Internal Policies, Policy Department, Economic and
Scientific Policy, 2011, p. 19).

La Estrategia de la Unién Europea (Cfr. Comision Europea, Europa 2020, Mejorar
la calidad y la productividad en el trabajo: estrategia comunitaria de salud y seguridad
en el trabajo (2007-2012), Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones) afirma que ciertas
categorias de trabajadores continuan estando demasiado expuestos a los riesgos
profesionales y enumera algunos de los grupos vulnerables que requieren atencion
especifica, entre ellos, a los efectos que aqui interesan por similitud respecto al tema
estudiado, los trabajadores de mayor edad. Los trabajadores de mayor edad tienen mas
problemas de salud que los trabajadores mas jovenes, entre otros motivos, porque el
desarrollo de las enfermedades estd vinculado a una exposicion a largo plazo a los
riesgos derivados del trabajo.

La Directiva 2000/54 de 18 de septiembre de 2000, sobre la proteccion de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con la exposicién a agentes bioldgicos
durante el trabajo, se refiere de manera expresa a los trabajadores “cuya sensibilidad
pueda verse afectada por alguna causa, como patologia previa, medicacion, trastornos
inmunitarios, embarazo o lactancia”, excluyéndolos a la hora de realizar la clasificacion
de los agentes biologicos, que se basa en los efectos que dichos agentes tienen sobre los

trabajadores sanos. El riesgo adicional para dichos trabajadores debe considerarse parte
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de la evaluacion del riesgo establecida por la Directiva. Sin embargo, no se recoge
mayor informacion sobre la forma en la que el empresario tendrd que identificar estos
riesgos adicionales (véase Christie, A., Riley, D., “Legal inconsistency: an overview of
UK health & safety and disability discrimination legislation”, Modus Operandi, Leeds,
1997, p. 13). A pesar de ello, existe una Guia elaborada por el US Center for Disease
Control and Prevention (CDC), referida a las personas con VIH (Cfr. USPHS/IDSA
Guidelines for the Prevention of Opportunistic Infections in Persons Infected with
Human Immunodeficiency Virus: A Summary, Morbidity and Mortality Weekly Report,
14 de julio de 1995, disponible en
https://www.cdc.gov/mmwr/preview/mmwrhtml/00038328.htm) que identifica 17

posibles infecciones que dichas personas pueden contraer por su exposicion a los
riesgos derivados del trabajo. A pesar de que dicha Guia se refiere a las personas con
VIH, la doctrina (véase Christie, A., Riley, D., op. cit., p. 3) apunta que el VIH no es la
unica causa que compromete la inmunidad de las personas, por lo puede ser tomada
como ejemplo, y los resultados que se extraigan del estudio de la misma, pueden
aplicarse también a otras condiciones o circunstancias.

La normativa de Seguridad y Salud en el trabajo vigente prevé la figura del
trabajador especialmente sensible para ofrecer una tutela mayor a los trabajadores con
caracteristicas personales que impliquen una mayor sensibilidad a los riesgos derivados
del trabajo. En materia de Seguridad y Salud en el trabajo rige el principio genérico de
adaptacion del trabajo a la persona que estd recogido en la Directiva 89/391/CEE y que
ha sido traspuesto en los diferentes ordenamientos juridicos. En este sentido, la
normativa relativa a los trabajadores especialmente sensibles, y a la proteccion
especifica a la que los mismos tienen derecho, es una concrecion del principio general
de adaptacion (Cfr. Garcia Perrote, 1., “Proteccion de trabajadores especialmente
sensibles a determinados riesgos” en Casas Baamonde, M. E. (directora), Seguridad y
salud en el trabajo. El nuevo derecho de prevencion de riesgos laborales, Madrid, La
Ley-Actualidad, 1997, p. 39). La obligacion general del empresario de garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores se manifiesta de manera mas concreta en el caso
de los trabajadores especialmente sensibles, no porque las medidas a adoptar sean
distintas, sino porque tienen un cardcter mas especifico e intensificado (Cfr. Moreno

Solana, A., “La prevencion de riesgos...”, op. cit., p. 72).
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En Espafia la categoria de trabajadores especialmente sensibles se regula en el art.
25.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) que establece que “el
empresario garantizarda de manera especifica la proteccion de los trabajadores que, por
sus propias caracteristicas personales o estado biologico conocido, incluidos aquellos
que tengan reconocida la situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean
especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo. A tal fin, debera tener en
cuenta dichos aspectos en las evaluaciones de los riesgos y, en funciéon de éstas,
adoptara las medidas preventivas y de proteccion necesarias. Los trabajadores no seran
empleados en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de sus caracteristicas
personales, estado biologico o por su discapacidad fisica, psiquica o sensorial
debidamente reconocida, puedan ellos, los demds trabajadores u otras personas
relacionadas con la empresa ponerse en situacion de peligro o, en general, cuando se
encuentren manifiestamente en estados o situaciones transitorias que no respondan a las
exigencias psicofisicas de los respectivos puestos de trabajo”. La LPRL no establece de
manera clara quiénes son los trabajadores especialmente sensibles a los riesgos en el
trabajo, de ahi la necesidad de realizar una delimitaciéon para poder elaborar, con
seguridad juridica, un concepto de trabajadores especialmente sensibles (en este sentido
Moreno Solana, “La prevencion de riesgos...”, op. cit., p. 27). De manera preliminar,
resulta necesario aclarar que la LPRL se basa en el principio de generalidad segun el
cual la proteccion frente a los riesgos derivados del trabajo no se reserva a los
trabajadores considerados como tales por el Derecho del Trabajo, es decir, aquellos en
los que concurre la nota de la laboralidad, sino que lo relevante es el criterio sustantivo
relativo a la forma en la que se prestan los servicios. Por este motivo, trabajador
especialmente sensible no tendrd por qué ser necesariamente el trabajador por cuenta
ajena sino que también lo podran ser otros sujetos como los trabajadores autdnomos
(Cfr. Moreno Solana, A., “La prevencion de riesgos...”, op. cit., p. 30-31).

A la hora de determinar quiénes son los trabajadores especialmente sensibles es
necesario decidir si dicha condicion tiene que tener caricter colectivo o individual. En
este sentido, la Directiva comunitaria se refiere a grupos expuestos por lo que la mera
pertenencia a dicho grupo determina el acceso a una proteccion especifica. Por su parte,
la LPRL en lugar de limitarse a otorgar proteccion a los colectivos especiales de riesgo,
protege tanto a estos colectivos como a todas las personas que por sus caracteristicas

personales o individuales, presenten una sensibilidad especial a los riesgos derivados
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del trabajo (Cfr. Goni Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 70). Al
fijar la LPRL una serie de requisitos y circunstancias personales que si concurren
determinan la existencia de la especial sensibilidad, la doctrina (Sempere Navarro, A.
V.; Garcia Blasco, J.; Gonzalez Labrada, M. (et. Al.), Derecho de la Seguridad y Salud
en el trabajo, Madrid, Civitas, 2001, p. 234 y Moreno Solana, A., “La prevencion de

b

riesgos...”, op. cit., p. 42) se decanta por el caracter individual de la condicién de
especial sensibilidad.
A raiz de lo expuesto, la doctrina (Moreno Solana, A., “La prevencion de

b

riesgos...”, op. cit., p. 40; Meléndez Molillo-Velarde, L., “Proteccion de trabajadores
especialmente sensibles a determinados riesgos”, en Sempere Navarro, A. (director),
Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Aranzadi, Pamplona, 2010,
p. 406 y 407) ha considerado que el art. 25 LPRL es un “cajon de sastre” ya que
contempla un supuesto genérico y de aplicacion expansiva. Otros autores (Cabeza
Pereiro, J., Lousada Arochena, J. F., Comentarios a la ley de prevencion de riesgos
laborales, Comares, Granada 1998, p. 143) lo han calificado como norma subsidiaria y
“escoba” que permite proteger a grupos no previstos en otras normas y que estan
expuestos a riesgos especificos. Ello implica una mayor proteccion, pues pueden tener
cabida otros supuestos distintos de los recogidos de manera expresa en la norma
(discapacitados, mujeres embarazadas y jovenes) que sin pertenecer a un colectivo,
también sean considerados trabajadores especialmente sensibles. En el mismo sentido se
pronuncian (Cfr. Garcia Perrote, 1., “Proteccion de trabajadores especialmente sensibles
a determinados riesgos” en Casas Baamonde, M. E. (directora), Seguridad y salud en el
trabajo. El nuevo derecho de prevencion de riesgos laborales, Madrid, La Ley-
Actualidad, 1997, p. 35 y Rodriguez Ramos, M. J., “Grupos especiales de riesgo en la
Ley de Prevencion de Riesgos Laborales”, en Ojeda-Aviles, A., Alarcon Caracuel,
Rodriguez Ramos, M. J. (coordinadores), La prevencion de riesgos laborales: aspectos
clave de la Ley 31/1995, 1996, p. 407), quienes sostienen que, al no establecer la LPRL
una lista cerrada de colectivos especialmente sensibles a los riesgos laborales, se deja la
puerta abierta a la posibilidad de incluir también a otros sujetos que sean
particularmente vulnerables a los riesgos. En este amplio abanico de supuestos quedaria
incluida la reduccion de la capacidad fisica o intelectual del trabajador, ya sea una
dolencia mas o menos transitoria o permanente (Cfr. Gomez-Millan Herencia, M. J.,

“Recolocacion por razones de enfermedad como deber empresarial en materia de
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prevencion”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, n. 7, 2011, p. 6 (version web). Esta
misma autora seflala que seria posible determinar la existencia de una obligacion
empresarial de recolocar al trabajador por razones de enfermedad, pues este factor se
incluye entre las caracteristicas personales que son susceptibles de una proteccion
especifica por el riesgo que implican a la hora de desarrollar la prestacion laboral.

En prevencion de riesgos laborales, la sensibilidad es una condicion personal que se
materializa en una mayor receptividad a los riesgos del trabajo a los que estd expuesto el
trabajador. En estos casos, los riesgos laborales afectan a estos trabajadores en mayor
medida que al resto de sus compafieros y por eso mismo el nivel de proteccion que tiene
que ofrecerles el empresario tiene que ser mayor y superar el estandar preventivo fijado
por la normativa de seguridad y salud en el trabajo para el conjunto de trabajadores
(Cfr. Moreno Solana, A., “La prevencion de riesgos...”, op. cit., p. 32-34). A pesar de
que todos los trabajadores pueden tener circunstancias personales que los hagan
susceptibles de presentar algin tipo de sensibilidad a un riesgo laboral, ello no les
condiciona a la hora de realizar el trabajo. Sin embargo, el trabajador especialmente
sensible presenta una mayor una susceptibilidad al riesgo particular, que es superior a la
media o estandar, y ello se convierte en un condicionante para el desempefio de las
tareas propias del puesto de trabajo (Moreno Solana, A., “La prevencion de riesgos...”,
op. cit., p. 39).

La especial sensibilidad es una circunstancia subjetiva que se haya en el propio
trabajador y no en el puesto de trabajo o en el trabajo concreto a desarrollar (Cfr. Garcia
Perrote, 1., op. cit., p. 37-38). Ello se pone de manifiesto en la literalidad del art. 25
LPRL, pues si el trabajo fuera desempefiado por otro trabajador que no fuera
especialmente sensible, no serian necesarias medidas especificas de proteccion.
Ademas, si se analizan los grupos especialmente sensibles recogidos de manera expresa
en la LPRL queda claro cémo lo relevante no es el trabajo que estos realicen sino sus
circunstancias subjetivas (en este sentido Moreno Solana, A., “La prevencion de
riesgos...”, op. cit., p. 45). Sin embargo, esto no quiere decir que el trabajo a realizar, es
decir, el criterio objetivo, no tenga relevancia a la hora de determinar la tutela que habré
que conceder al trabajador especialmente sensible. Lo que ocurre es que la condicion
que provoca la especial sensibilidad aparece antes de entrar a valorar el puesto de
trabajo y las funciones que realiza el trabajador, que tendran que ser valoradas en un

momento posterior y no pueden ser tenidas en cuenta a la hora de considerarlo un
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trabajador especialmente sensible. Ahora bien, puede ocurrir que las particularidades
del trabajador considerado especialmente sensible no le impidan realizar las funciones
del puesto de trabajo en las mismas condiciones que sus compafieros, sino que lo que
puede pretenderse con su calificacion como tal es el acceso a medidas especificas
(evaluacion de riesgos y vigilancia de la salud) que tengan en cuenta su condicion
subjetiva (Cfr. Moreno Solana, A., “La prevencion de riesgos...”, op. cit., p. 49).

Otra de las cuestiones que se plantea en relacion a los trabajadores especialmente
sensibles es la necesidad de determinar si la especial sensibilidad tiene que ser
permanente o temporal. Una parte de la doctrina ha defendido que el art. 25 LPRL solo
se refiere a situaciones transitorias por lo que si la situacién se convierte en
previsiblemente definitiva lo que procederia seria la tramitacion de una incapacidad en
sus diferentes grados (en este sentido Agusti Julia, J., “Los colectivos més protegidos:
grupos especiales de riesgo. La proteccion en las relaciones de trabajo temporales o de
duracion determinada y en las empresas de trabajo temporal”, en AA.VV., Estudio de la
prevencion de los riesgos laborales, Madrid, 1999, p. 163). Sin embargo, otros autores
han sostenido que el trabajador incapacitado permanente parcial también tiene derecho a
ser recolocado en la empresa hasta que recupere su capacidad (Cfr. Cabeza Pereiro, J.,
Lousada Arochena, J. F., Comentarios a la ley de prevencion de riesgos laborales,
Comares, Granada 1998, p. 151). Siguiendo esta linea, otra parte de la doctrina (Moreno
Solana, A., “Las diversas controversias que se plantean en torno a los trabajadores
especialmente sensibles”, Revista de Informacion Laboral, n. 7/2014, p. 3 (version
web)) considera que la interpretacion que realizan algunas sentencias en las que se
concluye que el art. 25 LPRL otorga proteccion solo a situaciones transitorias es erronea
y sostiene que el condicionante que padece el trabajador no tiene porqué ser
necesariamente transitorio sino que podria derivar de un problema de salud del
trabajador que puede ser incluso permanente. En la misma linea se pronuncian Gofii
Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 77, quienes sostienen que esta
interpretacion de los tribunales estd incorporando un nuevo requisito no previsto en la
definicion general que lleva a conclusiones incoherentes, ya que no cabria reconocer el
caracter de colectivo especialmente sensible a los discapacitados y después exigir que la
sensibilidad sea transitoria. Ademads, las caracteristicas personales que implican la

mayor sensibilidad serdn, en la mayoria de los casos, permanentes.
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No es necesario que las caracteristicas del trabajador, que lo hacen especialmente
sensible al riesgo, tengan origen laboral ya que el ambito de aplicacion del art. 25 LPRL
no se limita a las dolencias procedentes de enfermedades profesionales o accidentes de
trabajo sino que se extiende a la proteccion de la salud en general (Cfr. Cos Egea, M.,
“Los trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos en la doctrina
judicial”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, n. 12, 2010, p. 3 (version web)). Ni
siquiera es necesario que en el entorno laboral concurra el riesgo de una enfermedad
calificada como tal, lo que ha llevado a la doctrina a sefalar las diferencias existentes
entre la normativa preventiva y la de proteccion social en este aspecto (Cfr. Agra
Viforcos, B., “La tutela de los trabajadores especialmente sensibles a los riesgos en el
desarrollo de su relacion laboral”, Pecvnia. Revista de la Facultad de Ciencias
Economicas y empresariales, n. 7, 2008, p. 6).

A pesar de que se tiende a pensar solamente en condiciones limitantes, la doctrina
(Goni Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 72) sefiala que al no
introducir la LPRL limitaciones al respecto, en el concepto de caracteristica personal
también pueden incluirse condiciones personales que forman parte de la personalidad y
que no implican ningun tipo de minusvalia o, en general, una menor capacidad. Tales
condiciones pueden ser la edad, el peso o la estatura de la persona. En el mismo sentido

b

se pronuncia Moreno Solana, A., “La prevenciéon de riesgos...”, op. cit., p. 50, quien
apunta que también es posible que cualquier otro condicionante consecuencia de una
enfermedad dé lugar a la existencia de especial sensibilidad.

Tal y como se ha sefialado, los discapacitados son considerados uno de los
colectivos especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo a nivel europeo.
El primer problema que se plantea en relacion a los trabajadores con discapacidad es la
falta de existencia de una definiciéon de discapacidad a nivel europeo. Ademas de las
definiciones ofrecidas por el TJUE en el ambito de la tutela antidiscriminatoria (supra
1.1.3), en lo que a la seguridad y salud en el trabajo se refiere, la EU-OSHA sostiene
que un trabajador es discapacitado cuando padece una limitacion fisica o mental que
puede obstaculizar la prestacion laboral, haciendo hincapié en que la discapacidad es un
proceso a largo plazo por lo que quedan incluidas en dicho concepto las personas con
enfermedades cronicas o progresivas (Cfr. EU-OSHA, Workers with disabilities, OSH
WIKI, disponible en
https://oshwiki.eu/wiki/Workers_with disabilities#Definition_of disability). Sin
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embargo, siguiendo una perspectiva restrictiva, solo los trabajadores que tienen una
limitacion permante pueden solicitar una adaptacion del puesto de trabajo que
contribuya a reducir los riesgos a los que estan expuestos. Esto es particularmente
problematico en el caso de los trabajadores de mayor edad que tienen pequeias
limitaciones que no son consideradas discapacidad (Cfr. European Parliament,

2

Occupational health and safety risks for the most vulnerable workers...

62).

, Op. Cit., p.

En Espafia, el art. 25 LPRL sefala de manera expresa que quedan incluidos en el
concepto de trabajadores especialmente sensibles los trabajadores que tengan
reconocida alguna discapacidad fisica, psiquica o sensorial. Una parte de la doctrina
(Goni Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 76) sostiene que no
hubiese sido necesaria esta inclusion expresa, pues los discapacitados quedarian
incluidos en el colectivo amplio de trabajadores con alguna caracteristica personal que
determina la especial sensibilidad.

Lo determinante a la hora de delimitar este concepto sera decidir si con la expresion
“discapacidad reconocida” el legislador estd pensando en la obtencién formal de la
condicion de discapacitado o si es suficiente el reconocimiento por cualquier medio la
afectacion de la capacidad del trabajador. Una parte de la doctrina (Lopez Ahumada,
J.E., Los trabajadores especialmente sensibles a los riesgos laborales. Proteccion
juridico-laboral, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 53) sostiene que bastarda el
reconocimiento a través de cualquier medio, con la finalidad de garantizar la proteccion
ofrecida por la norma a cualquier sujeto con una discapacidad con independencia de su
grado. En este sentido, algunos autores (Gines Fabrellas, A., Luque Parra, M., Serrano
Olivares, R., op. cit., p. 25) consideran que hay trabajadores especialmente sensibles
que no son personas con discapacidad reconocida pero que entrarian dentro del
concepto amplio de personas con discapacidad si se realiza una interpretacion amplia
del mismo. Por este motivo, después de las ultimas sentencias del TJUE y a pesar de la
letra literal del art. 25 LPRL, el empresario debera adaptar las condiciones de trabajo de
las personas con discapacidad reconocida o no, incluso a través del cambio de puesto de
trabajo, si el mismo se considera razonable (Cfr. Gin¢s Fabrellas, A., Luque Parra, M.,
Serrano Olivares, R., op. cit., p. 75). Sin embargo, la mayor parte de la doctrina (Goiii
Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 76; Moreno Solana, A., “La
prevencion de riesgos...”, op. cit., p. 324), atendiendo a la literalidad del art. 25 LPRL,
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considera que la “discapacidad reconocida” implica el sometimiento al correspondiente
procedimiento de valoracion para la obtencion de la declaracion de discapacitado.
Moreno Solana, A., “La prevencion de riesgos...”, op. cit., p. 324 sostiene esta posicion
en aras de una mayor certeza juridica y de una mejor delimitacion subjetiva de este
colectivo, a pesar de que el art. 25.1 LPRL no hace referencia de manera expresa a la
necesidad de que la persona discapacitada tenga reconocido un determinado grado de
minusvalia, y a pesar de que la mayoria de las resoluciones judiciales que resuelven esta
cuestion no exigen dicho reconocimiento. Los autores que defienden esta posicion

b

(Moreno Solana, A., “La prevencion de riesgos...”, op. cit., p. 325, Goni Sein, J. L.;
Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 76) apuntan que la misma no implica que
aquellos a los que no se haya reconocido un grado de minusvalia queden privados de
cualquier tipo de tutela desde la perspectiva de la prevencion de riesgos laborales, sino
que les resultaria aplicable la obligacion de adaptacion del trabajo a la persona e incluso
podrian ser calificados como trabajadores especialmente sensibles individualmente
considerados.

En los casos de limitaciones psicofisicas que den lugar a situaciones incapacitantes
de hecho o no declaradas y que impliquen una mayor sensibilidad al riesgo, en opinion
de la doctrina (Cfr. Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 227)
se deberia reconocer la activacion de los mecanismos previstos en el art. 25 LPRL. En
el mismo sentido se pronuncia Agra Viforcos, B., op. cit., p. 16, quien considera que las
enfermedades cronicas, que no son equiparables conceptualmente a las situaciones de
discapacidad, si pueden serlo a la especial sensibilidad a los riesgos laborales a la que se
refiere el art. 25 LPRL, por lo que en estos casos es necesario llevar a cabo una
evaluacion especifica del puesto de trabajo con el fin de procurar evitar el riesgo
hipotético que se podria generar para el trabajador como consecuencia del factor que lo
situa en ese nivel de “especial sensibilidad” y que le da derecho a acceder a las medidas
especificas a las que se refiere el art. 25 LPRL.

La doctrina (Gofii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 76)
puntualiza que no todo trabajador discapacitado viene considerado automaticamente
especialmente sensible a los riesgos, sino que sera necesario analizar cada caso concreto
para determinar si la condicion de discapacidad, junto con los riesgos concretos
existentes en el puesto de trabajo, implican la consideracion como trabajador

especialmente sensible. En el mismo sentido se pronuncian Gin¢s Fabrellas, A., Luque
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Parra, M., Serrano Olivares, R., op. cit., p. 26, quienes sostienen que a pesar de que la
situacion normal sera que un trabajador con discapacidad sea considerado trabajador
especialmente sensible, esto no tiene porqué ser siempre asi.

La normativa en materia de prevencion de riesgos laborales no puede dar respuesta
a problemas que trasciendan del ambito de la seguridad y salud en el trabajo. Esto
porque el objetivo principal de esta normativa es proteger al trabajador frente a los
riesgos laborales y no facilitar la participacion y permanencia en el mercado de trabajo
de las personas con discapacidad. Por lo tanto, solo resultara aplicable en caso de que la
enfermedad implique una especial sensibilidad al riesgo (Cfr. Gofi Sein, J. L.;
Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 78). Los mayores problemas se plantean en
los casos en los que la enfermedad no implica claramente un riesgo para la salud del
trabajador sino simplemente una reduccion del rendimiento. Una parte de la doctrina
(Goni Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 78) considera que habria
que apostar por una interpretacion amplia del concepto de trabajador especialmente
sensible para no dejar sin proteccion a estas situaciones. Para ello, estos autores apuntan
que cabe entender que, aunque de una manera diferida, la condicion del trabajador que
implica reduccion del rendimiento, acaba generando efectos perjudiciales en su salud.
En Espafia, una vez que se ha determinado que estamos ante un trabajador
especialmente sensible, el art. 25 LPRL impone al empresario la obligacion de adoptar
medidas preventivas y de proteccion necesarias. Sin embargo, el articulo no establece
cuales tienen que ser dichas medidas preventivas necesarias. Esto ha sido criticado por
la doctrina (en este sentido Igartua Mird, M. T., Compendio de Prevencion de Riesgos
Laborales, Laborum, Murcia, 2000, p. 181), pues la inconcrecion del articulo plantea
importantes problemas de aplicacion practica que tendran que ser resueltos por los
tribunales. La falta de concrecion de dicho articulo plantea, en primer lugar, la duda
acerca de la existencia de un verdadero derecho del trabajador especialmente sensible a
la adaptacion del puesto de trabajo y sobre cual es el alcance de la obligacion
empresarial de adoptar dichas medidas. Pues bien, la doctrina (Gofii Sein, J. L.;
Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 198) concluye que una interpretacion
acorde con el resto de principios inspiradores de la LPRL lleva a considerar que existe
un auténtico derecho a la adaptacion del puesto de trabajo a las particulares
caracteristicas del trabajador. En el mismo sentido se pronuncia Carrero Dominguez, C.,

“La obligacion del empresario de adaptacion del puesto de trabajo”, Revista Doctrinal
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Aranzadi Social, n. 7, 2013, p. 5 (version web)), quien sefiala que el art. 25 LPRL
impone un verdadero derecho del trabajador a la adaptacién de su puesto de trabajo
cuando se den las circunstancias en ¢l descritas por lo que si no hay una auténtica
adaptacion, no solo se estd limitando el derecho subjetivo del trabajador sino que el
empresario estd incumpliendo una obligacion positiva y clara.

En la normativa espafola, la obligacion de adaptacion del empresario se justifica en
base a diversos preceptos de la LPRL, entre ellos, el art. 14.2 que otorga al empresario
la obligacion de crear y mantener un entorno laboral seguro, por lo que tendra que llevar
a cabo cuantas actuaciones sean necesarias para garantizar la seguridad y salud en todos
los aspectos relacionados con el trabajo a los trabajadores especialmente sensibles. La
obligacion del empresario también deriva de los principios expresados en el art. 15
LPRL, en particular, el deber de adaptacion del trabajo a la persona, por lo que la
modificacion contractual constituye una manifestacion de la aplicacion de este principio
(Cfr. Agra Viforcos, B., op. cit., p. 12 y ss.). A pesar de que los niveles de riesgo
resulten aceptables puede que sea necesario, de igual manera, llevar a cabo la
adecuacion del puesto de trabajo en base al art. 15 LPRL. Sin embargo, si los niveles de
afectacion superan el limite estdndar las adaptaciones se realizarian por aplicacion del
art. 25 LPRL (véase Carrero Dominguez, C., op. cit., p. 5 (version web)).

La ausencia de especificacion en el art. 25 LPRL acerca de como articular las
medidas de prevencion conduce a la necesidad de recurrir a otros preceptos normativos.
Pues bien, por este motivo, la doctrina (Moreno Solana, A., “La prevencion de
riesgos...”, op. cit., p. 72'y Cos Egea, M., op. cit., p. 7 (version web)), siguiendo la linea
interpretativa de los tribunales, ha optado por la aplicacion por analogia del art. 26
LPRL que si hace referencia a cuales tienen que ser las medidas preventivas a adoptar
en caso de que exista riesgo laboral para la trabajadora en situacion de riesgo derivado
de embarazo o lactancia. Sin embargo, es necesario poner de manifiesto las diferencias
que existen entre los supuestos de hecho regulados por los arts. 25 y 26 LPRL. Las
diferencias fundamentales consisten en la duracion de la especial sensibilidad, pues en
caso de embarazo o lactancia la misma tiene un caracter necesariamente transitorio, asi
como en el acceso a la prestacion de Seguridad Social, que solo opera en caso de que
sea necesaria la suspension de la relacion laboral en caso de embarazo o lactancia,
mientras que no existe para los trabajadores especialmente sensibles en general (Cfr.

Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 200). Por ello, la doctrina
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(Goni Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 201) sostiene que a pesar
de que el art. 26 LPRL puede servir como patrdn inspirador para seleccionar las
medidas preventivas a adoptar en caso de trabajadores especialmente sensibles, no
resultaria oportuna una aplicacion en bloque de dicho articulo.

La evaluacion de riesgos se trata de la primera de las medidas que se tienen que
realizar y los resultados de la misma van a condicionar el resto de medidas a adoptar.
Esta evaluacion de riesgos no tiene como finalidad detectar si los trabajadores tienen
caracteristicas que los hacen especialmente sensibles, sino que se parte del presupuesto
de que el empresario ya estd en conocimiento de que el trabajador es especialmente
sensible a los riegos derivados del trabajo (Cfr. Cos Egea, M., op. cit., p. 6 (version
web)). En la evaluacion de riesgos inicial y en las evaluaciones periddicas serd
necesario determinar los riesgos presentes en caso de puestos de trabajo ocupados por
trabajadores especialmente sensibles. Ademds, hay que realizar otra evaluacion de
riesgos especifica para el concreto trabajador sensible. En dicha evaluacion especifica
habran de recogerse las medidas preventivas que es necesario adoptar para el concreto
trabajador sensible, las cuales deberian tomarse de forma escalonada, es decir, cuando
no sea posible, de manera justificada, adoptar la primera de ellas habra que pasar a la
segunda y asi sucesivamente (Cfr. Moreno Solana, A., “La prevencion de riesgos...”, op.
cit., p. 72).

Las medidas de adaptacion para los trabajadores especialmente sensibles podrian
ser de dos tipos. Por una parte, medidas de adaptacion fisica del puesto y de eliminacion
de barreras y, por otra parte, medidas organizativas dirigidas a adaptar la jornada y el
horario, asi como las funciones del puesto (Cfr. Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De
Galdeano, B., op. cit., p. 199). Una vez que se ha decidido que una medida es adecuada
para el trabajador especialmente sensible habra que optar por aquella que implique
menores cambios en las condiciones de trabajo y que, al mismo tiempo sea razonable
desde el punto de vista del coste que implica para el empresario (Cfr. Goni Sein, J. L.;
Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 204 y 205).

En relacion a las medidas de adaptacion fisica, las mismas se refieren al disefio del
puesto de trabajo o a la provision del trabajador con los equipos necesarios para que
pueda llevar a cabo su prestacion laboral en condiciones de seguridad. Si dichas
medidas son eficaces no serd necesario plantearse la adopcion otras de cardcter

organizativo, sin embargo, serd necesario valorar si responden al objetivo perseguido y
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si son efectivas para la proteccion de la salud del trabajador Cfr. Gofii Sein, J. L.;
Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit, p. 206 y 207, quienes reportan casos
practicos resueltos por la tribunales laborales).

En cuanto a las medidas organizativas, la primera de ellas se refiere a la adaptacion
del tiempo de trabajo. La adaptacion del tiempo de trabajo ya se preveia en el ET, en el
art. 36.4, que reconoce a los trabajadores nocturnos el derecho a ser destinados a un
puesto de trabajo diurno en caso de que dicho turno les provoque problemas de salud
(Cfr. Agra Viforcos, B., op. cit,, p. 9). Por este motivo, se ha planteado si las
adaptaciones del tiempo de trabajo pueden quedar incluidas en las medidas de
adaptacion a las que hace referencia el art. 25 LPRL o si, por el contrario, cuando se
pretende poner en practica dichas adaptaciones habra que acudir a la regulacion
contenida en el ET (Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 208).
A pesar de que ciertas sentencias realizan una interpretacion restrictiva del ambito de
aplicacion objetivo del art. 25 LPRL considerando que la normativa de prevencion de
riesgos laborales no podria amparar adaptaciones del puesto de trabajo que consistan en
cambios en el tiempo del trabajo puesto que las mismas deberian llevarse a cabo
siguiendo las normas que establece el ET, la doctrina (Cos Egea, M., op. cit., p. 8
(version web); Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 209) se ha
mostrado contraria a esta interpretacion realizada por los tribunales. En este sentido,
Cos Egea, M., op. cit., p. 8 (version web) considera que la proteccion que otorga el art.
25 LPRL a los trabajadores especialmente sensibles resulta aplicable también en los
supuestos en los que los que los riesgos a los que estan expuestos los trabajadores
especialmente sensibles deriven de la distribucion del tiempo de trabajo y Goiii Sein, J.
L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 209 argumenta que esta claro que entre
las medidas a las que se refiere el art. 25 LPRL quedan incluidas las modificaciones de
las condiciones de trabajo referidas a jornada u horario.

Estas medidas organizativas plantean problemas en la medida en que las mismas
tengan efectos sobre otros trabajadores de la empresa y en el caso de que impliquen un
cambio en las funciones que venia desarrollando el trabajador especialmente sensible
(Cfr. Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 211).

La segunda de las medidas preventivas a adoptar seria el cambio de puesto de
trabajo. La recolocacion del trabajador enfermo que tiene dificultades para desarrollar la

prestacion laboral con normalidad ha sido considerada como unas de las medidas que le
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permitirian conservar su trabajo. El art. 25 LPRL no se refiere expresamente a la
reubicacion laboral como medida de adaptacion, sin embargo, teniendo en cuenta el
resto de principios preventivos, la doctrina (Cfr. Goni Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De
Galdeano, B., op. cit., p. 212) deduce que el cambio de puesto constituye una de las
medidas de adaptacion a las que hace referencia dicho articulo.

Sin embargo, esta no es una cuestion pacifica a nivel jurisprudencial ya que el TS
no ha tenido ocasion de pronunciarse al respecto. Por este motivo existen dos lineas
interpretativas contrapuestas seguidas por los Tribunales Superiores de Justicia. La
primera de ellas considera que el art. 25 LPRL impone al empresario Uinicamente el
deber de adaptacion de las condiciones de trabajo mientras niega que esté obligado a
ofrecer al trabajador especialmente sensible un cambio de puesto de trabajo o de
funciones, salvo que asi se prevea en convenio o pacto colectivo o individual. Sin
embargo, segun la segunda de las lineas interpretativas, el empresario debe realizar el
cambio de puesta de trabajo cuando sea técnica y objetivamente posible y la adaptacion
de las condiciones de trabajo no haya sido posible o suficiente para evitar los riesgos
(Cfr. Gines Fabrellas, A., Luque Parra, M., Serrano Olivares, R., op. cit., p. 74).

La normativa en materia de seguridad y salud en el trabajo no establece de manera
general la obligacion de recolocar a los trabajadores que sufren una reduccion de su
capacidad laboral, bien sea temporal o permanente, sino que el derecho a la
recolocacion para los enfermos temporales o cronicos solo existe en caso de que se
demuestre que las tareas que le han sido encomendadas impliquen una especial
sensibilidad al riesgo. En este sentido, solo pronunciamientos judiciales aislados han
reconocido la obligacion del empresario de recolocar al trabajador cuando la
incapacidad temporal se cronifica (Cfr. Millan Herencia, M. J., “Recolocacion por
razones de enfermedad...”, op. cit., 2011, p. 8 (versién web)).

Este caso es un supuesto especial de movilidad funcional por razones de salud, es
decir, es una movilidad funcional peculiar porque no se trata de una decision unilateral
del empresario basada en causas organizativas o técnicas (art. 39 ET) ni tampoco en una
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (art. 41 ET), sino que el motivo
que justifica la movilidad es estrictamente la salud del trabajador y la misma viene
impuesta por una norma (el art. 25 LPRL) que protege la salud y la integridad fisica y
psiquica del trabajador, que es un bien juridico superior (en este sentido Moreno Solana,

A., “Las diversas controversias...”, op. cit., p. 4 (versiéon web)). Por ello, para llevar a
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cabo la adaptacion del puesto de trabajo de los trabajadores especialmente sensibles no
serd necesario cumplir el procedimiento establecido en el art. 41 ET relativo a la
modificacion sustancial de las condiciones de trabajo (Cfr. Goiii Sein, J. L.; Rodriguez
Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 204 que se refiere a la Gltima doctrina del TS sobre
este asunto).

Para que el empresario tenga que proceder al cambio de puesto de trabajo del
trabajador especialmente sensible es necesario que se cumplan dos requisitos: por un
lado que exista en la empresa un puesto de trabajo exento de riesgos para el trabajador
especialmente sensible y, por otro, que cuente con una certificacion médica que acredite
que el cambio de puesto de trabajo es necesario para salvaguardar la salud del
trabajador (Cfr. Moreno Solana, A., “La prevencion de riesgos...”, op. cit., p. 73). El
cambio de puesto de trabajo tiene que serlo a otro de la misma categoria o grupo
profesional y solo en caso de que esto no pueda llevarse a cabo, se debe intentar el
cambio a una categoria o grupo profesional distinto. Este cambio tendrd caracter
temporal pues su finalidad es salvaguardar la salud del trabajador y no su reubicacion
definitiva o el cambio permanente de funciones (Cfr. Moreno Solana, A., “La
prevencion de riesgos...”, op. cit., p. 74). Sin embargo, la recolocacion del trabajador
también presenta una serie de obstaculos puesto que el trabajador tendra que realizar
unas funciones compatibles, no solo con su salud, sino también con sus competencias
profesionales por lo que habrd que comprobar que el trabajador cuenta con los titulos
necesarios para desempefiar el nuevo puesto de trabajo en el que ha sido recolocado.
Ademas, la recolocacion puede suponer un mayor coste para el empresario en términos
de formacion, no solo de cualificacion profesional sino también en materia de
prevencion de riesgos laborales (Cfr. Millan Herencia, M. J., “Recolocacion por razones
de enfermedad...”, op. cit., 2011, p. 10 (versién web)). La obligacion de adaptacion del
empresario, a pesar de amparar la alteracion funcional, no conlleva la obligacion de
crear ex novo un puesto de trabajo acorde con el estado de salud del trabajador
especialmente sensible, correspondiendo al empresario la carga de demostrar que no
existe en la empresa un puesto de trabajo acorde con el trabajador especialmente
sensible (Cfr. Agra Viforcos, B., op. cit., p. 18).

En el caso de los trabajadores especialmente sensibles si que puede ser posible
acceder a la prestacion por incapacidad temporal aunque se plantea la duda de si cabe el

recurso a la misma ya que en estos casos no existe en sentido estricto una enfermedad
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sino una especial sensibilidad al riesgo (Cfr. Gofii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De
Galdeano, B., op. cit., p. 215). También cabra plantearse la relaciéon de prelacion que
existe entre la suspension del contrato por IT y la adopcion de medidas de ajuste. La
doctrina (Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 216) sostiene
que no sera posible establecer una conclusion definitiva al respecto puesto que habra
que atender al caso concreto para determinar la idoneidad de la medida, su impacto y su
viabilidad.

En el caso de los discapacitados que tengan la consideracion de trabajadores
especialmente sensibles, la suspension del contrato de trabajo y el recurso a la
incapacidad temporal no estdn pensadas como medida preventiva sino solo para el caso
de que su salud empeore y no puedan realizar su trabajo (Cfr. Moreno Solana, A., “La
prevencion de riesgos...”, op. cit., p. 75).

La doctrina apunta que, en la practica, los trabajadores con circunstancias
personales que los limitan para el trabajo lo que hacen es recurrir al sistema de
Seguridad Social que viene a cubrir las lagunas del istema de Prevencion de Riesgos
Laborales. Ademas, en el peor de los casos, si al trabajador no puede aplicarsele
ninguna medida de prevenciéon ni tampoco quedar encuadrado en alguna de las
situaciones protegidas por la Seguridad Social, la Uinica medida que puede proteger la
salud del mismo es la extincién del contrato de trabajo (Cfr. Moreno Solana, A., “La
prevencion de riesgos...”, op. cit., p. 75). En estos casos, el empresario esta legitimado a
proceder al despido objetivo del trabajador especialmente sensible (Cfr. Cos Egea, M.,
op. cit., p. 7 (version web)). Se abre asi la puerta a la legitimidad de la extincion de la
relacion laboral por incapacidad permanente (art. 49 ET) o por despido fundado en la
ineptitud sobrevenida del trabajador (Agra Viforcos, B., op. cit., p. 20). A pesar de ello,
la imposibilidad de llevar a cabo la adaptacion de las condiciones de trabajo para tutelar
de manera integrar la salud y la integridad del trabajador no determina, sin mas, la
justificacion de una suspension o extincion de la relacion laboral puesto resultaria
imprescindible intentar la movilidad funcional o geografica a pesar de todos los
inconvenientes que puedan concurrir (Cfr. Agra Viforcos, B., op. cit., p. 17).

La doctrina (Rodriguez Sanz de Galdeano, B., op. cit., p. 108) considera que la
manifestacion normativa mas parecida a la obligacion de realizar ajustes razonables se
encuentra en la normativa de prevencion de riesgos laborales que recoge el principio de

adaptacion del trabajo a la persona y, en consecuencia, la obligacion del empresario de
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adaptar el trabajo a las caracteristicas particulares del trabajador. Sin embargo, a pesar
de que existe abundante literatura a nivel europeo acerca de la obligacion de realizar
ajustes razonables, la misma raramente afronta los aspectos de seguridad y salud en el
trabajo (Cfr. European Parliament, Occupational health and safety risks for the most

vulnerable workers...”, op. cit., p. 63).

En el Reino Unido, el Reglamento Management of Health and Safety at Work
Regulations 1999 no contiene una definicion de trabajador especialmente sensible en
general, sino que solo recoge la obligacion para el empresario de llevar a cabo una
evaluacion de riesgos especifica antes de contratar a un trabajador joven o en el caso de
trabajadoras embarazadas o que han dado a luz recientemente (Cfr. Selwyn, N., The
Law of Health & Safety at Work, Croner, Health & Safety in Practice, Londres, 2002, p.
315 y 361). El Codigo The Management of Health and Safety at Work Approved Code
of Practice (ACOP-L21) establecia que a la hora de llevar a cabo la evaluacion de
riesgos, el empresario tendra que identificar a aquellos trabajadores particularmente
expuestos al riesgo, como por ejemplo los trabajadores jovenes os los discapacitados
(véase Kloss, D., Occupational Health Law..., op. cit., p. 168). Sin embargo, este
Codigo fue eliminado el 31 de julio de 2013. Posteriormente, la Guia actualizada del
Health and Safety Executive (HSE) que recibe el nombre de Managing for Health and
Safety (HSG65) (disponible en el siguiente link
http://www.hse.gov.uk/pubns/priced/hsg65.pdf) ha sefialado que el empresario no puede

olvidarse de estudiar como el riesgo puede afectar a los diferentes grupos de
trabajadores presentes en el lugar de trabajo como los jovenes o trabajadores sin
experiencia, las mujeres embarazadas, los trabajadores con discapacidad, los
inmigrantes o los trabajadores de mayor edad.

En el Reino Unido, a pesar de que la ley solo prevé la obligacion para el empresario
de llevar a cabo una evaluacion de riesgos especifica antes de contratar a un trabajador
joven o en el caso de trabajadoras embarazadas o que han dado a luz recientemente,
existen guias elaboradas por el Health Safety Executive (HSE) que se refieren de
manera especifica a la Seguridad y Salud en el trabajo de las personas con discapacidad
(Cfr. HSE, Health and safety for disabled workers and people who work with them: An
easy read guide, disponible en http://www.hse.gov.uk/disability/easyread.pdf). Esta

Guia establece que en la mayoria de los casos va a ser necesario realizar cambios en el
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lugar de trabajo para permitir que los trabajadores con discapacidad, asi como sus
compafieros, continien trabajando de manera segura. En ste sentido, la evaluacion de
riesgos permite conocer cuales son los cambios necesarios que el empresario tiene que
llevar a cabo. El empresario no estd obligado a llevar a cabo una evaluacion de riesgos
especifica para los trabajadores con discapacidad, sin embargo, en el caso de que
conozca que el trabajador, u otras personas presentes en el lugar de trabajo, tienen una
discapacidad, tendrd que revisar la evaluacion de riesgos existente para comprobar que
se han tenido en cuenta los riesgos que podrian afectarles de manera particular (Cfr.
HSE, Health and safety for disabled workers and people and their employers,
disponible en http://www.hse.gov.uk/disability/largeprint.pdf).

A la hora de realizar la evaluacion de riesgos, no puede presumir que el trabajador
con discapacidad no va a poder desempefiar un cierto trabajo a consecuencia de su
discapacidad. Por este motivo, resulta tan importante centrar la atencion en el caso
concreto (Cfr. HSE, Health and safety for disabled workers and people who work with
them..., op. cit., p. 6). El empresario tiene que prestar especial atencion a las
necesidades de los trabajadores con discapacidad en lo que a la seguridad se refiere. Las
obligaciones del empresario son personales frente a cada trabajador por lo que tendra
que ofrecer un trato especializado en caso de que la discapacidad de la persona implique
particulares problemas en lo que a la normativa de Seguridad y Salud en el Trabajo se
refiere, de especial manera en situaciones de emergencia, si la discapacidad impide al
trabajador reaccionar ante las sefiales de emergencia. En estos casos, el empresario
debera acudir a los servicios médicos para que lo asesoren sobre cudl serd el trabajo mas
adecuado que puede desempenar el trabajador con discapacidad. Sin embargo, en
determinados casos, la seguridad del trabajador debe prevalecer sobre cualesquiera otras
consideraciones y, en caso de que no exista una vacante en la empresa que permita al
trabajador desarrollar la prestacion laboral en condiciones de seguridad, el trabajador
podré ser despedido de forma legitima, en razon de su propio interés y en el de terceros
(Selwyn, N., op. cit., p. 346).

El concepto de enfermedad ha sido abordado en el marco laboral a nivel europeo,
principalmente, por parte de la normativa de seguridad y salud en el trabajo que esta
orientada a la proteccion de los trabajadores frente a los riesgos derivados del trabajo y
que, por lo tanto, adopta una perspectiva prevalentemente preventiva. La Directiva

89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacion de medidas
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para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores en el trabajo
se basa en el principio de “prevencion absoluta” e impone al empresario la obligacion
de adoptar medidas preventivas pero no se ocupa de gestionar las consecuencias en caso
de que una persona ya padezca una enfermedad (en este sentido Favalli, S.; Ferri, D.,
op. cit., p. 20). En el mismo sentido véase Bell, M., “Sickness absense and the Court of
Justice...”, op. cit., p. 642 quien apunta que la normativa europea de seguridad y salud
en el trabajo se centra en proteger a los trabajadores frente a los riesgos derivados del
trabajo, en lugar de ofrecer respuestas validas que les permitan continuar trabajando una
vez que dichos riesgos se han materializado. Ademads, dicha normativa tiene como
objetivo unicamente prevenir las enfermedades profesionales y accidentes de trabajo, en
lugar de pretender gestionar de la mejor manera posible las ausencias al trabajo
derivadas de cualquier tipo de enfermedad, con independencia de que esta esté
relacionada o no del trabajo. Sin embargo, otra parte de la doctrina (Carrizosa Prieto, E.,
“Discapacidad, discriminacion e indemnidad...”, op. cit., p. 7) puntualiza que si bien es
cierto que en el conjunto de obligaciones que la normativa de Seguridad y Salud en el
trabajo impone al empresario prevalecen aquellas destinadas a la prevencion, no se
puede decir que la regulacion descuide las medidas de adaptacion del puesto de trabajo
a las caracteristicas del trabajador, circunstancia que deriva de la obligacion de
adaptacion del trabajo a la persona y de la proteccion de los trabajadores especialmente
sensibles.

Tradicionalmente, la normativa de Seguridad y Salud en el trabajo se ha basado en
la prevencion de los riesgos fisicos, sin embargo, con los cambios producidos en las
formas de trabajar derivados del paso de un modelo industrializado y fordista a otro
post-fordista y basado en mayor medida en la economia del conocimiento, el impacto de
los riesgos fisicos, a pesar de no haberse eliminado, se ha ciertamente reducido por lo
que han cobrado mayor importancia los denominados riesgos psicosociales que
impactan negativamente en la salud mental de los trabajadores. Esto ha puesto de
manifiesto la relevancia de la salud del trabajador asi como la necesidad de abordar las
cuestiones relacionadas con las enfermedades de larga duracion (Cf. ACAS, The future
of health and wellbeing in the workplace, Acas Future of Workplace Relations
discussion paper series, April 2012, p. 2). En el mismo sentido se pronuncia Bullinger,
H. J., “The changing world of work: prospects and challenges for health and safety”,
The changing world of work, Magazine of the European Agency for Safety and Health
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at Work, 2000, p. 10, quien sefiala que la salud del trabajador va a adquirir un papel
central en las nuevas formas de trabajo, en razon de los cambios demograficos en acto
que implican una incidencia mayor de los problemas de salud de los trabajadores, y en
particular de las enfermedades cronicas. Siguiendo esta misma linea, Black, D. C.,
Working for a healthier tomorrow, Dame Carol Black’s Review of the health of
Britain’s working age population, Londres, 17 Marzo 2008, p. 53, apunta que si bien,
indudablemente la prevencion de las enfermedades profesionales y de los accidentes es
muy importante para reducir los costes empresariales, para aumentar la productividad,
las organizaciones deberian centrar sus prioridades también en la salud y el wellbeing.

Una de las opciones para responder a estos retos podria encontrarse en la
integracion de la proteccion y de la promocion de la salud, lo que permitiria tanto
prevenir los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, como avanzar en la
promocion del bienestar en el trabajo y de la salud (Cfr. Sorensen, G., et. al,
“Integration of Health Protection and Health Pro-motion”, Journal of Occupational
Medicine, vol. 55, n. 12, 2013, quien analiza los beneficios de dicha integracion en
relacion al caso americano).

En lo que respecta al caso particular de los discapacitados, en muchas ocasiones, la
seguridad ha sido considerada una barrera a la hora de contratar a trabajadores con
discapacidad (Cfr. Dench, S.; Meager, N.; Morris, S., The Recruitment and Retention of
People with Disabilities, Institute for Employment Studies, n. 301, 1996), sin embargo,
en realidad, raras veces los problemas planteados desde el punto de vista de la seguridad
y salud en el trabajo resultan insuperables, por lo que no resulta muy probable que
exista un verdadero conflicto entre las normas de seguridad y salud en el trabajo y la
normativa antidiscriminatoria (Cfr. McGeer, P., Fidderman, H., Fit for the job: health,

safety and disability at work, Eclipse Group Ltd, Londres, 2000, p. 4).

En Italia, la figura de los trabajadores especialmente sensibles se regula en el art. 28
del Decreto legislativo de 9 de abril 2008, n. 81, relativo a la evaluacion de riesgos. La
doctrina (Montuschi, L., op. cit., p. 385 y ss) sostiene que la evaluacion de riesgos se
coloca en el punto de interseccion entre la salvaguardia de la persona y la planificacion
de la organizacién empresarial.

El art. 28 establece que la evaluacion de riesgos tiene que tener en cuenta todos los

riegos para la seguridad y salud de los trabajadores, incluidos aquellos grupos de
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trabajadores expuestos a riesgos particulares, entre los que se encuentran los
relacionados con el estrés, los relativos a las trabajadoras embarazadas, a las diferencias
de género, a la edad, a la procedencia de otros paises y, por ultimo, los relacionados con
la especifica tipologia contractual a través de la que se lleva a cabo la prestacion laboral
(véase Monda, G. M., “La valutazione dei rischi per la sicurezza e la salute dei
lavoratori”, en Zoppoli, L., Pascucci, P., Natullo, G. (directores), Le nuove regole per la
salute e la sicurezza dei lavoratori, IPSOA, Wolters Kluwer, Milan, 2010, p. 398). Ya
en el momento de la aprobacion de este articulo se sostuvo que el elenco no es
exhaustivo y no constituye un numerus clausus por lo que podria ser integrado en sede
aplicativa (en este sentido se pronuncia la mayoria de la doctrina, véase Ferrua, S.;
Giovannone, M.; Tiraboschi, M., “Gruppi di lavoratori esposti a rischi particolari e
tipologie di lavoro flessibile: la valutazione del rischio”, en Tiraboschi, M., Fantini, L.,
1l testo unico della salute e sicurezza su lavoro dopo il correttivo (D.lgs. n. 106/2009),
Giuffre Editore, Milan, 2009, p. 570 y Bacchini, F. “La valutazione dei rischi”, ISL.
Igiene & Sicurezza del lavoro, n. 5, 2008).

La doctrina (Olivelli, F., “La valutazione dei rischi”, en Persiani, M., Lepore, M.
(directores), Il nuovo diritto della sicurezza sul lavoro, UTET Giuridica, Wolters
Kluwer, 2012, p. 280) valora de manera positiva la referencia a la tutela del embarazo y
las diferencias ligadas a la edad del trabajador a pesar de reconocer que el elenco tiene
caracter ejemplificativo por lo que la evaluacion tendrd que tener en cuenta cualquier
posible riesgo que pueda existir. En particular, en relacion a las diferencias de edad, este
autor sefiala que, al existir ya una normativa relativa al trabajo de los menores, la
referencia a la edad pone de manifiesto que el legislador esta tomando conciencia del
problema de los trabajadores ancianos puesto que, al aumentar la edad de jubilacion,
sera mayor el nimero de trabajadores de edad avanzada que continuaran en la empresa
y para los que sera necesario prever tareas, lugares u horarios de trabajo més adecuados.
En el mismo sentido se pronuncia Bacchini, F., op. cit., p. 265, quien sefiala que no hay
que infravalorar la posibilidad de realizar intervenciones de adaptacion ergondmica de
los lugares y horarios de trabajo para adaptarlos a las exigencias relacionadas con la
edad.

Otros autores (Bertocco, S., “Contenuto della valutazione dei rischi”, en Carinci, F.,
Gragnoli, E. (directores), Codice Commentato della sicurezza sul lavoro, UTET

Giuridica, Turin, 2010, p. 300) apuntan que tanto los trabajadores jovenes hasta los 24
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afios (se recuerda que para los menores y adolescentes sigue vigente la normativa
especifica que obliga a realizar una evaluacion de riesgos especifica) como los
trabajadores de mayor edad, si bien por motivos diversos, necesitan una formacion
particular, los primeros a causa de su inexperiencia laboral y de su todavia incompleto
desarrollo fisico, los segundos para mantener actualizadas sus competencias y
conocimientos.

Sin embargo, otra parte de la doctrina (Timellini, C., “Il contenuto dell’obbligo di
sicurezza”, en Galantino, L. (director), I/ Testo Unico in materia di salute e sicurezza
sul lavoro, UTET Giuridica, 2009, p. 68) sefialan que al existir una normativa que
ofrece tutelas especificas solo para los trabajadores menores, la referencia a la edad en
el Texto Unico no es clara.

Otros autores (Martinelli, M., “I lavoratori disabili”, en Carinci, F. (director),
Diritto del lavoro, vol. VII, Ambiente e sicurezza del lavoro, Riusciano M., Natullo, G.
(directores), Turin, 2007, p. 419) critican el hecho de que algunas categorias de
trabajadores, en particular los trabajadores discapacitados, queden fuera del elenco
contenido en el art. 28.

Sin embargo, para otros autores (Gragnoli, E., “Valutazione dei rischi”, en
Montuschi, L. (director), La nuova sicurezza sul lavoro. D. Lgs. 9 aprile 2008, n. 81 e
successive modifiche, Zanichelli Editore, Turin, 2011, p. 397), desde el punto de vista
sistematico y estilistico, el elenco contenido en el art. 28 supone una reiteracion de la
idea de la omnicomoprension del objeto de la evaluacion de riesgos. El empresario tiene
que tener en cuenta cualquier factor que incida en la seguridad con independencia de su
naturaleza y del hecho de que el mismo dependa de la organizacion, de los instrumentos
de trabajo, de la actividad o de las condiciones fisicas de los trabajadores. Ademads, esta
obligacion ya deriva del art. 2.1 de la misma norma que afirma de manera clara que la
evaluacion de riesgos es global y documenta todos los riesgos.

El concepto de grupos de trabajadores expuestos a riesgos particulares ya se
contenia en la normativa anterior y se explicaba en la Circular del Ministerio de Trabajo
y de la Seguridad Social de 7 de agosto de 1995, n. 102, segtn la cual “en la nocion de
grupos particulares se incluyen aquellas categorias de trabajadores para los cuales,
respecto a la media de los trabajadores, los riesgos relativos a un mismo peligro son
comparativamente mayores por causas subjetivas que dependen de los propios

trabajadores y que se ponen de manifiesto a raiz de la evaluacion de riesgos”. Para esta
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Circular son relevantes inicamente las condiciones subjetivas en las que se encuentra el
trabajador durante periodos temporales o definitivos (Ferrua, S.; Giavannone, M.;
Tiraboschi, M., op. cit., p. 570).

En Italia, el médico competente es el encargado de llegar a cabo la vigilancia de la
salud que puede dar lugar a las siguientes declaraciones sobre la capacidad del
trabajador: 1) idoneidad, 2) idoneidad parcial, temporal o permanente, con
prescripciones o limitaciones 3) inidoneidad temporal, 4) inidoneidad permanente. El
médico competente también cumple con la tarea de indicar cudles son las cautelas que
el empresario tiene que tener en cuenta para tutelar la salud de los trabajadores que se
ven afectados por una vulnerabilidad fisica particular. Esta norma estd en perfecta
armonia con el art. 2087 Codice Civile que es la norma de cierre de toda la normativa de
Seguridad y Salud en el trabajo y prevé la obligacion del empresario de tutelar la
integridad fisica y la personalidad moral de los trabajadores (Del Nevo, M., “Certificati
di idoneita con prescrizioni e reali obblighi del datore di lavoro”, ISL. Igiene &
Sicurezza del lavoro, n. 5, 2003).

El art. 42 del Decreto legislativo de 9 de abril 2008, n. 81 establece que, en caso de
que el médico competente, en sede de vigilancia sanitaria, declare la ineptitud
sobrevenida del trabajador, el empresario tiene que destinarlo, en el caso de que sea
posible, a tareas equivalentes o, si estas no existen, a otras incluso inferiores,
garantizandole la remuneracion originaria. La doctrina (Monda, P. “La sorveglianza
sanitaria”, en Zoppoli, L., Pascucci, P., Natullo, G. (directores), Le nuove regole per la
salute e la sicurezza dei lavoratori, IPSOA, Wolters Kluwer, Milan, 2010, p. 345)
sostiene que la atribucion a tareas inferiores solo resulta posible cuando el trabajador no

puede exprimir su propia profesionalidad en el ambito de la organizacion productiva.
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CAPITULO IV
Consecuencias del no funcionamiento de las medidas de adaptacion: extincion

del contrato de trabajo de los trabajadores con enfermedades cronicas

En la disciplina del despido la condicion de salud del trabajador interesa desde
diferentes puntos de vista: superacion del periodo maximo en situacion de incapacidad
temporal, ineptitud sobrevenida y tutela reservada a los discapacitados, entre otros. Sin
embargo, no existe un cuerpo normativo orgdnico en esta materia sino Unicamente
disposiciones dispersas en la legislacion que se han ido acumulando a lo largo de los
afios. Todas ellas tienen en comin una razon inspiradora, esto es, la especial
sensibilidad que asume la tutela de la persona al tratarse de cuestiones relacionadas con
la condicion fisica o psiquica, ya sea transitoria o permanente (véase Casale, D.,
“Malattia, inidoneita psicofisica e handicap nella novella del 2012 sui licenziamenti”,
ADL. Argomenti di diritto del lavoro, n. 2, 2014, p. 401).

A pesar de que en ningun pais de la Union Europea se recoge la posibilidad de
despedir al trabajador por el mero hecho de padecer una enfermedad. Esto se explica
porque la causalidad constituye una de las manifestaciones de la estabilidad en el
empleo y va unida a la génesis del Derecho del Trabajo. La misma esta relacionada con
la funcion tuitiva del Derecho del Trabajo que, a diferencia del Derecho civil, nace para
proteger a la parte débil del contrato, es decir, al trabajador. La causalidad se utiliza
como un instrumento para equilibrar la posicion de las partes en el contrato de trabajo
(Cfr. Toledo Oms, A., El despido sin causa del trabajador en situacion de incapacidad
temporal, Thomson Reuters, 2009).

El despido motivado por las consecuencias del padecimiento de una enfermedad se
reconduce a la figura del despido objetivo ya que la enfermedad se manifiesta
independientemente de la voluntad del trabajador. En lineas generales, la doctrina
(Ichino, P., “Sulla nozione del giustificato motivo oggetivo di licenziamento”, Rivista
italiana di diritto del lavoro, Giuffre Editore, 2002, p. 474) sostiene que el despido
objetivo puede operar unicamente en caso de que continuar con el contrato laboral
conlleve una pérdida para la empresa superior a un determinado umbral. Por este
motivo, se plantean diversos problemas a la hora de valorar cuando el despido objetivo

motivado por la enfermedad del trabajador es proporcionado o no.
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La doctrina apunta que si se quiere fomentar de manera seria la inclusion de los
trabajadores vulnerables y preservar la inversion publica realizada para promover el
empleo de estas personas, el siguiente paso tiene que consistir en abordar mas de cerca
la posibilidad de reformar la disciplina del despido y mejorar los aspectos relacionados
con la retencion de estos trabajadores derivados de la normativa antidiscriminatoria
(Puttick, K., op. cit., p. 395).

En el binomio discapacidad-empleo, entendido en sentido amplio, existen dos
intereses contrapuestos, por una parte el derecho a la dignidad de dichos trabajadores y
su derecho a obtener los ajustes razonables necesarios y, por otra parte, el interés del
empresario a gestionar su negocio en la manera mas efectiva y eficiente posible. Por
este motivo, en ciertos casos puede plantearse la cuestion de la terminacién de la
relacion laboral en razén del interés del negocio (Jackson, K., Banerjee, L., op. cit., p.
93).

En los siguientes apartados se realiza un andlisis de los distintos tipos de despido
que estan relacionados con las consecuencias derivadas del padecimiento de una

enfermedad cronica.

1. El despido relacionado con la capacidad del trabajador

La doctrina define la ineptitud sobrevenida como la inhabilidad del trabajador para
el desarrollo de la prestacion objeto del contrato de trabajo (Toscani Giménez, D.,
Alegre Nueno, M., El despido por ineptitud del trabajador, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2009, p. 101). Por su parte, Arias Dominguez, A., El despido objetivo por causas
atinentes al trabajador (ineptitud, falta de adaptacion y absentismo), Aranzadi,
Pamplona, 2005, p. 106 sefiala que la ausencia en el trabajador de las condiciones
necesarias para continuar desarrollando el trabajo satisfactoriamente como hasta
entonces lo habia venido prestando, determina la extincién del contrato por ineptitud
sobrevenida ya que dicha pérdida supone la ruptura del contenido sinalagmatico del
contrato.

Otros autores como Gorelli Herndndez, J., “Causas de despido objetivo”, en Gorelli
Hernéndez (coord.) El despido. Analisis y aplicacion practica, Madrid, Tecnos, 2004, p.

380, apuntan que es necesario relativizar el tema y que habrd que atender al caso
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concreto para poder analizar si la falta de capacidad del trabajador le impide alcanzar el
objeto del contrato o si, por el contrario, a pesar de esta limitacion puede lograrlo
igualmente. En el mismo sentido se pronuncia Linares, R. y Mortara,V., “Abilita,
idoneita, capacita, validita: problematiche dell’inserimento, riammissione e
reinserimento al lavoro”, en F. Pelone (director), Atti VII Convegno Nazionale di
Medicina Legale Previdenziale, INAIL, 2009, p. 303 que sefiala que el concepto de
idoneidad del trabajador, que en su origen era genérico, ha evolucionado y a dia de hoy
estd siempre mas relacionado con la tarea especifica.

Existe otra parte de la doctrina que considera que la interpretacion que se realiza de
la ineptitud sobrevenida del trabajador podria ser renovada a través de la utilizacion
activa de los principios y de los remedios delineados en la normativa
antidiscriminatoria. En este sentido véase Giubboni, S., “Sopravvenuta inidoneita alla

mansione e licenziamento. Note per una interpretazione “adeguatrice

di diritto del lavoro, Giuffre Editore, n. 2, 2012, p. 290.

, Rivista italiana

Asimismo, resulta necesario diferenciar la ineptitud sobrevenida de otras figuras
presentes en los diferentes ordenamientos juridicos. Asi, la ineptitud sobrevenida para el
desempefio de las tareas propias del puesto de trabajo es un supuesto que se diferencia
claramente de la enfermedad. La enfermedad no tiene por qué dar lugar necesariamente
a ineptitud laboral en todos los casos. Al contrario, teniendo en cuenta las caracteristicas
propias de la actividad laboral, pueden darse supuestos en los que la enfermedad haya
remitido, pero la ineptitud persista, pudiendo verse perjudicado el derecho a la salud y
existiendo mayores probabilidades de recaida (Cfr. Tatarelli, M., op. cit, p. 38).
Mientras la enfermedad conlleva la imposibilidad total de llevar a cabo la prestacion
laboral de manera temporal, la ineptitud sobrevenida tiene caracter permanente y
duracion indeterminada o indeterminable y aunque no tiene por qué implicar la
imposibilidad total de llevar a cabo la prestacion laboral, si da lugar a un supuesto de
resolucion del contrato de trabajo, independientemente de la superacion del periodo
maximo en situaciéon de incapacidad temporal (Cfr. Topo, A., “Licenziamento del
lavoratore malato e del lavoratore disabile”, Giurisprudenza italiana, n. 2, 2014, p. 1
(version online)), quien utiliza la diferenciacion entre enfermedad e ineptitud
sobrevenida realizada por la jurisprudencia italiana). La ineptitud sobrevenida, a
diferencia de la enfermedad, no da derecho a la conservacion del puesto de trabajo por

un periodo minimo de tiempo, por lo que, el trabajador estd expuesto de manera
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inmediata al riesgo de extincion de la relacion laboral (véase Voza, R. “Sopravvenuta
inidoneita psicofisica e licenziamento del lavoratore nel puzzle normativo delle ultime

riforme”, ADL. Argomenti di diritto del lavoro, n. 4-5, 2015, p. 772.

En Espaiia, los despidos relacionados con la capacidad del trabajador se regulan en
el art. 52.a) ET que enumera entre las causas de despido objetivo la “ineptitud del
trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacion efectiva en la
empresa. La ineptitud existente con anterioridad al cumplimiento de un periodo de
prueba no podré alegarse con posterioridad a dicho cumplimiento”. Tal y como sefala
Sanchez Trigueros, C., “La ineptitud psicofisica como causa extintiva del contrato de
trabajo”, Aranzadi Social, Aranzadi, n. 1, 1998, p. 2 (version web Aranzadi), a pesar de
la rabrica del articulo, “extincion del contrato por causas objetivas”, es doctrina
consolidada que en realidad se esta ante una modalidad de despido, pues con
independencia de la causa en la que se funde, la extincion del contrato se produce por
decision unilateral del empresario.

La ausencia de definicion legal expresa de la ineptitud sobrevenida ha determinado
que hayan sido la doctrina y la jurisprudencia las que se hayan encargado de ofrecer un
concepto de la misma. Por ello, hay autores como Arias Dominguez, A., op. cit., p. 105
que sefialan que resulta mdas sencillo describir las caracteristicas de la institucion a
través de una jurisprudencia esencialmente casuistica, que definirla dogmaticamente.
Ahora bien, es comun entre la doctrina y la jurisprudencia sostener que para que la
ineptitud sobrevenida pueda ser causa justificativa de despido es necesario que se
cumplan una serie de requisitos (Sempere Navarro, A. V., Charro Baena, P., Rodrigo
Martinez Jiménez, J. C., San Martin Mazzucconi, C., “Comentario al articulo 52 del
Estatuto de los Trabajadores. Extincion del contrato por causas objetivas”, en Sempere
Navarro. A. V. (director), Estatuto de los trabajadores, Coleccion Codigos con
jurisprudencia Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi Thomson Reuters, 2009, p.
411). En primer lugar, tiene que ser permanente y no meramente circunstancial;
verdadera y no disimulada; general, es decir, afectar a la totalidad de las tareas
atribuidas al trabajador o, por lo menos, a las principales y prevalentes, es decir,
aquellas que constituyen la parte esencial de la actividad laboral; de suficiente entidad,
implicando una aptitud inferior a la de la media normal de cada momento, lugar y

profesion; independiente de la voluntad del trabajador, no debida a un actuar deliberado
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y consciente del sujeto, lo que permite su diferenciacion del despido disciplinario;
referida al trabajador y no a los medios materiales o al medio de trabajo.

La doctrina diferencia tres grupos de motivos que dan lugar a la ineptitud
sobrevenida: falta de aptitud, habilidad o preparacion del trabajador para llevar a cabo
los cometidos propios de su categoria profesional; carencia de facultades debida a la
revocacion o no renovacion de titulaciones o habilitaciones profesionales y la tercera de
ellas, el supuesto de ineptitud derivada de una alteracion en el estado de salud del
trabajador (Toscani Giménez, D., op. cit., p. 86).

Para ciertos autores (Arias Dominguez, A., op. cit., p. 87), la apreciacion de la
ineptitud se basa Gnicamente en los resultados por lo que es indiferente el motivo que
haya dado lugar a dicha ineptitud. En el mismo sentido se pronuncia Gonzalez Ortega,
S., “La ineptitud como causa de despido y su relacion con los supuestos de incapacidad
del trabajador para realizar la prestacion laboral ”, Revista de Politica Social, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, n. 127, 1980, p. 210, quien al considerar que en
caso de despido por ineptitud sobrevenida el punto nuclear del andlisis se desplaza de
las causas de la ineptitud a las consecuencias de la misma, desaparece la ineptitud como
causa de despido y se diluye en otra nueva, mucho mds genérica, a pesar de su
pretendida objetividad, esto es, la disminucion del rendimiento. Sin embargo, otra parte
de la doctrina (Gorelli Herndndez, J., op. cit., p. 377) sefiala que ineptitud y disminucion
del rendimiento no deben confundirse, pues la causa del despido es la ineptitud del
trabajador, mientras que la disminucion del rendimiento es la consecuencia o
manifestacion de dicha ineptitud. La ineptitud sobrevenida se manifestaria en la
disminuciéon del rendimiento del sujeto afectado, que conlleva la imposibilidad
sobrevenida de dar cumplimiento al contenido sinalagmatico objeto del contrato de
trabajo, circunstancia por la que se permite la extincion del mismo por excesiva
onerosidad sobrevenida.

Ademas de las caracteristicas enumeradas con anterioridad, para que la extincion de
la relacion laboral por ineptitud sobrevenida esté justificada, el empresario tendrd que
probar la disminucion del rendimiento sin que, en ningin caso, se pueda presumir
(Gorelli Hernandez, J., op. cit., p. 378). Otros autores (Sanchez Torres, E., op. cit., p.
427), cuestionan que se pueda acudir a la rentabilidad o a la productividad para

justificar el despido por ineptitud o incapacidad del trabajador, apuntando que seria
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necesario que el empresario acreditase el perjuicio econdmico que la falta de
productividad le produce para poder medir la proporcionalidad de la decision extintiva.

La doctrina (Fernandez Docampo, B., op. cit., p. 15) sefiala que la calificacion de
un despido por ineptitud del trabajador por razones de salud queda supeditada a la
comprobacion del cumplimiento del deber empresarial de adaptar el puesto de trabajo a
su particular situacién mediante la realizacion de ajustes razonables. Si dichos ajustes
no se han producido o no han sido suficientes, el despido podria ser calificado como
nulo por discriminatorio. Si bien es cierto que una empresa no esta obligada a mantener
en su puesto de trabajo a un trabajador que no pueda desempenarlo eficazmente,
incurrird en discriminacién si no ha introducido previamente los mecanismos de ajuste
correspondientes (en este sentido Cabeza Pereiro, J., Fernandez Docampo, B., op. cit.,
p. 687). Otros autores (véase Terradillos Ormaetxea, E., op. cit., p. 422) lamentan que el
art. 52. a) ET no haya incluido la obligacion del empresario de realizar los ajustes
razonables a los que lo obliga la Directiva 2000/78/CE, pues considera que,
sistematicamente, este deberia ser su lugar. Ademas, el legislador no ha aprovechado la
ocasion de trasladar esta obligacion recogida en la LGPD a la version de 2015 del ET.
Esta autora denuncia la pésima técnica del legislador del ET que deberia haber llevado a
cabo una labor de integracion entre los diferentes textos aplicables en esta materia y no
lo ha hecho.

En Espafia, al no ofrecer el ET una definicidon especifica de ineptitud sobrevenida
se han venido planteado dudas acerca de la posibilidad de extinguir el contrato de
trabajo en caso de que el trabajador le sea reconocida la incapacidad permanente en sus
diversos grados, en caso de incapacidad temporal o por disminucién continuada y
voluntaria del rendimiento. La doctrina (Toscani Giménez, D., Alegre Nueno, M., op.
cit., p. 101 y Arias Dominguez, A., op. cit., p. 120) ha sehalado que la incapacidad
permanente en sus grados de total o absoluta y la gran invalidez, declaradas mediante un
acto administrativo o judicial constituyen una causa suficiente y autébnoma para
extinguir por si mismas la relacion laboral en base al art. 49 ET y dan lugar a la
aplicacion del régimen de Seguridad Social, por lo que no seria posible reconducir estas
figuras al despido por ineptitud sobrevenida del art. 52 ET, ya que existe independencia
entre ambas (Cfr. Sanchez Trigueros, C., op. cit., p. 5 (version web Aranzadi)). Algunos
autores (Arias Dominguez, A., op. cit., p. 90) puntualizan que la ineptitud sobrevenida

se mueve precisamente en el terreno conceptual que se encuentra entre la inhabilidad
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para trabajar que repercute en el resultado productivo de la prestacion laboral y la
declaracion oficial de que el trabajador padece una circunstancia que impide la
continuacion de la relacion laboral, de ahi las dificultades para establecer margenes de
diferenciacion. Sin embargo, otros autores (Gorelli Hernandez, J., op. cit., p. 386;
“Tendencias recientes de la jurisprudencia sobre ineptitud del trabajador como causa de
despido”, Temas Laborales, Revista Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, n. 16, 1989, p. 52) mantienen que nada impediria al
empresario optar por el despido objetivo en vez de por la simple extincion por
incapacidad permanente. Estos autores consideran que ambos institutos no son
compartimentos estancos y que ademas, el despido objetivo tendria el efecto positivo de
facilitar al trabajador una indemnizacion por la extincion.

En cuanto a la incapacidad permanente parcial, cuya declaracion no da lugar a la
extincion automatica del contrato de trabajo, una parte de la doctrina (Toscani Giménez,
D., Alegre Nueno, M., op. cit., p. 103) sostiene que esta no basta por si sola para
justificar un despido objetivo puesto que el propio concepto de incapacidad permanente
parcial conlleva de manera implicita la disminucién del rendimiento normal del
trabajador para su profesion habitual pero, a pesar de ello, esta disminucion es
compatible con el desempefio de la prestacion laboral por lo que un despido objetivo
por esta causa no estaria justificado. Sin embargo, otra parte de la doctrina (Arias
Dominguez, A., op. cit., p. 132; Quesada Segura, R., op. cit., p. 52) sefiala que el
empresario tiene la posibilidad de acudir al despido objetivo por ineptitud sobrevenida
debido a la situacion declarada de incapacidad permanente parcial, ya que puede
suponer la pérdida del rendimiento 6ptimo de aquel. En este caso, la doctrina (Gorelli
Hernéndez, J., op. cit., p. 387; Quesada Segura, R., op. cit., p. 55) puntualiza que la
declaracion de incapacidad permanente parcial no puede dar lugar de manera
automatica al despido objetivo, sino que sera necesario que el empresario demuestre que
la incapacidad del trabajador le impide alcanzar el objeto del contrato.

Los mayores problemas en torno al despido por ineptitud sobrevenida se plantean
cuando el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) le ha reconocido al
trabajador aptitud para su trabajo habitual, a pesar de padecer una enfermedad que
limita en alglin modo capacidad laboral. Ante esta situacion, una parte de la doctrina
(Arias Dominguez, A., op. cit., p. 121) considera que puede operar de igual modo la

ineptitud para el trabajo como motivo extintivo ya que la ineptitud no queda desvirtuada

271



por el hecho de que el INSS no haya reconocido grado alguno de invalidez en via
administrativa. Por su parte, otros autores (Toscani Giménez, D., Alegre Nueno, M., op.
cit., p. 104) han sostenido la posicion contraria, sefialando que si las lesiones que sufre
el trabajador no han dado lugar al reconocimiento de la incapacidad permanente ni
siquiera en el grado de parcial, no podrian servir para justificar el despido por ineptitud

sobrevenida derivado de la inoperatividad del trabajador.

Por su parte, en el Reino Unido la Seccion 98 de la Employment Rights Act 1996
senala que el despido serd legitimo cuando se base en circunstancias relacionadas con la
capacidad o las calificaciones del trabajador requeridas para poder llevar a cabo la
prestacion laboral para la que fue contratado. La capacidad de un trabajador se refiere a
las competencias requeridas, a su aptitud, salud o a cualquier otra cualidad fisica o
mental.

Los despidos derivados de los problemas de salud de los trabajadores representan
un area particularmente compleja ya que el trabajador pierde su empleo por unas
circunstancias que no dependen de su propia voluntad (Cfr. Kloss, D., Occupational
Health Law..., op. cit., p. 253). Un despido derivado de los problemas de salud del
trabajador puede constituir un despido justificado por circunstancias relacionadas con la
capacidad del trabajador (Cfr. Lamont, M., “Staying on the right side of the law”,
Occupational Health, vol. 57, Suplement, 2005, p. 19-21).

Los despidos relacionados con la capacidad el trabajador normalmente derivan de
tres circunstancias: incapacidad para llevar a cabo las tareas propias del puesto de
trabajo debido a la falta de competencias o cualificaciones, conjunto de ausencias al
trabajo intermitentes que implican que el trabajador no pueda cumplir con las
obligaciones derivadas del contrato de trabajo o enfermedad de larga duracion (Lamont,
M., op. cit., p. 19-21).

Las decisiones judiciales de referencia en esta materia son Spencer v Paragon
Wallpapers Ltd (1976), IRLR 373 y East Lindsey District Council v .GE Daubney
(1977), IRLR 181. Ambas otorgan gran importancia a la necesidad de consultar y
discutir la situacion con el trabajador antes de proceder al despido para poder ponderar
la situacion, teniendo en cuenta que el empresario necesita que el trabajo se lleve a cabo
y el trabajador necesita tiempo para recuperar su salud. El empresario tendrd que fijar

una reunion con el trabajador en la que, a pesar de que los asuntos a tratar pueden variar
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considerablemente en funcion del caso concreto, normalmente se centrara en el analisis
de la posicion que el trabajador ocupa en la empresa. La consulta con el trabajador
constituye un elemento importante a la hora de decidir si el despido basado en la falta
de capacidad del trabajador es legitimo o no a pesar de que el trabajador lleve
relativamente poco tiempo en situacion de incapacidad temporal, (Kelman, G. R., op.
cit., p. 30). Esta consulta es considerada una buena préctica, sin embargo la misma no
representa un requisito para la calificacion del despido como licito, puesto que podra
serlo igualmente aunque dicha consulta no se haya producido en el caso concreto, en
particular, si se considera que el periodo de consulta no hubiese podido cambiar la
decision del empresario (Kloss, D., Occupational Health Law..., op. cit., p. 254). Sin
embargo, el trabajador con una enfermedad cronica puede oponerse a fijar un encuentro
con el empresario. En estos casos, el trabajador puede acusar al empresario de acoso o
de incrementar el nivel de estrés bajo el que ya se encuentra a causa de la enfermedad.
A pesar de ello, el empresario tiene derecho a contactar con el trabajador de manera
razonable. Si el trabajador no quiere asistir al encuentro podrd nombrar a otra persona
para que lo haga (Lamont, M., op. cit., p. 19-21).

Las circunstancias mas importantes en los despidos derivados de los problemas de
salud de los trabajadores son la naturaleza del trabajo que desempeia y la naturaleza de
la enfermedad del trabajador. El tamafo de la empresa también desempefia un papel
fundamental a la hora de valorar la legitimidad del despido, pues la puesta en practica
de medidas que permitan que el trabajador con una enfermedad cronica conserve el
trabajo siempre seran mas faciles en una de gran tamano que en una pequefia o mediana
empresa (Kloss, D., Occupational Health Law..., op. cit., p. 253). En los casos de
despidos relacionados con la capacidad del trabajador, para que el mismo pueda ser
considerado licito, las grandes empresas tienen que realizar un esfuerzo mayor para
analizar si existen tareas alternativas que puedan ser desarrolladas por el trabajador con
capacidad reducida antes de proceder al despido, circunstancia que no exige a las
empresas de tamafio reducido. Esto da lugar a la existencia de unas normas para las
grandes compaiias y otras para las pequefias y medianas empresas (Cfr. Lamont, M.,
op. cit., p. 19-21).

Cuando un empresario esta considerando si despedir o no a un trabajador enfermo
tiene que tener en cuenta dos cuestiones: por una parte, cudl es el estado de salud del

trabajador y cudles son sus capacidades y, por otra, si es apto para llevar a cabo el
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trabajo para el que fue contratado o si puede desempenar otro que esté disponible.
Cuando el trabajador no puede llevar a cabo la prestacion laboral en las mismas
condiciones que antes de la ausencia por enfermedad no basta con que el empresario se
limite a despedirlo por este motivo sino que primero tendrd que intentar recolacarlo
(Cfr. Bell, M., Sickness absense and the Court of Justice..., op. cit., p. 653). Los
tribunales dan importancia al hecho de que el empresario obtenga asesoramiento por
parte del médico de trabajo de la empresa (occupational health physician) antes de
proceder al despido para que pueda hacerse una idea correcta del estado de salud del
trabajador. Ademas, este profesional juega un papel fundamental a la hora de asesorar
acerca de cudles son los puestos de trabajo disponibles que podrian ser adecuados para
el trabajador enfermo (Kelman, G. R., op. cit., p. 31). El médico de trabajo no da a al
empresario informaciones detalladas sobre el estado de salud del trabajador sino que se
limita a valorar si es apto para trabajar o no, sino que Unicamente proporciona un
resumen del problema de salud del trabajador y de su pronostico, siempre con el
consentimiento del trabajador. Si bien el médico de trabajo ofrece asesoramiento
profesional al empresario, la decision de despedir o no al trabajador va a depender
siempre de este y no del médico. Sin embargo, en caso de que el médico sostenga que el
trabajador no es apto para trabajar, la discrecionalidad del empresario va a verse
reducida porque continuar la relacion laboral con un trabajador que ha sido declarado no
apto para trabajar puede dar lugar a responsabilidades legales frente al mismo o frente a
terceros (Kloss, D., Occupational Health Law..., op. cit., p. 255).

En los casos de despido de un trabajador con una discapacidad seria y con efectos
prolongados en el tiempo habrd que tener en cuenta las disposiciones de la normativa
antidiscriminatoria, es decir, la Equality Act, para analizar en qué casos dicho despido
puede constituir un acto discriminatorio (Kloss, D., Occupational Health Law..., op.
cit., p. 260). Para los empresarios resulta particularmente complejo entender las
dindmicas del despido justificado basado en la capacidad del trabajador y su obligacion
de no discriminar a los trabajadores con discapacidad (Howard, G., “Disability
discrimination and absence”, Occupational Health Review, n. 122, 2006, p. 39). Si bien
en un primer momento se consideraba que la obligacion de realizar ajustes razonables
no resultaba aplicable en caso de despido, el Employment Statutory Code of Practice es
claro cuando en su Seccidon 6.8 sefiala que la obligacion de realizar ajustes razonables

resulta aplicable en todas las fases de la relacion laboral, incluido el despido (Jackson,
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K., Banerjee, L., op. cit., p. 93). En este sentido, el empresario tendra que intentar
realizar todos los ajustes razonables posibles, incluida la recualificacion y el cambio de
puesto de trabajo, antes de proceder al despido del trabajador con discapacidad, el
despido seria el ultimo recurso al que el empresario podria acudir. Esta es la opcion
adoptada por los tribunales ingleses tal y como demuestra el caso Archibald v. Fife
Council (2004, UKHL 32). Sin embargo, una vez que el empresario ha intentado poner
en practica los ajustes y ello no resulta razonable, el mismo puede ser considerado licito
por basarse en la reducida capacidad del trabajador (Jackson, K., Banerjee, L., op. cit.,
p. 94). Por este motivo, una parte de la doctrina considera que a pesar de que los
empresarios estén obligados a poner en practica ajustes razonables, en realidad, estos no
tienen un gran poder de disuasion ni los incitan a buscar medidas alternativas al despido
para intentar retener a sus trabajadores. De hecho, este es uno de los factores que
contribuyen al fendmeno segun el cual, a pesar de que los trabajadores con limitaciones
perceptores de subsidios logran entrar en el mercado de trabajo, lo abandonan de
manera mas o menos rapida y vuelven a obtener dichos subsidios. Esto es lo que se
denomina “incapacity benefits dependency” (Cfr. Puttick, K., “Empowering the
Incapacitated Worker? The Employment and Support Allowance and Pathways to
Work”, Industrial Law Journal, n. 3, 2007, p. 394).

En Reino Unido, los despidos derivados del estado de salud del trabajador son
calificados normalmente como ilicitos en caso de que no se haya obtenido un certificado
médico que acredite la imposibilidad del trabajador de llevar a cabo la prestacion
laboral (en caso de que se obtenga un certificado en este sentido, el despido puede ser
calificado potencialmente como licito), no se haya fijado una reunion con el trabajador
en el que puede asistir acompafiado por un compafiero de un trabajo o por un
representante de los trabajadores, no haber intentado buscar un puesto de trabajo
alternativo disponible o no haber dado posibilidad de contestacion (Cfr. Kloss, D.,
Ballard, J., “Introduction to discrimination law”, en Kloss, D., Ballard, J. (directores),
Discrimination Law and Occupational Health Practice, The At Work Partnership Ltd,
2012, p. 13). Otra parte de la doctrina (Lockwood, G.; Henderson, C.; Thornicroft, G.,
op. cit., p. 183) apunta que el despido derivado de una condicion médica sera calificado
como nulo por discriminatorio, salvo que el empresario pueda demostrar que la

enfermedad del trabajador le impide llevar a cabo la prestacion laboral.
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En caso de haya mas de una razon para proceder al despido, no es necesario que la
intencion discriminatoria sea la principal sino que basta con que esté presente. En este
sentido, bastara probar que el empresario tenia la intencion de discriminar al trabajador
por su discapacidad en el momento en el que tomo la decision de despedirlo y que la
discapacidad ha influenciado de manera significativa al empresario (Jackson, K.,

Banerjee, L., op. cit., p. 94).

En Italia, la Ley de 15 de julio de 1966, n. 604. Norme sui licenziamenti
individuali, que regula el despido por motivos objetivos, no hace referencia de manera
expresa a la ineptitud sobrevenida. Sin embargo, a pesar de que en un primer momento
la jurisprudencia reconducia la ineptitud sobrevenida a la disciplina civilista sobre la
imposibilidad sobrevenida de cumplir con la prestacion recogida en los arts. 1256, 1463
y 1464 Codice Civile (para consultar un elenco de las sentencias que sostenian esta
posicion véase Cangemi, V., “Riflessioni sul licenziamento per inidoneita psico-fisica:
tra ingiustificatezza e discriminatorieta”, ADL: Argomenti di diritto del lavoro, n. 1,
2016, p.170), posteriomente la ineptitud sobrevenida ha sido considerada de manera
pacifica por parte de la doctrina y de la jurisprudencia como una de las causas que
justifican un despido objetivo (Cfr. Voza, R., “Sopravvenuta inidoneita...”, op. cit., p.
773). La Ley de 28 de junio de 2012, n. 92, conocida como Ley Fornero confirma
definitivamente la configuracion de la ineptitud sobrevenida como motivo de despido
objetivo apartandola del ambito del Derecho comun (véase Ferraresi, M., Il giustificato
motivo oggettivo di licenziamento. Dalla Legge 604 del 1966 al contratto a tutele
crescenti, Giappiechelli Editore, Turin, 2016, p. 126).

La identificacion de cuéles son los limites que tiene que respetar el empresario a la
hora de despedir a un trabajador por ineptitud sobrevenida es una operacion compleja ya
que entran en juego un amplio nimero de disposiciones que tienen objetivos diferentes
y que pertenecen a distintos momentos de evolucion del ordenamiento juridico, entre
otras, la normativa en materia de discapacidad, Seguridad y Salud en el trabajo y la
normativa antidiscriminatoria de origen comunitario. Ademads, esta hipotesis de
justificacion del despido estd estrechamente vinculada con la tutela del derecho al
trabajo de los discapacitados y el principio de la igualdad de trato(Giubboni, S.,
“Disabilita, sopravvenuta inidoneita, licenziamento”, op. cit., p. 628). De hecho, el tema

de la ineptitud sobrevenida y de los limites del poder del empresario de rescindir el
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contrato impone la coordinacion entre diversas disposiciones normativas, pues esta
figura juridica se regula en la Ley de 12 de marzo de 1999, n. 68, en el Decreto
legislativo de 9 de abril 2008, n. 8 y en las normas en materia de tutela
antidiscriminatoria por razén de discapacidad, esto es, en el Decreto legislativo de 9 de
julio de 2003, n. 216 (véase Bresciani, 1., “L’onere della prova in tema ri ripescaggio in
un caso di sopravvenuta inidoneita alle mansioni”, I/ lavoro nella giurisprudenza, n. 1,
2017, p. 328).

La jurisprudencia italiana ha fijado una serie de principios consolidados en relacion
al despido por ineptitud sobrevenida (para una reconstruccion de los mismos véase
Spolverato, G., “Malattia del lavoratore e licenziamento”, Inserto di Diritto & Practica
del Lavoro, n. 16, 2010). Estos principios se resumen del siguiente modo: la
determinacion de la imposibilidad sobrevenida de llevar a cabo la prestacion laboral a
consecuencia de una enfermedad tiene que realizarse en un momento en el cual sea
posible llegar un juicio preciso y razonable acerca de la duracion de la misma, es decir,
no puede realizarse durante el estado agudo de la misma; la ineptitud no tiene por qué
tener necesariamente caracter permanente y absoluto; en caso de ineptitud parcial, el
empresario tendrd que demostrar que no tiene interés en continuar utilizando las
capacidades del trabajador de manera parcial; la imposibilidad de atribuir al trabajador
actividades equivalentes o, en caso de que ello no sea posible, incluso a otras inferiores
(se trata del denominado obbligo di repéchage); no existe una obligacion que exija al
empresario adoptar nuevas tecnologias no presentes en la empresa para permitir al
trabajador con ineptitud sobrevenida desempefiar su prestacion puesto que la tutela de
los trabajadores no puede llegar al punto de imponer una determinada modalidad de
organizacion empresarial.

La jurisprudencia italiana también ha configurado, desde la sentencia de la Corte di
Cassazione, Sezione Unite, 7 agosto 1998, n. 7755 el denominado obbligo di
repéchage. Es necesario sefialar que el problema del eventual obbligo di repéchage
surge Unicamente cuando el trabajador lo pone de manifiesto, en caso contrario, el
empresario estd legitimado a despedir independientemente de cualquier otra
circunstancia (véase Persiani, M., “Licenziamento per giustificato motivo oggettivo e
obbligo di repechage”, Giurisprudenza italiana, n. 5, 2016, p. 1168). Se trata de una
obligacion para el empresario que implica que antes de proceder al despido tenga que

realizar una evaluacién objetiva sobre la posibilidad de asignar al trabajador otras
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actividades equivalentes y compatibles con su capacidad laboral residual, siempre y
cuando ello no implique una modificacion de la organizacion empresarial.
Posteriormente, esta obligacion ha sido interpretada de una manera mas bien restrictiva
por parte de la jurisprudencia para no poner en discusion la libertad del empresario a la
hora de decidir sobre la organizacion empresarial. Por ello, podria decirse que para la
Corte di Cassazione, el obbligo di repéchage se traduce inicamente en la obligacion del
empresario de identificar si existen otras tareas en la empresa que puedan ser atribuidas
al trabajador, pero, en una Optica micro, sin modificar su puesto de trabajo y la
modalidad de desarrollo de la prestacion y, en una Optica macro, tampoco la
organizacion empresarial (véase Digennaro, P., op. cit., p. 861). La doctrina apunta que,
en especial en el caso de ineptitud sobrevenida permanente del trabajador parece dificil
llevar a cabo la recolocacion del mismo sin realizar ninguna variacion organizativa en la
empresa, ya sea creando un nuevo puesto de trabajo, o solamente de tareas nuevas, o
incidiendo en la posicion de otros trabajadores. Por lo tanto, persiste el problema de la
tension entre la libertad de iniciativa econdomica y el interés a la estabilidad del trabajo
(Cfr. Voza, R., “Sopravvenuta inidoneita...”, op. cit., p. 775).

La doctrina (Forlivesi, M., “Brevi riflessioni su sopravvenuta inidoneita fisica alla

9999

mansione, repéchage e “patto di dequalificazione™”, Rivista italiana di diritto del
lavoro, Giuffré¢ Editore, n. 1, 2014, p. 12), llevando a cabo un andlisis de la
jurisprudencia existente en esta materia, sostiene que existe un principio de Derecho
segun el cual, en caso de que el trabajador se convierta en fisicamente inidoneo para la
prestacion laboral, no podrd ser despido a no ser que el empresario pruebe que no
existen en la empresa otras tareas equivalentes a las suyas y compatibles con la
organizacion empresarial. De esta manera, el despido se configura como extrema ratio
que puede adoptarse unicamente cuando no sea posible evitarlo a través de la asignacion
al trabajador de tareas diferentes, incluso inferiores (véase Voza, R., “Sopravvenuta

b

inidoneita...”, op. cit., p. 778). Una parte de la doctrina (Pisani, C., “L’ambito del
repéchage ala luce del nuovo art. 2103 Cod. Civ.”, ADL. Argomenti di diritto del
lavoro, n. 3, 2016, p. 544) se ha mostrado contraria a la posibilidad de extender el
obbligo di repéchage a tareas inferiores, puesto que se impondria al empresario una
modificacion del contrato. Segun este autor, al no existir una norma, como ocurre en el

caso del art. 4 de la Ley de 12 de marzo de 1999, n. 68 que lo prevea de manera
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expresa, no parece que dicha obligaciéon pueda ser introducida en el ordenamiento
juridico italiano por via interpretativa.

En relacion a la carga de la prueba, tradicionalmente la jurisprudencia y la doctrina
habian adoptado una solucion intermedia segin la cual, si bien el empresario esta
obligado a cumplir con el obbligo di repéchage, corresponde al trabajador identificar
cudles son los puestos de trabajo disponibles en la empresa que podria ocupar a fin de
evitar el despido. Sin embargo, la Corte di Cassazione ha cambiado recientemente su
posicion al respecto rechazando la solucion intermedia adoptada anteriormente y ha
sostenido que la carga de la prueba corresponde de manera exclusiva al empresario. La
Corte di Cassazione argumenta que esta obligacion deriva de la interpretacion de la ley
y no de razones sociales puesto que el obbligo di repéchage forma parte de la figura
juridica del despido objetivo. Por lo tanto, el empresario tiene que probar la existencia
de todos los motivos que dan lugar al despido objetivo, incluida la imposibilidad de
recolocar al trabajador en otras tareas. Una parte de la doctrina (Persiani, M., op. cit., p.
1169) se ha mostrado contraria a la posibilidad de extender el obbligo di repéchage a
tareas inferiores, puesto que se impondria al empresario una modificacion del contrato.
Asi, al no existir una norma, como ocurre en el caso del art. 4 de la Ley de 12 de marzo
de 1999, n. 68, que se vera mas adelante, que lo prevea de manera expresa, no parece
que dicha obligacion pueda ser introducida en el ordenamiento juridico italiano en via
interpretativa. Segin este autor, en caso de recurso contra el despido, el empresario
tendra que alegar y probar Unicamente la existencia de los motivos que justifican el
despido objetivo, y correspondera al trabajador alegar la existencia de una ocupacion
alternativa, circunstancia que impide el ejercicio del poder de despedir del empresario
que, en caso contrario, seria legitimo. Este hecho pone de manifiesto que el repéchage
no es un elemento del despido objetivo, sino una figura juridica diferente y sucesiva.
Siguiendo esta misma linea, Bresciani, 1., op. cit., p. 335, sostiene que esta interpretativa
parece coherente con la finalidad protectora de la normativa en materia de ineptitud
sobrevenida que pretende tutelar al trabajador que ya se encuentra en una condicion de
dificultad, por lo que aumentar sus obligaciones en materia probatoria vendria a
empeorar todavia mas su situacion.

Con la reforma del art. 2103 Codice Civile, la identificacién de estos puestos de
trabajo ha cambiado, pues ya no tiene que respetarse una rigurosa equivalencia, sino que

basta con que se trate de tareas que el trabajador esté dispuesto a desempenar, las cuales
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podrian ser de infimo valor profesional (Persiani, M., op. cit., p. 1167). Sin embargo es
necesario respetar una serie de limites: quedan excluidas del obbligo di
repéchageaquellas que, a pesar de pertenecer a su mismo grupo profesional, requieren
que el empresario ofrezca al trabajador una formacion especifica, puesto que no existe
una obligacion del empresario de formar al trabajador para permitir que pueda
conservar su puesto de trabajo. El obbligo di repéchage se refiere solamente a las tareas
que el trabajador puede desarrollar utilizando sus actitud y la formacion adquirida.
Afirmar lo contrario supondria imponer la obligacion al empresario de recolocar
requalificando en lugar de despedir y contratar a personal ya formado, obligacién que
no parece posible deducir de la regulacion del despido por motivos objetivos. En este
caso el problema estaria en determinar hasta qué punto puede imponerse al empresario
el coste econdmico derivado de la obligacion de formar al trabajador sin entrar en
colision con el art. 41 Costituzione italiana (Cfr. Pisani, C., op. cit., p. 540; Persiani,
M., op. cit., p. 1167).

La doctrina (Digennaro, P., op. cit., p. 860) apunta que el legislador italiano ha
introducido el obbligo di repéchage en el ordenamiento juridico italiano con el art. 4 de
la Ley de 12 de marzo de 1999, n. 68 que contiene un limite al poder del empresario de
despedir al trabajador por motivos objetivos. Este articulo se aplica a los trabajadores
que se convierten en inhabiles para el desempefo de las tareas propias de su puesto de
trabajo a causa de una enfermedad o de un accidente de trabajo, que han sufrido una
reduccion de la capacidad laboral inferior al 60% o cuya inhabilidad deriva del
incumplimiento de las normas de seguridad y salud en el trabajo por parte del
empresario. Estos trabajadores no pueden ser objetivo de un despido por motivo
objetivo si existen en la empresa otras tareas equivalentes o, incluso inferiores,
compatibles con su capacidad laboral residual.

El obbligo di repéchage también ha entrado a formar parte del ordenamiento
juridico italiano gracias al art. 42 del Decreto legislativo de 9 de abril 2008, n. 81
analizado con anterioridad en la parte relativa a la seguridad y salud en el trabajo.Este
precepto, a diferencia del anterior, no contiene ninguna limitacion en relacion a la
condicién de discapacidad (originaria o sobrevenida) (Giubboni, S., “Disabilita,
sopravvenuta inidoneita, licenziamento”, op. cit., p. 638), por lo que extiende este
principio mas alld del ambito de aplicacion de la contratacion obligatoria de las

personas con discapacidad (Cfr. Bresciani, 1., op. cit., p. 329).
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Ambos preceptos del ordenamiento juridico italiano representan un limite
sustancial al poder del empresario de rescindir el contrato de trabajo por motivos
objetivos y tienen como finalidad la conservacion del puesto de trabajo del trabajador
con ineptitud sobrevenida. Los mismos se ven reforzados por la obligacion de adoptar
ajustes razonables de caracter organizativo que, a su vez, es expresion de la prohibicion
general de discriminacién por razén de discapacidad (Giubboni, S., “Disabilita,
sopravvenuta inidoneita, licenziamento”, op. cit., p. 638).

El Decreto legislativo n. 23 de 4 de marzo de 2015 (Jobs Act), que ha reformado las
consecuencias en caso de despido ilegitimo, ha eliminado la referencia a la “ineptitud
fisica o psiquica del trabajador” recogida en el art. 18 Statuto Lavoratori, después de
haber sido modificado por la Ley Forneroy la ha sustituido por la expresion
“discapacidad fisica o psiquica del trabajador”. La doctrina se ha interrogado acerca de
las implicaciones practicas de dicho cambio en la terminologia utilizada. La mayoria de
la doctrina (véase, entre otros, Giubboni, S., “Disabilita, sopravvenuta inidoneita,
licenziamento”, op. cit., p. 637; ) ha sostenido que ambos conceptos tienen el mismo
significado y que la nueva expresion “discapacidad fisica o psiquica” en realidad se
refiere a una misma situacion que tradicionalmente ha sido definida como ineptitud. El
autor basa esta posicion en el hecho de que ambas disposiciones reenvian a los
supuestos recogidos en Ley de 12 de marzo de 1999, n. 68 en materia de discapacidad.
Otra parte de la doctrina (Casale, D., op. cit., p. 410) apunta que en las situaciones que
dan lugar a un despido por ineptitud sobrevenida subsiste casi siempre un “handicap” a
pesar de que no venga certificato como tal. Sin embargo, otra parte de la doctrina

b

(Voza, R., “Sopravvenuta inidoneita...”, op. cit., p. 788) apunta que dicho cambio
terminologico podria ser interpretado totalmente en sentido contrario, es decir, que el
legislador haya querido cambiar el régimen de la tutela en caso de despido ilegitimo,
reservando la reintegracion en el puesto de trabajo a los casos de despido basados en la
discapacidad, utilizando una expresion selectiva que no incluye la mera ineptitud.
Partidario de esta ultima perspectiva se muestra también Lambertucci, P., “Il lavoratore
disabile tra disciplina dell’avviamento al lavoro e tutela contro i licenziamenti: brevi

note a margine dei provvedimenti attuativi del c.d. Jobs Act alla “prova” della disciplina

antidiscriminatoria”, ADL. Argomenti di diritto del lavoro, n. 6, 2016, p. 1163.
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2. El despido derivado de las ausencias al trabajo

La doctrina (Toledo Oms, A., El despido sin causa del trabajador en situacion de
incapacidad temporal, Thomson Reuters, 2009, p. 194) pone de manifiesto que cuando
un trabajador se encuentra en situacioén de incapacidad temporal son varios los intereses
en juego: su interés en conservar su puesto de trabajo y el del empresario en la
obtencion del maximo rendimiento posible, asi como, en ultima instancia, el de la
Seguridad Social en reducir la elevada parte del presupuesto que invierte en este tipo de
prestaciones. Todos ellos son intereses contrapuestos por lo que habra que encontrar un
equilibrio entre los mismos.

Por este motivo, la doctrina (Paredes Rodriguez, J. M.; Doctor Sanchez-Migallon,
R., La gestion y el control de la incapacidad temporal, Aranzadi Social, 2006) apunta
que seria necesaria una mejor gestion de la prestacion por incapacidad temporal y del
absentismo laboral, circunstancia que tendria beneficios para todos los sujetos
implicados: el trabajador realmente imposibilitado para trabajar, la empresa que
mejoraria su competitividad, asi como la Administracion del Estado y las mutuas que
podrian garantizar prestaciones a los trabajadores que realmente lo necesiten.

Por lo anteriormente expuesto, el despido del trabajador mientras se encuentra en
situacion de IT es, en palabras de la doctrina que ha tratado el tema, una zona gris,
puesto que, a pesar del derecho del empresario a obtener la prestacion de trabajo y a
extinguir el contrato de trabajo cuando concurre alguna de las causas previstas en el ET,
la funcion tuitiva del Derecho del Trabajo lleva a plantearse si dicha decision
empresarial no estaria vulnerando los derechos fundamentales del trabajador, como lo
son el derecho a la salud y a la integridad fisica, asi como el derecho a no ser
discriminados o incluso la garantia de indemnidad (Velasco Portero, T, op. cit., p. 144).

El derecho del trabajador a la conservacion de su puesto de trabajo durante el
periodo de ausencia justificada derivada del padecimiento de una enfermedad y, en
consecuencia, la imposibilidad del empresario de rescindir el contrato de trabajo
automaticamente en estos casos, han sido considerados histéricamente como uno de los
aspectos en los que el tratamiento dispensado al contrato de trabajo ha empezado a
diferenciarse del Derecho General de Obligaciones (Cfr. Voza, R., “Licenziamento e
malattia: le parole e i silenzi del legislatore”, WP CSDLE “Massimo D ’Antona”, n. 248,

2015, p. 1 (de proxima publicacion en “Raccolta di scritti in onere di Raffaele De Luca
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Tamajo”). La excepcion a la regla general se justifica por la necesidad de garantizar el
equilibrio entre las partes implicadas en el contrato de trabajo. Sin embargo, el
problema surgird a la hora de decidir cuando se rompe el equilibrio que se ha querido
buscar con la introduccion de la excepcion. La doctrina (Del Valle Villar, J. M.;
Sagardoy y Bengoechea, J. A., La extincion del contrato de trabajo por enfermedad del
trabajador. Estudio del art. 52 del Estatuto de los Trabajadores a la luz del Convenio
158 de la OIT, Ministerio de Justicia, Centro de publicaciones, Madrid, 1988, p. 23)
considera que no es posible ofrecer una solucidon aritmética a esta cuestion, pues habra
que atender al caso concreto ya que una ausencia breve puede resultar muy gravosa para
un empresario, mientras que una ausencia mas prolongada puede resultar perfectamente
soportable para otro. En el mismo sentido se pronuncia Kelman, G. R., “Fair and unfair
dismissal on health grounds”, Journal of the Society of Occupational Medicine, n. 33,
1983, p. 30.

En caso de declaracion de incapacidad temporal el riesgo de la enfermedad del
trabajador se transfiere de manera temporal al empresario (Cfr. Tatarelli, M., op. cit., p.
5). Por este motivo, una parte de la doctrina (Del Valle Villar, J. M.; Sagardoy y
Bengoechea, J. A., op. cit, p. 20) apunta que habria que aceptar como posibles
supuestos de enfermedad también otros casos que no implican la declaracion de
incapacidad temporal pero que imposibilitan al trabajador para realizar la prestacion
laboral, poniendo de manifiesto la situaciéon de desproteccion que se produce en
aquellos casos en los que la declaracion de incapacidad temporal no coincide con el
verdadero inicio de la patologia. Ademas, el despido de un trabajador que padece una
enfermedad no siempre se produce mientras este se encuentra en situacion de
incapacidad temporal por lo que la casuistica es mas amplia y son mas los derechos que
pueden entrar en conflicto (en este sentido Velasco Portero, T., op. cit., p. 145).

El derecho a la conservacion del puesto de trabajo mientras se estd en situacion en
IT se ha desarrollado, generalmente, en modo similar en los distintos Estados. Asi, en
Espatfia, el derecho a la suspension del contrato de trabajo constituye, segun Carrizosa

b

Prieto, E., “La tutela del trabajador enfermo...”, op. cit., p. 138, la garantia mas
importante, cuando no la Unica, que el ET, en su art. 45, ofrece para tutelar al trabajador
enfermo. El objetivo principal de esta institucion es proteger la estabilidad en el empleo
en caso de que se produzcan circunstancias que afecten al trabajador o al empresario. La

suspension del contrato de trabajo conlleva una interrupcion temporal de la ejecucion de
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las obligaciones fundamentales derivadas de la relacion laboral, pero no conlleva la
extincion del vinculo juridico que permanece intacto. Esto implica que solo quedan en
suspenso la obligacion de realizar la prestacion de servicios y la obligacion de
remunerar el trabajo pactado pero siguen vigentes el resto de derechos y deberes que
derivan de la relacion laboral como el deber de buena fe y los derechos fundamentales
del trabajador. En particular, cuando se trate de acontecimientos que impidan al
trabajador continuar llevando a cabo la prestacion laboral, por ejemplo en caso de
incapacidad temporal, el derecho a la suspension del contrato de trabajo evita que se
extinga automaticamente la relacion laboral.

La doctrina (Arias Dominguez, A., op. cit., p. 121) sefiala que la incapacidad
temporal no puede operar como motivo que justifique la extincion de la relacion laboral
por ineptitud sobrevenida, entre otras cosas porque constituye uno de los supuestos de
suspension del contrato de trabajo (art. 45.1.c)). Una parte de la doctrina (Toscani
Giménez, D., op. cit., p. 87) sefala que en este caso se plantean problemas en la medida
en que cuando el trabajador se encuentra en situaciéon de incapacidad temporal
declarada entran en conflicto dos preceptos laborales, el que admite el despido por
ineptitud sobrevenida y el que permite disfrutar de ausencias temporales al puesto de
trabajo cuando se estd en situacion de incapacidad temporal. Este autor sefiala que a
pesar de que es cierto que no existe una regla especifica para resolver este conflicto, el
art. 3.3 ET estipula que los conflictos entre dos normas laborales, tanto estatales como
pactadas, deberan resolverse aplicando la norma mas favorable para el trabajador, en
este caso la suspension del contrato de trabajo por incapacidad temporal. Por lo tanto,
resultaria juridicamente injustificable conceder al empresario la facultad de resolver el
contrato de trabajo por el mismo motivo que ha justificado el reconocimiento de la
situacion de incapacidad temporal. A pesar de que la alteracion de la salud impida al
trabajador realizar su cometido, al tratarse de una circunstancia transitoria, no puede
equipararse a la ineptitud definitiva y real por no cumplirse el requisito de la
permanencia exigido por la doctrina y la jurisprudencia. En este mismo sentido se
pronuncia Sanchez Torres, E., op. cit., p. 426, que sefiala que resultaria paradojico que
la rentabilidad de la empresa se utilice para negar proteccion al colectivo de
incapacitados temporalmente cuando precisamente es esta la razon fundamental que

subyace en los limites que tienen otros colectivos para acceder al mercado de trabajo en
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condiciones de igualdad, provocando o agudizando la segmentacion profesional contra
la que pretende luchar el art. 14 CE.

En Espana existe una causa especifica de despido relacionada con las ausenciasal
trabajo. Asi, el art. 52. d) ET prevé la posibilidad de que el contrato de trabajo pueda
extinguirse “por faltas de asistencia al trabajo, aun justificadas pero intermitentes, que
alcancen el 20% de las jornadas hébiles 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 habiles, o el 25% en cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce
meses”. El ET afiade que “no se computardn como faltas de asistencia (las) que
obedezcan a un tratamiento médico de cancer o enfermedad grave”. Este precepto
permite proceder al despido del trabajador una vez que se constata que las faltas de
asistencia al trabajo suponen una excesiva onerosidad para el empresario, amparandose
mas aun, si cabe, el interés del mismo en extinguir la relacion laboral que se considera
excesivamente onerosa, frente al interés del trabajador en conservar su puesto de
trabajo. Se introduce asi una fuerte presion para que el trabajador renuncie a las
ausencias al trabajo, aun en el caso de que estas estén perfectamente justificadas, por el
miedo a superar los umbrales establecidos en la normativa y poder ser despedido por
este motivo, fomentdndose, de este modo, el fenémeno del “presentismo” (Cfr. Moreno
Gené, J., op. cit., p. 4). Otra parte de la doctrina concluye que la finalidad de la norma
es clara y lo que pretende es establecer un principio de sospecha sobre la morbilidad de
corta duracion lo que representa una evidente contradiccion entre este precepto y el
reconocimiento constitucional del derecho a la salud de los ciudadanos espanoles
(Baylos Grau, A., “El sentido general de la reforma: la ruptura de los equilibrios
organizativos y colectivos y la exaltacion del poder privado del empresario”, Revista de
Derecho Social, n. 57,2012, p. 13). Una de las vias que han utilizado los tribunales para
justificar su inaplicacion en los casos en los que las ausencias deriven de una
enfermedad crénica o de larga duracion es la doctrina del TJUE relativa a la ampliacion
del concepto de discapacidad como factor de discriminacion prohibido por la Directiva
2000/78 que pasa a incluir a las enfermedades de larga duracion (véase Moreno Gené,
J., op. cit., p. 8). La inaplicacion del art. 52.d) ET en los supuestos en los que las
ausencias al trabajo se deben a una enfermedad crénica o de larga duracion se configura
como una de las primeras manifestaciones del cambio de doctrina que ha llevado a cabo

la sentencia del TJUE Ring (Moreno Gene, J., op. cit., p. 19).
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En Italia, el art. 2110 CCI (Codice Civile — Codigo Civil italiano) impide al
empresario rescindir el contrato de trabajo del trabajador que se encuentra en situacion
de IT durante un periodo de tiempo determinado, llamado periodo di comporto. Segun
la doctrina (vease Magrini, S., “Rivoluzioni silenziose nella giurisprudenza della Corte
di Cassazione (in tema di demansionamento e di licenziamento per malattia), ADL.
Argomenti di diritto del lavoro, Cedam, n. 1, 2015, p. 146), la superacion del
denominado periodo di comporto constituye por si misma motivo objetivo de despido
que no necesita de ningun tipo de justificacion a mayores. Sin embargo, la obligacion de
conservacion del puesto de trabajo no implica que el despido del trabajador esté
prohibido en todo caso, puesto que la relacién contractual podra extinguirse en el
supuesto de que concurra una justa causa (en este sentido, Voza, R., “Licenziamento e
malattia...”, op. cit., p. 4). En los demas casos, el art. 2110 CCI prevalece, en cuanto
normativa de caracter especial, tanto sobre la normativa de Derecho comun en materia
de resolucion del contrato por imposibilidad sobrevenida de la prestacion (art. 1464
CCI), como sobre las causas de despido objetivo (art. 3 de la Ley de 15 de julio 1966, n.
604) (Cfr. laurussi, D., “Licenziamento per malattia: 1’art. 2110 c.c. prevale sulla
disciplina dei licenziamenti e sulla risoluzione ex art. 1464 c.c.”, Il lavoro nella
giurisprudenza, n. 7,2012, p. 694).

En este caso, el legislador tutela al trabajador frente al riesgo a ser despedido, no
porque su enfermedad no obstaculice, no incida negativamente, no produzca danos o un
irregular funcionamiento en la empresa (Napoli, M., La stabilita reale del rapporto di
lavoro, Franco Angeli Editore, Milan, 1980), sino porque la tutela de la enfermedad
prevalece respecto a cualquier otro interés de la empresa durante el periodo maximo en
situaciéon de IT. El interés de la empresa vuelve a prevalecer sobre el derecho del
trabajador a no sufrir perjuicios a causa de su enfermedad, solo una vez que ha
finalizado el periodo méaximo en situacion de IT previsto (Cfr. Loy, G., La capacita
fisica..., op. cit., p. 263).

El art. 2110 CCI tiene como objetivo compatibilizar dos intereses contrapuestos: el
del empresario a conservar en la empresa a trabajadores que efectivamente trabajan y
producen, y el del trabajador, a disponer de un periodo de tiempo para curarse sin perder
su empleo ni los medios para mantenerse (en este sentido Talarico, M., “Licenziamento

per scarso rendimento da eccessiva morbilita, Rivista giuridica del lavoro e della
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previdenza sociale, n. 1, 2015, p. 75 que sigue la teoria utilizada mayoritariamente en la
jurisprudencia).

La disciplina del art. 2110 CCI presupone que el trabajador no puede llevar a cabo
la prestacion laboral de manera temporal y, por este motivo, no entra en el ambito de
aplicacion de este articulo el supuesto de ineptitud fisica o psiquica al trabajo, es decir,
la pérdida total o parcial de la capacidad laboral derivada de la enfermedad, pero que
tenga caracter definitivo o cuya duracion sea indeterminada o indeterminable (Cfr.
Tatarelli, M., op. cit., p. 42). De esta manera, el despido durante el periodo en situacion
de IT no entraria dentro de los supuestos de despido objetivo (Cfr. Loy, G., La capacita
fisica..., op. cit., p. 260) aunque subsistan las condiciones previstas por la ley para el
despido por motivo objetivo o aunque el empresario ya no tenga interés en continuar
con el contrato de trabajo (en este sentido Tatarelli, M., op. cit., p. 6).

El art. 2110 CCI tampoco indica cudl es el periodo méximo durante el cual el
trabajador tiene derecho a conservar el puesto de trabajo. Dicha determinacion
correspondera a la contratacion colectiva que identifica dos maneras de calcular la
duracién del periodo de conservacion del puesto de trabajo. Una de ellas es el
denominado en italiano periodo di comporto secco y la otra el periodo di comporto per
sommatoria. El art. 2110 CCI presenta particulares problemas en relacion a las
enfermedades que se suceden de manera reiterada o intermitente en el tiempo y que, por
lo tanto, a pesar de no superar el denominado periodo di comporto secco pueden causar
perjuicios en la empresa.

En particular, a lo largo de los afios, la jurisprudencia ha tenido que resolver casos
en los que el empresario ha despedido al trabajador mientras este se encontraba en
situacion de IT, a pesar de no haber superado el periodo maximo durante el cual existe
el derecho a la conservacion del puesto de trabajo.

En el pasado, antes de la sentencia Sezioni Unite de 29 marzo de 1980, n. 2072,
existia una posicion jurisprudencial segiin la cual las ausencias por enfermedad del
trabajador, a pesar de que no hayan dado lugar a la superacion del periodo méximo en
situacion de IT ni al incumplimiento contractual, pueden constituir motivo objetivo de
despido en caso de que supongan un obstaculo para el funcionamiento de la empresa. La
causa de la resolucion del contrato de trabajo no es la enfermedad en si misma, sino el
perjuicio, en términos de no utilidad en la organizacion empresarial. A favor de esta

posibilidad véase Gragnoli, E., “Il licenziamento per scarso rendimento e il giustificato
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motivo oggettivo — il commento”, Lavoro nella Giurisprudenza, n. 1, 2015. Los
instrumentos utilizados por parte de la jurisprudencia para evitar la aplicacion del art.
2110 CCI han sido la reduccion del rendimiento, el despido objetivo y la disciplina de
Derecho comun relativa a la imposibilidad de llevar a cabo la prestacion (Cfr. Loy, G.,
La capacita fisica.. ., op. cit., p. 259).

Después de la sentencia Sezioni Unite, la jurisprudencia mayoritaria ha reconducido
el despido por enfermedad del trabajador (entendido como un despido realizado por una
causa derivada de la enfermedad — en este sentido Magrini, S., op. cit., p. 145) mientras
este se encuentran en situacion de IT al art. 2110 CCI, en su calidad de norma de
caracter especial, como ya sefalado, respecto al art. 3 de la Ley de 15 de julio 1966, n.
604 (Cfr. Talarico, M., op. cit., p. 73).

La Corte di Cassazione lleva a cabo una interpretacion amplia del concepto de
enfermedad utilizado en el art. 2110 CCI por lo que entrarian en este concepto también
aquellos supuestos en los que una misma enfermedad se repite a lo largo del tiempo o se
suceden diferentes enfermedades. Estos casos responderian al concepto de eccessiva
morbilita (Cfr. Riva Sanseverino, L., “Eccessiva morbilita e ordinamento applicabile”,
Massimario di giurisprudenza del lavoro, 1980, p. 420). A dicho concepto no es
atribuible un contenido claro, sino que se define en contraposiciéon al concepto de
morbilidad considerada normal. La morbilidad excesiva es entendida como el estado de
salud que da lugar a ausencias del trabajo de caracter no continuado ya que se intercalan
con periodos en los que es posible retomar la actividad laboral. Dicho estado de salud
da lugar a una disponibilidad intermitente e impredecible de la prestacion laboral a la
que un determinado sujeto se ha obligado. La enfermedad, independientemente de la
forma en la que se manifieste, debe reconducirse al art. 2110 CCI por lo que también
seria ilegitimo el despido del trabajador derivado de la morbilidad excesiva que se
produce antes de la superacion del periodo maximo en situacion de IT.

El despido solo podria producirse una vez superado el denominado periodo di
comporto, tanto si se trata de una enfermedad unica como de otra que se prolonga a lo
largo del tiempo con caracter fraccionado. En estos casos se debe prescindir de
cualquier tipo de valoracion de los efectos de la ausencia en la actividad productiva, en
la organizacion del trabajo o en el funcionamiento regular de la empresa (Cfr. Magrini,

S., op. cit., p. 146). Este autor rechaza la tesis que sostiene que en estos casos no se
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trataria de un despido “en” situacion de incapacidad temporal sino de un despido “por”
estar en situacion de incapacidad temporal basado en un motivo objetivo de despido.

Otra posibilidad que se ha planteado seria la de utilizar las normas del Derecho
comun relativas a la posibilidad de extinguir el contrato de trabajo en caso de
imposibilidad total o parcial del desarrollo de la prestacion laboral. En contra de esta
posicion se muestra Lama, R., “Trent’anni dopo le sezioni unite: la Cassazione riesuma
I’eccessiva morbilita come giustificato motivo oggettivo di licenziamento”, Rivista
italiana di diritto del lavoro, Giuffre Editore, n. 4, 2014, quien recuerda que la
enfermedad del trabajador implica una proteccion especial por parte del ordenamiento
juridico que impide que las ausencias derivadas de la misma puedan dar lugar a la
extincion de la relacion laboral por voluntad del empresario ante la imposibilidad
parcial o temporal de la prestacion.

Tal y como sefiala la doctrina, recientemente, la Corte di Cassazione, con sentencia
de 4 de septiembre de 2014, n. 18678 ha vuelto a utilizar el razonamiento anterior a la
sentencia Sezioni Unite. A pesar de que tradicionalmente el despido por disminucion del
rendimiento habia sido considerado como un motivo de despido disciplinario vinculado
a un incumplimiento contractual negligente del trabajador, esta sentencia relaciona el
despido por disminucion del rendimiento a las consecuencias derivadas de una serie de
ausencias al trabajo no culpables pero que, de manera objetiva, no resultan suficientes
para cumplir con la prestacion laboral y causan importantes perjuicios en la
organizacion empresarial. Por lo tanto, lo que esta haciendo la Corte di Cassazione es
considerar la reduccion de rendimiento autonomamente como una hipétesis de despido
objetivo y no como despido disciplinario (Cfr. Talarico, M., op. cit., p. 75). Esta
sentencia considera que lo determinante a la hora de apreciar la existencia de un motivo
objetivo de despido no es que la reduccion del rendimiento derive de la enfermedad, ni
siquiera que dichas ausencias no hayan dado lugar a la superacion del periodo maximo
en situacion de IT, sino que lo Unico relevante es el perjuicio que los cambios en la
prestacion laboral a consecuencia de la enfermedad causan en la organizacion
empresarial (para un comentario de esta sentencia véanse Lama, R., op. cit.; Gragnoli,
E., op. cit.; Talarico, op. cit.). La sentencia considera que las ausencias por enfermedad
de duracion breve pero continuada pueden dar lugar a un despido objetivo segun el art.
3 de la Ley de 15 de julio 1966, n. 604. Las ausencias reiteradas por enfermedad

podrian justificar un despido por reduccion de rendimiento en caso de que impliquen
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una falta de idoneidad objetiva que provoque que la prestacion resulte inservible para el
empresario (Avondola, A., “Lo scarso rendimento: una nuova frontiera del
licenziamento per giustificato motivo oggettivo?”, Rivista Italiana di Diritto del
Lavoro,n. 1, 2015, p. 144).

Una parte de la doctrina (Talarico, op. cit., p. 75) no considera acertado que la
Corte di Cassazione condicione la existencia del despido objetivo por reduccion de
rendimiento al caracter intermitente o no de las ausencias por enfermedad. Ademas,
valorar unicamente las consecuencias derivadas de las ausencias en términos de menor
resultado productivo significaria vaciar de contenido las reglas del art. 2110 CCI. Este
razonamiento podria dar lugar al nacimiento de una discriminacién en el régimen
juridico aplicable a las enfermedades largas y breves que no responde a ningtn tipo de
fundamento l6gico. Otros autores (Cfr. Magrini, S., op. cit., p. 148) han considerado que
este cambio de la Corte di Cassazione respecto al precedente jurisprudencial
consolidado a partir de la sentencia Sezione Unite 1980 se trata de una verdadera
“revolucion silenciosa”. A pesar de que la Corte di Cassazione hace referencia de
manera textual a la posicion mantenida en sentencias anteriores, en este caso, apoya su
decision precisamente en el principio opuesto. Con esta sentencia se pone de manifiesto
que la Corte di Cassazione estd dispuesta a cambiar a los principios asentados en
sentencias anteriores, incluso en detrimento del principio de certeza del Derecho.

Otra parte de la doctrina (Ichino, P., “Sullo scarso rendimento come fattispecie
anfibia, suscettibile di costituire al tempo stesso giustificato motivo oggettivo e
soggettivo di licenziamento”, Rivista italiana di diritto del lavoro, n. 2, 2003) sostiene
que la reduccion de rendimiento es susceptible de constituir, al mismo tiempo, causa
objetiva y subjetiva de despido. En sentido contrario se pronuncia Napoli, M., op. cit.,
p- 353 y ss que considera que no seria posible comprender entre las causas de despido
objetivo otras hipotesis que pertenecen al ambito de los motivos de despido subjetivo o
a la resolucion por justa causa y que, por lo tanto, no tienen relevancia para la extincion
del contrato de trabajo desde un punto de vista objetivo. Este mismo autor considera que
la prestacion del trabajador no podria ser evaluada utilizando criterios del Derecho
comun porque, en caso de que el empresario haya perdido el interés en continuar con el
contrato de trabajo, el trabajador esta tutelado principalmente por el Derecho del
Trabajo, con modalidades diferentes a las previstas por el Derecho Civil para el resto de

contratos. Por este motivo, la doctrina (Avondola, A., op. cit., p. 135) sostiene que seria
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un error justificar la resolucién del contrato por reduccion del rendimiento sin utilizar
los instrumentos especificos que el Derecho del Trabajo ha previsto expresamente en
materia de despidos, sobre todo, en los casos en los que el empresario vincule la
reduccion del rendimiento a las causas objetivas de despido, es decir, sin que exista una
conducta culpable del trabajador. Ademas, las sentencias que han sostenido esta
posicion se caracterizan por una falta de claridad expositiva ya que para justificar el
despido se refieren a motivos de caracter subjetivo contaminados de elementos de
naturaleza objetiva (Cfr. Avondola, A., op. cit., p. 143).

La reduccion del rendimiento deriva de una gran desproporcion entre los objetivos
fijados por los programas de produccion y el trabajo efectivamente realizado por el
trabajador durante el periodo de tiempo que se toma en consideracion. Esta
circunstancia tiene que ser valorada teniendo en cuenta los datos globales relativos a la
actividad media del conjunto de los trabajadores (Cfr. Talarico, M., op. cit.). La
reduccion del rendimiento debe diferenciarse del incumplimiento de la obligacion
laboral fijada en el contrato. No puede considerarse que el trabajador esté incumpliendo
sus obligaciones laborales atendiendo exclusivamente a los datos cuantitativos y
estadisticos. De hecho, los defectos en la capacidad del trabajador no tienen relevancia
di per sé sino que para que puedan constituir una hipotesis de despido por reduccion de
rendimiento deberian constituir un incumplimiento contractual notable (Cfr. Avondola,

A., op. cit., p. 130).

En Reino Unido, las ausencias al trabajo pueden dar lugar a un despido motivado
en alguna de las siguientes razones: conducta (Seccion 98.2.b) Employment Rights Act
1996), capacidad (Seccion 98.2.a) Employment Rights Act 1996), cualquier otra razoén
substancial (Seccion 98.1.b) Employment Rights Act 1996). Esta ultima causa opera
cuando las ausencias al trabajo afecten de manera irrazonable a la eficiencia del negocio
(véase Othen, V., “A guide to “incapacity dismissals an how employers can avoid
adding the cost of litigation to their sickness absence losses”, Occupational Health, vol.
64, 1.2, 2012, p. 10).

En Reino Unido no existe la prohibicion de despedir al trabajador durante el
periodo de tiempo en el que se encuentra en situacion de IT remunerada pero tampoco
el derecho automatico de despedirlo una vez que dicho periodo ha expirado. Habra que

atender siempre a las circunstancias del caso concreto y a las pruebas médicas. Esto
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implica que un despido producido mientras el trabajador se encuentra en situacion de
incapacidad temporal puede ser licito mientras que uno producido cuando dicho periodo
ha expirado puede ser ilicito (Kloss, D., Occupational Health Law..., op. cit., p. 253).

Especial atencion hay que prestar a aquellos casos en los que el trabajador esta
cubierto por un seguro privado de salud (Permanent Health Insurance) circunstancia
muy comun en las empresas de Reino Unido. En estos casos, el trabajador solo puede
obtener los beneficios derivados de dicho seguro en caso de que la relacion laboral
contintie vigente. Por este motivo, el despido mientras el trabajador se encuentra en
situaciéon de incapacidad temporal solo sera posible por alguno de los siguientes
motivos: las razones que justifican un despido sumario (summary dismissal), por
motivos econdémicos que hacen que la prestacion laboral del trabajador ya no resulte util
para el empresario (redundancy dismissal) o por cualquier otra justa causa (good cause
dismissal). Un despido producido por un motivo diferente de los tres sehalados y que
implica que el trabajador deje de tener derecho a percibir los beneficios derivados del
seguro de salud permanente podria dar lugar a una demanda por incumplimiento
contractual por parte del trabajador (Cfr. Othen, V., op. cit., p. 11).

Si bien el despido derivado de ausencias persistentes al trabajo puede ser licito
segun la norma que permite el despido por motivos relacionados con la capacidad del
trabajador, también cabe la posibilidad de que constituya un acto discriminatorio a la
luz de la normativa antidiscriminatoria vigente en Reino Unido. Esto ocurrird si las
ausencias al trabajo tomadas en consideracion para motivar el despido derivan del
padecimiento de una enfermedad considerada discapacidad por la Equality Act y el
empresario no tiene una justificacion para hacerlo. Esto no quiere decir que la
normativa antidiscriminatoria impida que el empresario tome en consideracion las
ausencias derivadas de una discapacidad para justificar un despido por ausencias
intermitentes al trabajo pero, para hacerlo, tendrd que contar con una causa justificada
(Howard, G., op. cit., p. 40).

En Reino Unido, en los casos en los que la enfermedad del trabajador provoque
una serie de ausencias al trabajo de corta duracion a lo largo del tiempo y que no son
suficientes para obtener la declaracion de incapacidad temporal por parte del médico
competente, los empresarios pueden usarlas para justificar un despido disciplinario. Sin
embargo, en estos casos el empresario tendra que probar que las ausencias al trabajo son

constitutivas de mala conducta, circunstancia que en muchas ocasiones sera dificil
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probar. En todo caso, el empresario deberia reunirse con el trabajador para avisarlo de
que si continua faltando tanto al trabajo procedera a despedirlo (Kloss, D., Occupational
Health Law..., op. cit., p. 261).

Uno de los casos que ofrecen orientacion en caso de despidos por ausencias
intermitentes al trabajo es Lynock v Cereal Packaging Ltd (1988), IRLR 511. Para
poder proceder a un despido disciplinario en estos casos hay que tener en cuenta, entre
otros, los siguientes factores: la naturaleza de la enfermedad, la probabilidades de
recurrencia 0 de que aparezcan otras enfermedades, la duracién de las ausencias al
trabajo y los periodos de mejoria entre las mismas, la necesidad del empresario de que
el trabajador desempefie su trabajo, el impacto de las ausencias en los compaifieros de

trabajo (Kloss, D., Occupational Health Law..., op. cit., p. 262).

Los estudios sobre el despido mientras el trabajador se encuentra en situacion de
incapacidad temporal en Holanda y Dinamarca revelan que la proteccion frente al
despido es mucho mas estricta en Holanda que en Dinamarca. Esto explica por qué el
numero de despidos es mayor en Dinamarca que en Holanda y también por qué en
Dinamarca dichos despidos tienen lugar cuando el trabajador se ha ausentado del
trabajo durante un periodo de tiempo menor. Los factores que influyen en la decision
del empresario de proceder al despido son, en primer lugar, la productividad del
trabajador, pues aquellos con una productividad menor serdn mas facilmente
sustituibles. Sin embargo, también existen otros factores importantes como lo es la
posibilidad de encontrar un nuevo trabajo, las reglas generales del despido
independientemente de las ausencias al trabajo, el sistema de proteccion por desempleo
y el sistema de compensacion en caso de despido. En conclusion, aquellos
ordenamientos juridicos que otorgan una protecciéon mayor a los trabajadores frente al
despido mientras que se encuentran en situacion de incapacidad temporal hacen que los
empresarios se abstengan en mayor medida de despedirlos. De esta manera, la
legislacion incrementa la responsabilidad de los empresarios frente a los trabajadores
enfermos induciéndolos a darles una segunda oportunidad de regresar al trabajo (sobre
este tema vedse Hegelund, J., In search of effective disability policy: comparing the
developments and outcomes of Dutch and Danish disability policies, Amsterdan

University Press, Amsterdan 2003, p. 114 y ss.).
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Los datos muestran que las posibilidades de regresar al trabajo son mayores para
aquellos trabajadores enfermos que no han sido despedidos. Sin embargo, hay que tener
en cuenta que son varios los factores que influyen en las posibilidades de regresar al
trabajo. Por ejemplo, en el caso de trabajadores con bajos niveles de educacion que son
despedidos mientras se encuentran en situacion de IT es su nivel de educacion el factor

que dificulta su regreso al trabajo (véase Hogelund, J., op. cit., p. 138).
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CAPITULO V

Trabajadores con enfermedades cronicas y Seguridad Social

La doctrina (Tiraboschi, M., op. cit., p. 14) apunta que los sistemas de Seguridad
Social han venido afrontado el tema del padecimiento de enfermedades cronicas por
parte de la poblacion econdmicamente activa utilizando una perspectiva de
“medicalizacion del problema”. El término “medicalizacion” se define como la actitud
propia de las sociedades occidentales que, en lugar de promover la salud y el bienestar
de las personas, se centra de manera excesiva en la enfermedad, optando por
tratamientos muchas veces inutiles (Cfr. Moynihan, R., Smith, R., “Too Much
Medicine?”, British Medical Journal, n. 13, 2002, p. 859 y 860, Brownlee, S., Why Too
Much Medicine Is Making Us Sicker and Poorer, Bloomsbury Publishing, 2010).

Los sistemas de Seguridad Social continian adoptando hoy en dia un modelo
estatico y estdndar, denominado one-size-fits-all, que no prevé evaluaciones dindmicas
que se centren, no solo en la persona, sino también en su actitud para el trabajo, en el
tipo de ocupacion, en su oficio, en la tipologia contractual, en la flexibilidad del horario
de trabajo y en el ambiente laboral (Tiraboschi, M., op. cit., p. 14). Esto lleva a que un
gran nimero de personas que pueden conservar una capacidad laboral parcial sean
consideradas por los sistemas de Seguridad Social como incapaces de trabajar de
manera definitiva cuando en realidad esto no tendria por qué ser asi (OCDE, Sickness,
Disability and Work..., op. cit., p. 18).

Con el envejecimiento de la poblacién se espera que la dependency ratio (el
nimero de personas dependientes en relacion a la poblacion econdmicamente activa)
aumente. Esto probablemente va a incrementar la presion en los sistemas de
financiacion de las pensiones y va a poner sobre la mesa la cuestion de la sostenibilidad
a largo plazo de la Seguridad Social (véase Grammenos, S., op. cit., p. 43). En este
contexto, las politicas activas de empleo y los programas que tienen como objetivo
apoyar a las personas para que regresen al trabajo desempefian un papel central en los
sistemas de Seguridad Social de ciertos paises. Asi, recientemente, en el Reino Unido,
los programas dirigidos a las personas con enfermedades cronicas se han incrementado

(Dudley, C., McEnhill, L., Steadman, K., op. cit., p. 5).
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Los datos relativos al nuimero de personas que perciben prestaciones de Seguridad
Social derivadas del padecimiento de enfermedades cronicas o discapacidad es menor
que el niimero de personas que efectivamente las padecen por lo que, de ello se deduce
que existe un amplio grupo de personas que carece de proteccion (Grammenos, S., op.

cit., p. 11).

1. Reconocimiento de la incapacidad permanente para trabajar

En Espana, el sistema de Seguridad Social comprende dentro del ambito de su
accion protectora a la denominada tradicionalmente “invalidez”, tanto en sus
modalidades contributiva como no contributiva. A partir de 1997, todas las referencias a
la “invalidez permanente” presentes en el ordenamiento juridico espafiol tienen que
entenderse realizadas a la incapacidad permanente. A pesar de que por mandato del art.
49 CE y por tradicion juridica esta situacion es acredora de accion protectora, segun la
doctrina (Monereo Pérez, J. L., Rodriguez Iniesta, G., “La complejidad de Ia
incapacidad permanente y la necesidad de su abordaje (a casi 20 afos de la reforma
anunciada en 1997)”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, n. 8, 2016, p. 15), en
los ultimos, afios ha sufrido una gran desatencion que genera inseguridad acerca del
sentido actual de esta prestacion. Esta situacion no deriva unicamente del caracter
inacabado de la reforma de la prestacion llevada a cabo en 1997 sino también por la
ausencia de desarrollo reglamentario de la misma.

Actualmente, la incapacidad permanente se define en el art. 193 LGSS como una
“situacion del trabajador, que después de haber estado sometido a tratamiento prescrito
y de haber sido dado de alta médicamente, presenta reducciones anatomicas o
funcionales graves, susceptibles de determinacién objetiva y previsiblemente
definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral”.

La doctrina (Monereo Pérez, J. L., Rodriguez Iniesta, G., op. cit., p. 17) sostiene
que la incapacidad permanente es un concepto eminentemente legal que se basa en la
verificacion de un estado patoldgico de la persona pero que no se agota en ¢l. Segin
estos autores, los elementos que configuran la incapacidad permanente y que se deducen
facilmente del art. 193 LGSS son los siguientes: 1) existencia de una alteracion grave en

la salud de la persona, 2) que esté objetivada, 3) que sea definitiva o al menos que la
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hipotética recuperacion sea considerada médicamente incierta o a largo plazo y, 4) que
incida en la capacidad laboral disminuyéndola o anuldndola.

En cuanto a la alteracion grave de la salud, si bien, generalmente, la misma puede
resultar obvia, esto no siempre es asi puesto que todos los elementos configuradores de
la definicion tienen que darse al mismo tiempo. Por este motivo, la doctrina (Monereo
Pérez, J. L., Rodriguez Iniesta, G., op. cit., p. 17) considera que no existen
incapacidades sino incapaces por lo que puede resultar muy complejo crear una lista de
enfermedades o padecimientos graves que determinen la existencia de una incapacidad
permanente. A pesar de ello, estos autores defienden que la elaboracion de dicha lista
seria, en principio, plausible y podria aportar seguridad juridica.

Las lesiones que dan lugar a la incapacidad permanente tienen que ser susceptibles
de calificacion objetiva en modo tal que la incapacidad permanente sea reconocida y
declarada por la entidad gestora competente de la Administracion de la Seguridad
Social a través del correspondiente procedimiento administrativo. Las lesiones tienen
que ser constatables médicamente por lo que no hay que atender a la percepcion
subjetiva del enfermo. Esto plantea particulares problemas en los casos de
“sintomatologia subjetiva” (Gofii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit.,
p. 61). Si bien pueda parecer que con los actuales medios humanos y técnicos que
existen en la actualidad la incapacidad permanente pueda ser facilmente constatable, es
necesario tener en cuenta que existen dolencias cuya objetivacion es compleja y cuya
incidencia en la capacidad laboral de la persona puede ser muy discutible (véase
Monereo Pérez, J. L., Rodriguez Iniesta, G., op. cit., p. 17).

Para que las lesiones sean consideradas como constitutivas de incapacidad
permanente tienen que tener caracter consolidado, es decir, tienen que ser
“previsiblemente definitivas”. Sin embargo, la posible recuperacion de la capacidad
laboral del trabajador no impide la calificacion como incapacitado permanente si dicha
posibilidad se considera médicamente como incierta o a largo plazo (véase Toscani
Giménez, D., El régimen de las pensiones de incapacidad permanente: derechos y
obligaciones de solicitantes y beneficiarios, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012, p. 23).
Por lo tanto, no solo las lesiones incurables dan lugar a una incapacidad permanente
sino que también pueden hacerlo aquellas susceptibles de recuperacién pero con un
prondstico incierto o de larga duracidn, sin perjuicio de su revisidon por curacion o

mejoria (Goni Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 61).
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Mas alla de estos supuestos especificos y a pesar de que el reconocimiento y la
declaracion de incapacidad permanente, en cualquiera de sus grados, parte del
presupuesto de la existencia de lesiones permanentes y previsiblemente permanentes,
estd claro que dichas lesiones pueden ser objeto de agravacion o mejoria. Por ello, en el
ordenamiento juridico espafiol existe un instrumento de revision de la incapacidad
permanente para evitar que, en los supuestos de mejoria, se contintie percibiendo
prestaciones indebidas o, en el caso de agravacion, no se mantenga inalterado el grado
de incapacidad.

En los casos en los que la relacion laboral se hubiera extinguido, solo procedera
realizar la revision en los casos en los que se aprecie una sustancial mejora en las
limitaciones que dieron lugar a la declaracion de incapacidad permanente, siempre y
cuando dicha mejora tenga un impacto relevante en la capacidad laboral del trabajador.
A pesar de que algunos autores consideran que el ejercicio por parte del pensionista de
una actividad por cuenta propia o ajena constituye una nueva causa de revision que
habria que afiadir a las anteriormente mencionadas, otros autores no sostienen lo mismo
y apuntan que dicha revision solo resulta procedente si concurre una mejoria efectiva de
las lesiones (para una reconstrucciéon de las dos posiciones véase Lopez Gandia, J.,
Romero Rodenas, M. J., op. cit., p. 99).

Las limitaciones personales tienen que tener una repercusion sobre la capacidad
laboral del trabajador impidiéndole la normal realizacion de las tareas propias de su
profesion. Lo que importa no es la gravedad de las lesiones sino la limitacion que las
mismas implican en la capacidad productiva del sujeto (véase Goiii Sein, J. L.;
Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit,, p. 61). Asi, carece de relevancia el
reconocimiento de la discapacidad, pues obedece a una finalidad y criterios diferentes.
Mientras que el reconocimiento de la incapacidad permanente, a efectos de Seguridad
Social, se refiere Unicamente al dmbito del empleo, la definicion de discapacidad
incluye otras dimensiones de la vida social como la educaciéon o la participacion en
actividades sociales (véase Aragon Gomez, C., “La compatibilidad entre el trabajo y la
pension de incapacidad permanente” en Mercader Uguina, J. R. (director), La
compatibilidad de las prestaciones del Sistema de Seguridad Social y el trabajo,
Thomson Reuters, Valladolid, 2012, p. 105). La necesidad de que la alteracion de la
salud sea grave, definitiva e influya en la capacidad laboral del sujeto plantea

particulares problemas por lo que el primer reto consistira en determinar el umbral
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minimo merecedor de tutela y su proteccion (Monereo Pérez, J. L., Rodriguez Iniesta,
G., op. cit.,p. 17).

En el modelo contributivo se distinguen cuatro grados de incapacidad permanente:
incapacidad permanente parcial, incapacidad permanente total, invalidez absoluta y gran
invalidez. La calificacion en alguno de estos grados se realiza valorando de manera
subjetiva la incidencia de las alteraciones de la salud en la capacidad del trabajador para
realizar sus tareas o sobre su capacidad laboral en general. No existe un patrén o
formula para determinar el porcentaje de reduccion del rendimiento normal de la
profesion. Al no existir un baremo que recoja una serie de factores que puedan impedir
obtener el rendimiento anterior o normal, los tribunales toman en consideracion un
“indice aproximado”, sin exigir que se pruebe de manera determinante la severidad de
la lesion (véase Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 62y ss).

En cuanto a la relacion entre la incapacidad permanente y la incapacidad temporal,
si bien la LGSS establece de manera genérica que la incapacidad permanente tiene que
derivar de la situacion de incapacidad temporal, a continuacion, recoge una lista de
supuestos en los cudles ello no serd necesario. Segin la doctrina, que sigue la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (Toscani Giménez, El régimen de las pensiones de
incapacidad permanente..., op. cit., p. 25) dicha exigencia tendrd que ser interpretada
de manera logica, finalista y razonable por lo que la lista no puede considerarse
taxativa. Otros autores sostienen que la incapacidad temporal no constituye un requisito
imprescindible para la determinacién de invalidez profesional, puesto que también
pueden producirse situaciones invalidantes sin necesidad de un tratamiento médico
previo. Ademas, el hecho de que se hayan incluido algunas excepciones puede
entenderse como una flexibilizacion por parte de la ley (en este sentido Goiii Sein, J. L.;
Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 59).

En los casos en los que la incapacidad permanente derive de incapacidad temporal,
el hecho causante de la misma se entenderd producido en la fecha en la que se haya
extinguido la incapacidad temporal. Esta fecha se correspondera con la de finalizacion
del plazo maximo de duracién de la incapacidad temporal o con la de la alta médica con
informe-propuesta de incapacidad permanente.

En cuanto a la finalizacion del plazo maximo de la incapacidad temporal, agotados
los doce meses del subsidio, los servicios médicos correspondientes tienen que realizar

un calculo de las posibilidades de recuperacion (Toscani Giménez, El régimen de las
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pensiones de incapacidad permanente..., op. cit., p. 82). El legislador establece una
presuncion iuris et de iure de incapacidad permanente en los casos en los que la
situacion invalidante subsista después de que haya transcurrido el plazo maximo en
situacion de incapacidad temporal aun en el caso de que no se den todos los
presupuestos constitutivos de este concreto estado de necesidad (véase Aragon Gomez,
C., op. cit., p. 104).

La finalidad de las prestaciones de incapacidad permanente contributivas es
sustituir las rentas dejadas de percibir a consecuencia de la incapacidad laboral
sobrevenida por lo que el concepto no estd basado en la capacidad de ganancia. Los
factores personales o del mercado de trabajo no se tienen en cuenta a la hora de
reconocer o no la incapacidad, sino Unicamente para cualificar o aumentar el grado
previamente calificado (Toscani Giménez, El régimen de las pensiones de incapacidad
permanente..., op. cit., p. 24). Una parte de la doctrina defiende la relevancia de los
recursos previos (a través de la base reguladora de la prestacion) y de la diferente
intensidad de la tutela seglin los grados de la incapacidad, acabando por cuestionar la
propia pension por lo que llegan a proponer alternativas como el subsidio universal
garantizado (en este sentido, Gonzalez Ortega, S., “Capacidad laboral de los incapaces:
la prestacion de incapacidad permanente como intento de sintesis entre calificaciones
contradictorias”, en Agusti Julia, J., Fargas Fernandez, J. (directores), La Seguridad
Social en continuo cambio. Un andlisis jurisprudencial, Editorial Bomarzo, Albacete,
2010).

En cuanto al impacto de la incapacidad permanente en el contrato de trabajo, el art.
49.e) ET establece que la declaracion de invalidez permanente constituye por si sola
causa extintiva del contrato de trabajo. A pesar de ello, la extincion no se impone en
todos los casos sino que en el caso de incapacidad permanente total se exige la decision
de la empresa de acogerse a esta causa extintiva. En la medida en que el grado de
incapacidad no impide el desempefio de otra profesion u oficio, el empresario podria
reubicar al trabajador en otro puesto de trabajo compatible con su capacidad residual.
Sin embargo, en el ordenamiento juridico espafiol esto no es una obligacion para el
empresario (Cfr. Aragon Goémez, C., op. cit., p. 132). Esta autora reconoce que, a pesar
de que resultaria complejo defender una regulaciéon que imponga, en todo caso, la

reubicacion del trabajador en otro puesto compatible con su capacidad residual, se
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favoreceria el mantenimiento en el empleo de las personas con discapacidad
sobrevenida y se aligerarian las cargas del sistema publico de pensiones.

La regla general es que, una vez que el trabajador es declarado en situacion de
invalidez permanente total, la normativa laboral se desentiende del mismo y deja que se
ocupen de ¢l los mecanismos de prevision social. Sin embargo, existe un caso
excepcional en el que se mantienen puentes entre ambas disciplinas, esto es, cuando en
la declaracion de invalidez permanente se incluye una valoracion sobre la posible
mejoria que puede dar lugar a la recuperacion. En este caso, la declaracion de invalidez
permanente da lugar a la suspension del contrato de trabajo con derecho a la reserva del
puesto de trabajo tal y como se establece en el art. art. 48.2 ET. La doctrina explica que
el hecho de que el reingreso preferente exista solamente en este caso se justifica porque
no existe una politica de promocion social de los trabajadores invalidos profesionales en
razon de las repercusiones que en el ordenamiento juridico espaiol tiene la declaracion
de incapacidad permanente total y absoluta sobre el contrato de trabajo, es decir, su
extincion (véase Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 188).
Segun la doctrina(Cfr. Beltran de Heredia Ruiz, 1., “La suspension de la relacion de
trabajo por incapacidad permanente con previsible revision por mejoria”, Revista
Doctrinal Aranzadi Social, n. 7, 2009, p. 1 (version online)) se trata de un supuesto
suspensivo sui generis porque existe una contradiccion terminologica ya que el cardcter
definitivo y la idea de permanencia propios de la incapacidad permanente deben
relativizarse. Ademas, representa una particularidad respecto al régimen de revision
general de las declaraciones de invalidez previsto por la normativa de Seguridad Social.
Seglin este autor, este supuesto contamina la génesis de la institucion de la supension y
plantea verdaderos desajustes desde la perspectiva de la logica de la dogmatica juridica.
Otra parte de la doctrina (Cfr. Escribano Gutiérrez, J., “Igualdad y acceso al empleo de
las personas con discapacidad”, Civitas. Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, n.
138, 2008, p. 6) considera que este tipo de figuras intermedias, como lo es caso de la
denominada incapacidad permanente no definitiva, plantean importantes problemas,
pues se conjuga la permanencia y la temporalidad.

Para que el reconocimiento de la incapacidad permanente dé derecho a la
suspension del contrato de trabajo tienen que cumplirse una serie de requisitos: que la
incapacidad temporal se haya extinguido por haberse reconocido la incapacidad

permanente en cualquiera de sus grados; que sea previsible que el trabajador, dentro de
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los dos afos siguientes a la fecha de declaracion de invalidez, vaya a mejorar,
resultando posible la incorporacion a su anterior puesto de trabajo; y, por Gltimo, que
tales extremos consten en la resolucion administrativa o judicial que reconoce la
situacion de incapacidad permanente. En estos casos se fija un plazo de suspension de la
relacion laboral de dos afios, durante los cuales el empresario esta obligado a la reserva
del puesto de trabajo (Lopez Gandia, J., Romero Rodenas, M. J., La incapacidad
permanente. accion protectora, calificacion y revision, Editorial Bomarzo, Albacete,
2011, p. 71 y ss.).

La doctrina apunta que si bien esta particular tutela que se ofrece a los trabajadores
en incapacidad permanente parece estar relacionada con su promocion social, en
realidad se vincula al Derecho de la Seguridad Social, pues pretende solucionar la
situacion de desproteccion que padece el trabajador que habia sido declarado invélido
permanente pero que, tras recibir las prestaciones correspondientes, recupera su
capacidad laboral y es declarado apto. En estos casos el trabajador se quedaria sin
prestacion econdémica por parte de la Seguridad Social y sin contrato de trabajo. (Cfr.
Goiii Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op. cit., p. 189). De todas maneras,
estos mismos autores indican que esta medida de tutela tiene alcance limitado.

En relacion a la compabitibilidad entre la incapacidad permanente total y el trabajo,
tras la reforma operada por la Ley 27/2011 de 1 de agosto, sobre actualizacion,
adecuacion y modernizacion del sistema de Seguridad Social, el art. 198 LGSS sefiala
que “en caso de incapacidad permanente total para la profesion que ejercia el interesado
o del grupo profesional en que aquélla estaba encuadrada, la pension vitalicia
correspondiente serd compatible con el salario que pueda percibir el trabajador en la
misma empresa o en otra distinta, siempre y cuando las funciones no coincidan con
aquellas que dieron lugar a la incapacidad permanente total”. Dicha ley ha eliminado la
referencia a la profesion habitual que ejercia la persona en el momento de declaracion
de la incapacidad permanente. La doctrina (AA.VV, “Actualizacion del sistema de
Seguridad Social (IV): Reforma de la incapacidad permanente y otros cambios en
materia de accion protectora (1°)”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, n. 10, 2012, p. 4
(versién web)) entiende que este cambio de redaccion implica un cambio en el propio
concepto de incapacidad permanente total que serd previsiblemente mas exigente. Para
obtener dicha declaracion no bastara con la imposibilidad de desarrollar las actividades

fundamentales del puesto de trabajo o de otros analogos, sino que habra que atender a
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las posibilidades de movilidad funcional dentro del grupo. Sin embargo, otros autores,
siguiendo la posicion mantenida por el TS que sostiene que el concepto de profesion
habitual no coincide con el de categoria ni tampoco con el de grupo profesional,
consideran que interpretar que el reconocimiento de la incapacidad permanente total
implica una incapacidad para desempefiar todas las profesiones encuadradas en un
grupo profesional podria llevar al absurdo (Cfr. Rodriguez Iniesta, G., “Sobre la
compatibilidad de las prestaciones por incapacidad permanente”, Nueva Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, n. 184, 2016, p. 199).

El ordenamiento juridico espafiol utiliza un criterio general de compatibilidad por
lo que permite el desempefio de trabajos propios de profesiones distintas a aquella para
la que el trabajador ha sido declarado incapaz, ya sea a tiempo completo o parcial, sin
entrar a valorar si el efecto incapacitante de las lesiones que causaron la declaracion de
incapacidad permanente alcanza también a las actividades propias de la nueva profesion
desempefiada (AA.VV, “Actualizacion del sistema de Seguridad Social (IV)...”, op.
cit., p. 2 (version web)). Este criterio no plantea especiales problemas en relacion a la
incapacidad permanente total puesto que si bien se trata de una pension de caracter
vitalicio, la misma alcanza solamente el 55% de la base reguladora por lo que se parte
de la idea de que el pensionista tendra que buscar ingresos adicionales. En este sentido,
podréd seguir trabajando en la misma empresa o en otra diferente siempre y cuando
desarrolle tareas distintas de las desempenadas anteriormente (véase Gala Duran, C.,
“La compatibilidad entre el trabajo y la percepcion de las pensiones por incapacidad
permanente total, absoluta y gran invalidez tras la Ley 27/2011”, Temas Laborales, n.
122, 2013, p. 87 y ss.). Sin embargo, otros autores (en este sentido Aragobn Gomez, C.,
op. cit., p. 137) cuestionan el hecho de que se mantenga la prestacion de incapacidad
permanente total, en su cuantia integra, cuando el sujeto percibe un salario elevado por
el desempeno de una actividad laboral. En este sentido, esta autora considera que la
pension por incapacidad permanente total no deberia tener una finalidad indemnizatoria
sino Unicamente de sustitucion de las rentas derivadas del ejercicio de la profesion
habitual.

Una parte de la doctrina (Moreno Pueyo, M. J., “La integracion laboral de los
discapacitados y las prestaciones de incapacidad permanente de la Seguridad Social”,
Revista Doctrinal Aranzadi Social, n. 21, 2009, p. 6 (versiéon online)) cuestiona la

existencia de un niimero tan amplio de supuestos de compatibilidad entre pension y
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trabajo, pues en su opinion, carece de sentido, desde el punto de vista de la finalidad
perseguida por la regulacion en materia de incapacidad permanente, reconocer una
pension vitalicia a una persona que con un periodo minimo de formacion podria pasar a
desempefiar una multiplicidad de actividades profesionales y obtener ingresos
equivalentes a los de su profesion anterior. Otros autores (Monereo Pérez, J. L.,
Rodriguez Iniesta, G., op. cit., p. 35) sostienen que habria que replantearse el problema
de las compatibilidades e incompatibilidades con otra vision. Habria que atender a la
cuantia que realmente se percibe, es decir, tanto a la pension como a los ingresos
derivados del desempefio de la prestacion laboral, teniendo en cuenta que la finalidad de
la incapacidad permanente es la reparacion de la situacion de carencia de rentas.

En relacion a la invalidez absoluta y a la gran invalidez, el art. 198 LGSS establece
que “las pensiones vitalicias en caso de invalidez absoluta o gran invalidez no
impediran el ejercicio de aquellas actividades, sean o no lucrativas, compatibles con el
estado del invalido y que no representen un cambio en su capacidad de trabajo a efectos
de revision”. El tema de la compatibilidad entre la invalidez absoluta y la gran invalidez
y el trabajo remunerado es particularmente complejo. Ello se pone de manifiesto en la
existencia de dos corrientes bien definidas: la interpretacion flexible y la interpretacion
restrictiva, basadas ambas en argumentos solventes por lo que, segtn la doctrina (Garcia
Quinones, J. C., “Compatibilidad de la prestacion de gran invalidez con el trabajo por
cuenta ajena en jornada ordinaria (Comentario a la STS de 14 de Octubre de 2009)”,
Relaciones Laborales, n. 7, 2010, p. 3 (version web)) y segun el propio TS, esta
tematica requiere de una mayor implicacion legislativa.

En un primer momento, se venia defendiendo una interpretacion restrictiva de la
compatibilidad entre el trabajo y la situacion invalidante. Esta tesis se apoyaba en dos
razones principalmente. Por una parte, en la propia definicién normativa de la invalidez
absoluta y, por otra, en la situacion de necesidad a cubrir. En este ultimo caso, se
contempla como cuantia de la prestacion el 100% de la base reguladora en razén de la
pérdida de rentas que supone la situacion de inhabilidad laboral. Por este motivo, si al
trabajador le queda capacidad laboral residual para obtener ingresos por otro trabajo se
estaria ante un caso de incapacidad permanente total y no de gran invalidez (Cfr.
Rodriguez Iniesta, G., op. cit., p. 202).

Sin embargo, desde la sentencia de 30 de enero de 2008, el TS ha venido realizando

una interpretacion mas amplia y ha optado por apoyar la compatibilidad entre la
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incapacidad permanente absoluta y el trabajo, utilizando para ello tres argumentos en
particular, esto es, el lucro cesante, la reinsercion social y las nuevas tecnologias. Para
valorar la compatibilidad entre trabajo e invalidez absoluta y gran invalidez hay que
tener en cuenta que las normas vigentes en el ordenamiento juridico espaiiol no
prohiben el derecho al trabajo de quien percibe una prestacion de Seguridad Social. Al
reconocer el art. 35 CE el derecho a trabajar como derecho inherente a la naturaleza
humana, no puede prohibirse el ejercicio de una actividad laboral, ni siquiera en caso de
haber sido declarado en situacion de incapacidad permanente absoluta. Por lo tanto, la
cuestion que se plantea en relacion a la incapacidad permanente y el trabajo no es un
problema de prohibicién de trabajar, sino de incompatibilidad entre la percepcion de
una prestacion con las rentas derivadas del trabajo. Ademas, al interpretar las normas,
debe tenerse en cuenta que el derecho al trabajo es de rango constitucional por lo que
habrd que realizar una interpretacion que lo potencie, pues el mismo favorece la
realizacion e integracion de la persona (véase Fernandez-Lomana Garcia, M.,
“Compatibilidad trabajo-pension de incapacidad: evolucion de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo”, Actualidad Laboral, n. 2, 2013, p. 1 (version online)).

Una parte de la doctrina (Moreno de Vega y Lomo, F., “;Compatibilidad entre
pension de invalidez absoluta y trabajo productivo?”, Revista Doctrinal Aranzadi
Social, n. 4, 2013, p. 4 (version web)) se ha mostrado muy critica respecto a la posicion
del TS por considerarla demasiado extensiva, flexible y excesiva. En el mismo sentido
se pronuncia Gala Duran, C., op. cit., p. 84, quien sostiene que seria necesario mantener
un equilibrio entre el cobro de una pension publica y la percepcion de ingresos privados
derivados del desempeino de una actividad laboral para evitar que se den situaciones de
sobreproteccion, tal y como ocurre, a consecuencia de la interpretacion realizada por el
TS en la sentencia anteriormente citada, en el caso de las pensiones por incapacidad
permanente absoluta y gran invalidez. Ademas, si estos dos grados de incapacidad se
reconocen cuando al trabajador no le resta capacidad laboral alguna, resulta dificil
admitir la posibilidad de que preste una actividad profesional (en este sentido Aragon
Gomez, C., op. cit., p. 122).

En relacion a la compatibilidad entre trabajo y pension como forma de promover la
insercion laboral, la doctrina (Moreno de Vega y Lomo, F., op. cit., p. 4 (version web))
sostiene que el objetivo de la incapacidad permanente, como su propio nombre indica,

no es estimular el reingreso en el mercado de trabajo. Ademads, por muy loable que ello
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pueda parecer, es inasumible desde el punto de vista de la lo6gica global que subyace en
el propio sistema de Seguridad Social (Gala Durédn, C., op. cit., p. 81). Sin embargo,
otros autores (en este sentido Rodriguez Iniesta, G., op. cit., p. 209) sostienen que, ante
las dudas que se plantean en torno a la compatibilidad o incompatibilidad de la
prestacion de incapacidad permanente con el trabajo, lo mas razonable es apoyar la
interpretacion a favor de la compatibilidad. Para sostener esta posicion se apoyan en
diversos preceptos normativos, en particular, la normativa relativa a las personas con
discapacidad. Otra parte de la doctrina aboga por un modelo de compatibilidad entre el
trabajo y la prestacion como regla, pero del que se derivaria una disminucidn progresiva
de la renta prestacional a medida que se incrementan los ingresos provenientes de la
actividad laboral. Por su parte, el cese de la actividad lucrativa supondria la
recuperacion de la prestacion originaria por lo que se evitaria la “trampa del subsidio”
(véase Aragon Gomez, C., op. cit., p. 140).

Una posible solucion apuntada por algunos autores (Cfr. Moreno de Vega y Lomo,
F., op. cit., p. 4 (version web)) para conyugar ambas posiciones podria consistir en
decretar la suspension del percibo de la prestacion en caso de reincorporacion al
mercado de trabajo, es decir, el desempefio de un trabajo no supondria la extincion de la
pension sino unicamente su suspension. En la misma linea se pronuncia Moreno Pueyo,
M. J., op. cit., p. 6 (version online) quien, sin embargo, realiza una matizacion, pues
considera que la norma deberia definir de manera mas restrictiva las actividades
profesionales que puede desempefiar el incapacitado. El desempefio de una actividad
que exceda de estos limites no daria lugar a la pérdida de la pension sino Gnicamente a

la supension del pago de la misma.

En cuanto a la diferenciacion entre la incapacidad permanente y la discapacidad,
antes de la LGPD, la LIONDAU preveia el reconocimiento automatico de la
discapacidad a los trabajadores con incapacidad permanente en los grados de total,
absoluta o gran invalidez a efectos de la tutela antidiscriminatoria, pero no en relacion al
resto de prestaciones previstas en el Real Decreto 1971/1999, que estaban
condicionadas al reconocimiento del grado de minusvalia igual o inferior al 33% (Cfr.
Garcia Valverde, M. D., “A los perceptores de pensiones de incapacidad permanente no
procede atribuirles automaticamente la condiciéon de minusvalido. Interpretacion del

articulo 1.2 de la Ley 51/2003”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, n. 49, 2007, p. 6
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(version web Aranzadi)). El TS, ya en el afio 2007, se encargo6 de aclarar este problema
de fondo con una sentencia para la unificacion de la doctrina con la finalidad de evitar
que personas con una incapacidad permanente total, pero con un grado minimo de
discapacidad, pudiesen beneficiarse de la tutela reservada a los discapacitados, en
particular, la cuota de reserva de empleo y la relacion laboral de caracter especial en
Centros especiales de Empleo (Cfr. Esteban Legarreta, R., op. cit., p. 69). Sin embargo,
al establecer la LGPD que las personas declaradas en situacion de incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez en el Sistema de Seguridad Social tendréan la
consideracion, “a todos los efectos”, de personas con discapacidad, esta desautorizando
la doctrina sentada por el TS, puesto que también se incluye el dmbito del empleo sin
necesidad de que la persona tenga acreditada una minusvalia igual o superior al 33%
(Cfr. Esteban Legarreta, R., op. cit., p. 70). En este sentido, bastara acreditar la situacion
de incapacitado permanente, en los grados anteriormente sefalados, para ser
considerado discapacitado en un porcentaje igual o superior al 33% y ser sujeto titular
de todos los derechos reconocidos por la LGPD. Estos derechos incluyen los sistemas
de prestaciones sociales y las medidas de integracion social y profesional asi como de
proteccion antidiscriminatoria (Goi Sein, J. L.; Rodriguez Sanz De Galdeano, B., op.
cit., p. 123). La doctrina (Moreno Pueyo, M. J., op. cit., p. 6 (version online) apunta
que, al reconocerse un grado de minusvalia a los afectados por una incapacidad
permanente total, absoluta o gran invalidez, se les estd otorgando un estatus que
garantiza el acceso a una serie de medidas encaminadas a la rehabilitacion funcional, al
desarrollo de capacidades residuales, a la recuperacion profesional y a la efectiva
integracion laboral. En consecuencia, resultaria necesario un cambio de perspectiva y de
contenido de la proteccion por incapacidad permanente, que contempla de manera
exclusiva prestaciones de naturaleza econdomica y se centra en la reparacion de un daio
que se identifica con la pérdida de ingresos derivada de la imposibilidad de ejercer una
actividad profesional. Asi, en los casos en los que el trabajador presente aptitud para la
integracion laboral, seria oportuno sustituir el derecho a la pension por el acceso a
procesos de recuperacion profesional y a programas de orientacidon, formacion y
readaptacion o reeducacién profesional que lo habiliten para el desempefio de una
actividad compatible con su estado.Sin embargo, seglin la doctrina (Aragon Gémez, C.,
op. cit., p. 131), en estos casos, el ordenamiento juridico se ha preocupado mas por la

garantia de una pension que por el mantenimiento del empleo del trabajador al que se le
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reconozca una incapacidad permanente durante el desarrollo de su actividad laboral,
puesto que no se prevén incentivos para ello.

Los mayores problemas en torno a la incapacidad permanente se plantean en los
casos de trabajadores con enfermedades cronicas a los que se les obliga a permanecer en
el mercado de trabajo por entender que su enfermedad no es incapacitante pero, al
mismo tiempo, se les estd negando la estabilidad en el empleo puesto que el empresario
puede optar por despedirlos si advierte que su rentabilidad econdmica ha disminuido

(Cfr. Caballero Sanchez-Izquierdo, J. M., op. cit., p. 2 (version web)).

En Italia, invalidita e inabilita constituyen eventos diferentes que también dan lugar
a prestaciones diversas segun la Ley de 12 de junio 1984, n. 222. Sin embargo, en la
normativa anterior no se distinguia entre invalidita e inabilita sino que existia una Gnica
prestacion que se reconocia atendiendo a la “capacidad de ganancia” (Pessi, R., Lezioni
di diritto della previdenza sociale, Wolters Kluwer, Cedam, 2016).

La Ley de 12 de junio 1984, n. 222 reform6 la disciplina de la invalidita
pensionabile y sustituyd la referencia a la “capacidad de ganancia”, que se media
atendiendo a unas tablas elaboradas por la Medicina del trabajo, por la referencia a la
“capacidad de trabajo”. Segun la doctrina (Cfr. Persiani, M., D’Onghia, M., Fondamenti
di diritto della previdenza sociale, G. Giappichelli Editore, Turin, 2016, p. 225), la
“capacidad de ganancia” resultaba excesivamente elastica en ausencia de criterios
objetivos idoneos para valorar el peso de las caracteristicas del ambiente socio-
econdémico en el que vive el sujeto protegido, en la enfermedad o en el defecto fisico
que lo afectan. La “capacidad de ganancia” se referia a la posibilidad del sujeto de
llevar a cabo la misma prestacion laboral que desempefiaba con anterioridad (Ferrante,
V., Tranquillo, T., Nozioni di diritto della previdenza sociale, Cedam, Wolters Kluwer,
2016, p. 117).

El art. 1.1 de la Ley de 12 de junio 1984, n. 222 considera invalido al sujeto que ha
visto reducida de manera permanente, en al menos un tercio, su capacidad para trabajar
en ocupaciones relacionadas con sus aptitudes a consecuencia de un defecto fisico o
mental. La invalidita supone la pérdida de la capacidad especifica y se reconoce a
aquellos que no pueden desempefiar las tareas acordes con su actitud o conocimientos,
pero que podrian desarrollar otro tipo de actividad laboral (Cfr. Avio. A., op. cit., p.

157). De esta manera, la doctrina (Persiani, M., D’Onghia, M., op. cit., p. 226) pone de
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manifiesto que, si bien de manera reducida, se conserva la caracteristica tradicional de
este tipo de tutela que tenia en cuenta la situacion del sujeto protegido. Las tareas
acordes con las aptitudes del sujeto tendran que ser identificadas considerando sus
conocimientos técnicos especificos, sus experiencias profesionales, asi como su
eventual capacidad de adaptacion. De esta manera, se excluye la posibilidad de acudir a
un sistema de tablas que establezcan de manera automdtica una relacion entre
enfermedad o defecto fisico o mental y la consecuente reduccion de la capacidad para
trabajar. Por lo tanto, en este caso, la capacidad para trabajar no consiste inicamente en
la posibilidad de desempeiiar el trabajo relacionado con la capacidad especifica del
trabajador, sino también todos aquellos que, teniendo en su cuenta sus condiciones
fisicas, preparacion cultural y experiencias profesionales, pudiera hipotéticamente
desarrollar (véase Venuti, P., Le prestazioni previdenziali e assistenziali, Cedam, Padua,
2001, p. 26).

La capacidad de trabajo tiene que verse reducida de manera permanente. Se cumple
con este requisito no solo cuando dicha reduccion tiene caracter definitivo o inmutable,
sino también cuando, a pesar de ser reversible, su duracion es indeterminada y no se
limita a un breve periodo. De esta manera, la enfermedad curable también puede dar
lugar al reconocimiento de la invalidita (Venuti, P., op. cit., p. 29).

La invalidita da derecho a la obtencion del assegno di invalidita. La persona que
haya cumplido con los requisitos contributivos exigidos tendra derecho al mismo por un
periodo de tres afios que, en caso de que prevalezca el estado de invalidita, puede ser
prorrogado por periodos de la misma duracién. Después de tres reconocimientos
consecutivos, la ley prevé que el mismo se confirma automaticamente y, por lo tanto,
asume el caracter de erogacion permanente tipico de la pension, salvo en los casos de
posible revision (Pessi, R., op. cit., p. 337).

Durante el periodo de tiempo en el que se percibe un assegno di invalidita, el
beneficiario puede desempefar una actividad laboral acorde con su capacidad laboral
residual. En este caso, se aplica la disciplina de la cumulaciéon entre pension y rédito
derivado del trabajo subordinado o auténomo. El legislador ha previsto la reduccion
proporcional de la pension de invalidita en funcion de las rentas derivadas del trabajo
subordinado o de otro tipo (Pessi, R., op. cit., p. 339). La ley prevé que la actividad
laboral que ha sido desarrollada por el sujeto se tenga en cuenta a la hora de confirmar

el assegno di invalidita.
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En relacion a las enfermedades que provocan efectos ciclicos o discontinuos, la
jurisprudencia ha precisado que, para que las mismas puedan dar lugar a una reduccion
de la capacidad de trabajo en la forma exigida por la Ley de 12 de junio 1984, n. 222, es
necesario que la periodicidad y la frecuencia de las crisis que provocan no permitan su
recuperacion o el correcto aprovechamiento de la capacidad laboral (Venuti, P., op. cit.,
p- 32).

Por otra parte, el art. 2.1 de la Ley de 12 de junio 1984, n. 222 considera inabile al
sujeto que, a causa de una enfermedad o defecto fisico o mental, le resulta imposible de
manera absoluta y permanente desarrollar cualquier tipo de actividad laboral. La
inabilita da lugar a la pensione di inabilita. La misma es incompatible con la
compensacion derivada del trabajo subordinado o autéonomo (véase Persiani, M.,
D’Onghia, M., op. cit., p. 228). La imposibilidad de llevar a cabo cualquier tipo de
actividad laboral tiene que entenderse en relacion a aquellas que sean susceptibles de
dar lugar a resultados econdémicos apreciables. Trabajo rentable es aquel susceptible de
producir una remuneracion suficiente para garantizar una existencia libre y digna, tal y
como prevé el art. 36 Costituzione italiana (véase Venuti, P., op. cit., p. 55). Si el
perceptor de la pension lleva a cabo una prestacion laboral debe emitirse una sentencia
en la cual, si bien se afirma la subsistencia del derecho a la pension, se niega la
obligacion de la Seguridad Social de versarla en razon de la presencia de una condicion
que impide su concesion (Cfr. Venuti, P., op. cit., p. 54).

El reconocimiento de ambas prestaciones no es definitivo. La ley, en prevision de
una eventual reinsercion en la vida laboral, de una posible recualificacion profesional o
de los efectos derivados de las terapias curativas, considera que el estado de invalidita y
de inabilita pueden experimentar modificaciones a lo largo del tiempo. El titular de
estas prestaciones puede ser sometido a una revision por solicitud del INPS. Esta
revision también puede ser solicitada por parte del titular de la prestacion. En caso de
que se constate que las condiciones existentes en un momento inicial han cambiado, se
procede a adoptar su revocacion. En caso de que se constate que el perceptor de una
pensione di inabilita ha experimentado una mejora sustancial pero no ha recuperado
totalmente su capacidad laboral, la misma puede transformarse en assegno di invalidita

y viceversa, si las condiciones del perceptor de un assegno di invalidita se agravan.
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2. Medidas para promover la permanencia de los trabajadores con

enfermedades cronicas en el mercado de trabajo

El Gobierno del Reino Unido se haya centrado en reducir el nimero de solicitantes
de disability benefits a través de la reforma de su regulacion. Los disability benefits son
aquellas prestaciones o subsidios econdmicos ofrecidos por los sistemas de Seguridad
Social, ya tengan caracter contributivo o no contributivo, que reciben las personas con
enfermedades cronicas, discapacidad o capacidad laboral reducida, para reemplazar la
falta de ingresos.

En particular, la reforma de los disability benefits se han centrado en establecer un
régimen de prestaciones por discapacidad mas activo, criterios restrictivos para poder
acceder a las mismas, limitacion de la cantidad econdémica percibida e introduccion de
politicas activas de empleo. Sin embargo, segun la doctrina (Lindsay, C., Houston, D.,
“Fit for Work? Representations and Explanations of the Disability Benefits “Crisis” in
the UK and Beyond” en Lindsay, C., Houston, D. (editores), Disability Benefits,
Welfare Reform and Employment Policy, Palgrave Macmillan, 2013, p. 3) concluir que
son los sistemas de Seguridad Social los que en determinadas circunstancias dificultan
el regreso al trabajo debido a la falta de politicas activas que incentiven a trabajar es
reduccionista, puesto que, en realidad, son los cambios en el mercado de trabajo, los
que, junto con la empleabilidad de las personas con problemas de salud, explican por
qué determinadas personas perciben disability benefits durante periodos prolongados de
tiempo. Estos autores concluyen que la crisis de los disability benefits en el Reino
Unido puede entenderse como la combinacion de tres factores: el proceso de
destruccion de puestos de trabajo, la polarizacion y la intensificacion del trabajo, los
cuales limitan las oportunidades de trabajo en los mercados post-industriales, en
particular, para aquellos que tienen problemas de salud. La falta de competencias y de
empleabilidad de las personas con problemas de salud implica que tengan menos
oportunidades de acceder a los pocos trabajos disponibles.

En 2008, en Reino Unido, el Incapacity Benefit, el principal subsidio que suplia la
falta de salario de las personas enfermas o con limitaciones, fue sido sustituido por la
Employment Support Allowance (ESA) con la finalidad de diferenciar a las personas
que estan verdaderamente enfermas de aquellas que padecen limitaciones que no le

impiden llevar a cabo la prestacion laboral (Cfr. Grover, C., Piggott, L., “From

311



Incapacity Benefit to Employment and Support Allowance: social sorting, sickness and
impairment, and social security”, Policy Studies, n. 2, 2010, p. 265). El principal
objetivo de la ESA es aumentar los niveles de ocupacion de las personas con
incapacidad para el trabajo y de los discapacitados.

Una de las principales diferencias entre la ESA y el Incapacity Benefit esta en que
la ESA exige que la persona tenga una capacidad laboral limitada, mientras que en el
Incapacity Benefit se hablaba de incapacidad para trabajar. A pesar de que el sistema
utilizado por la ESA sigue exigiendo una evaluacion de la incapacidad funcional, se
centra en mayor medida en la capacidad para trabajar, en lugar de en las incapacidades
especificas de la persona (Puttick, K., op. cit., p. 391).

La ESA se enmarca en el ambito de otras medidas de welfare-to-work puestas en
practica por el Gobierno del Reino Unido a través del programa A new deal for welfare:
Empowering People to Work en 2006 (disponible en
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/272235/6

730.pdf). Este programa adopta una perspectiva integral para hacer frente a las barreras
que las personas con enfermedades o discapacidad tienen a la hora de obtener un
empleo, en lugar de simplemente compensarlos por su desventaja. Los estudios sobre el
tema han identificado que las reformas en los sistemas de Seguridad Social para
promover la vuelta al mercado de trabajo de las personas que perciben prestaciones por
discapacidad han tenido un efecto positivo en su salud (véase Curnock, E., Leyland, A.
H, Popham, F., “The impact on health of employment and welfare transitions for those
receiving out-of-work disability benefits in the UK”, Social Science & Medicine, n. 162,
2016, p. 8).

Uno de los problemas de la ESA es su complejidad, en particular, debido a la
introduccion de un sistema “a dos niveles”, por lo que crea un nivel ulterior de
complejidad en el ya confuso sistema actual de los subsidios en caso de incapacidad
para el trabajo (Puttick, K., op. cit., p. 393).

El paso del Incapacity Benefit a 1a ESA supone un acercamiento de las personas
con enfermedades o limitaciones que conservan algun tipo de capacidad laboral a las
personas definidas como desempleadas. Por este motivo, la ESA podria ser entendida
como una forma de reducir las distinciones existentes entre las personas con
enfermedades o con limitaciones y aquellas que no las padecen. Sin embargo, una parte

de la doctrina (Grover, C., Piggott, op. cit., p. 279) considera que la sustitucion del
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Incapacity Benefit por la ESA supone un paso atrds, puesto que es improbable que se
logre que un mayor nimero de personas enfermas o con limitaciones encuentre un
empleo. Al contrario, resulta mucho mas probable que conduzca a un empobrecimiento
mayor de estas personas debido al endurecimiento de los requisitos.

La Welfare Reform Act 2007 regula en su Capitulo 5 la ESA definiéndola como un
“subsidio de apoyo al empleo” (traduccion literal), al que tienen derecho aquellas
personas con una capacidad laboral limitada y que cumplan con los requisitos exigidos
en dicha ley. La ESA fue introducida como un mecanismo que ayudaria a las personas
enfermas o con limitaciones a encontrar un empleo y, gracias a esto, acabaria con los
problemas de pobreza y desventajas sociales que tienen que afrontar. Ello no quiere
decir que su objetivo sea que todas las personas enfermas o con limitaciones trabajen
sino que lo que se pretende es que, a través del analisis de los datos obtenidos acerca de
su estado de salud, pueda establecerse si puede esperarse que trabajen o no y cuando
(Grover, C., Piggott, op. cit., p. 266).

Para poder obtener la ESA, la persona tiene que someterse a una evaluacion de su
capacidad laboral denominada Work Capability Assessment. Esta evaluacion parte de la
premisa de que el acceso a dicho subsidio no depende de la discapacidad o de la
condicion de salud de la persona sino de la manera en la que la misma afecta a su
capacidad, circunstancia que puede variar de manera considerable aun en el caso de dos
sujetos con el mismo diagndstico (Cfr. Litchfield, P., An Independent Review of the
Work Capability Assessment— year four, Diciembre 2013, London: The Stationery
Office).

La Work Capability Assessment se divide en dos tests: en primer lugar, el Limited
Capability Work Test, a través del cual se analiza en qué medida la enfermedad o la
discapacidad de la persona afecta a su capacidad para trabajar, y, en segundo lugar, el
Limited Capability for work-related activity test. Una vez que se establece que las
personas tienen una capacidad laboral limitada y, por lo tanto, pueden obtener la ESA,
las mismas son clasificadas en dos categorias en funcion de la gravedad de su
limitacion: “work-related activity group” (grupo de actividades relacionadas con el
trabajo) y “support group” (grupo de apoyo). En el primer grupo entrarian aquellas
personas que, si bien, tienen una capacidad laboral limitada, pueden llevar a cabo
actividades relacionadas con el trabajo, como cursos y entrevistas, para poder encontrar

lo antes posible un trabajo remunerado. Las personas incluidas en este grupo perciben
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un subsidio menor respecto a los del “support group” y, ademas, tienen que participar
en diversas actividades relacionadas con el trabajo para poder seguir obteniendo la ESA.
Por el contrario, en el segundo grupo entran aquellas personas cuya limitacién es tan
severa que no seria razonable esperar que puedan llevar a cabo ninguna actividad
relacionada con el trabajo. Estas personas podran obtener la ESA igualmente sin tener
que participar en las actividades mencionadas. Dicha divisién tiene como objetivo
distinguir a aquellas personas que no pueden trabajar en razén de sus problemas de
salud, de aquellos que conservan capacidad para desarrollar ciertos tipos de trabajo o
que, con el apoyo correcto, podrian eventualmente volver al trabajo (Litchfield, P., op.
cit., p. 5). La divisioén en dos categorias se hace con la intencion de evitar que haya un
gran nimero de personas que puedan solicitar la ESA, asegurdndose de que solo las
personas enfermedades o con limitaciones “mds necesitadas” puedan acceder a la
misma. Para ello, el trabajo remunerado, en concreto, los esfuerzos para mantener o
encontrar un empleo, constituye un criterio mas relevante a la hora de decidir si se
puede obtener la ESA o no (Cfr. Grover, C., Piggott, op. cit., p. 267). Para una guia
sobre el funcionamiento de dicho sistema de evaluacion, véase Department for Work
and Pensions, 4 guide to Employment and Support Allowance — The Work Capability
Assessment, Julio 2016, disponible en

https://www.gov.uk/government/publications/esa2 14-a-guide-to-employment-and-

support-allowance-the-work-capability-assessment). La inclusién en otro u otro grupo

va a tener consecuencias en lo que a las perspectivas de regreso al trabajo se refiere
porque condiciona el tratamiento que reciben por parte del Jobcentre Plus (Cfr. Dudley,
C., McEnhill, L., Steadman, K., op. cit., p. 17).

Por otra parte, si se considera que la condicién de salud de la persona no es tan
severa y no implica limitaciones en la capacidad laboral tales como para determinar el
acceso a la ESA, la persona podra obtener la Jobseeker’s Allowance (JSA) que se
concede a personas aptas para buscar un empleo. Ahora bien, el hecho que la persona
obtenga la JSA y no la ESA no quiere decir que la misma no tenga un problema de
salud, sino solamente que el mismo no es de una gravedad tal como para implicar la
obtencion de la ESA (Cfr. Dudley, C., McEnhill, L., Steadman, K., op. cit., p. 17). Por
lo tanto, considerando que no todas las personas con enfermedades crdonicas van a
obtener la ESA, cuando se analizan los costes que las mismas suponen para los sistemas

de Seguridad Social no habria que analizar Uinicamente las cantidades versadas en
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concepto de ESA, sino también otros subsidios (Cfr. Dudley, C., McEnhill, L.,
Steadman, K., op. cit., p. 12).

La Work Capability Assessment entrd en vigor en 2008 para las personas que
solicitasen ex novo la ESA, sin embargo, en el afio 2010 el Gobierno inici6é un programa
para usar dicho sistema para revisar los casos de personas que ya estaban recibiendo
subsidios por tener una capacidad laboral limitada antes de 2008. A pesar de que
pudiera pensarse que dicha revision conduciria a aumentar los niveles de empleo de
dichas personas, en realidad, los estudios en la materia muestran que esto no fue asi.
Endurecer los requisitos para acceder a subsidios como la ESA no lleva un aumento de
los niveles de empleo, sino al acceso a subsidios diferentes, tales como el subsidio por
desempleo, puesto que, a pesar de no cumplir con los requisitos para obtener la ESA, las
posibilidades de emplear a estas personas siguen siguen reducidas (Cfr. Barr, B.;
Taylor-Robinson, D.; Stuckler, D.; Loopstra, R.; Reeves, A.; Wickham, S.; Whitehead,
M., “Fit-for-work or fit-for-unemployment? Does the reassessment of disability benefit
claimants using a tougher work capability assessment help people into work?”, Journal
of Epidemiol Community Health, n. 70, 2016, p. 453).

Tal y como indican las diferentes revisiones de la Work Capability Assessment
llevadas a cabo (Cfr. Harrington M., Work capability assessment independent review-
year 1, Noviembre 2010, Londres, Stationery Office; Litchfield, P., op. cit.) este sistema
presenta particulares problemas a la hora de reconocer los efectos de las enfermedades
cronicas o de los problemas mentales en la capacidad laboral del trabajador. Por este
motivo, este sistema deberia revisarse para que tuviese en cuenta los efectos de las
enfermedades con efectos variables a lo largo del tiempo (Cfr. Taskila, T., Guilliford, J.,
Bevan, S., op. cit., p. 7). En razdn de las diferentes Review del sistema llevadas a cabo,
asi como debido a los altos niveles de declaraciones que negaban la ESA que eran
recurridas, se han introducido reformas en dicho sistema y en los ultimos afios ha
aumentado el nimero de solicitudes de ESA aceptadas asi como el nimero de personas
incluidas en el “support group” (Cfr. Dudley, C., McEnhill, L., Steadman, K., op. cit., p.
23).

Los Jobcentre Plus son los encargados de administrar las solicitudes de subsidios,
incluidos la ESA y la JSA. Una de sus competencias es imponer sanciones y controlar
que las personas perceptoras de los subsidios cumplan con las condiciones exigidas para

poder obtenerlos. Desde 2014, los perceptores de la ESA y de la JSA tienen que firmar
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el Claimant Commitment en el que se comprometen a llevar a cabo una serie de
actividades relacionadas con la busqueda de empleo y a cumplir con una serie de
objetivos fijados semanalmente. En caso de que no se cumplan se impondra la
respectiva sancion. Por este motivo, es necesario que el personal del Jobcentre Plus
tenga en cuenta la manera en la que los problemas de salud a largo plazo pueden
impactar en la capacidad laboral de la persona o en su capacidad para buscar un trabajo
(Cfr. Dudley, C., McEnhill, L., Steadman, K., op. cit., p. 19).

El trabajo remunerado es compatible con la percepcion de la ESA siempre y cuando
se trabaje menos de un ntimero limitado de horas y el salario no supere una determinada
cantidad. El trabajo remunerado puede durar de manera indefinida si la persona esta en
el “support-work” pero tendra que limitarse a 52 semanas si esta en el “work-related
activities group” (Curnock, E., Leyland, A. H, Popham, F., op. cit., p. 2).

En Dinamarca, el Gobierno introdujo en 1998 la denominada Flexjob scheme, que
fue posteriormente reformada en 2002, con el objetivo de lograr que un mayor nimero
de personas con limitaciones funcionales continuasen participando de manera activa en
el mercado laboral, en lugar de convertirse en perceptores permanentes y pasivos de
prestaciones de Seguridad Social (Cfr. Jensen, V.; Lundager, B.; Luther Christensen,
A.; Fonager, K., “Unemployment under the flex job scheme increases the risk of
permanent social security benefits”, Danish Medical Journal, vol. 61, n. 4, 2014, p. 5).
El sistema parte de la eliminacion de las prestaciones de incapacidad permanente parcial
que hasta aquel momento se habian concedido a las personas con una capacidad laboral
reducida de al menos el 50% que hubiesen agotado todas las vias para obtener un
empleo ordinario. La prestacion de incapacidad permanente, en la actualidad, se
garantiza Uinicamente a las personas con una capacidad laboral reducida que les impida
llevar a cabo incluso un flex-job (OCDE, New ways of addressing partial work
capacity...”, op.cit., p. 5). Segun el sistema de flex-job, los empresarios que contratan a
personas con capacidad laboral limitada reciben un subsidio equivalente a la mitad, a un
tercio o a dos tercios del salario fijado en el convenio colectivo aplicable. El subsidio
que percibe el empresario es proporcional a la reduccion de la capacidad laboral de la
persona que contrata y tiene caracter permanente, sin perjuicio de que el trabajador
tenga que regresar al empleo ordinario en caso de que recupere la capacidad laboral
perdida. Por el nimero de horas no trabajadas, el trabajador recibe un subsidio que le

permite acceder a un salario estandar. Las condiciones laborales tienen que tener en
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cuenta la capacidad laboral reducida de la persona, lo que quiere decir que puede
modificarse el horario de trabajo o las tareas a desempenar (Cfr. Hogelund, J., Greve
Pedersen, J., Active Labour Market Policies for Disabled People in Denmark, The Open
Labour Market Working Paper, The Danish National Institute of Social Research,
2002).

Los estudios que han analizado la efectividad de este sistema han llegado a la
conclusion de que si bien sus efectos en la reduccion del nivel de desempleo son
positivos, no lo son tanto en lo que al gasto publico se refiere puesto que estas personas
contintan recibiendo un subsidio a pesar de encontrarse trabajando. El subsidio es tanto
para los empresarios que contratan trabajadores con capacidad laboral limitada que se
encontraban desempleados, como para aquellos que ya contaban con este tipo de
trabajadores en sus plantillas (Cfr. Datta Gupta, N., Larsen, M., Stage Thomsen, L., “Do
wage subsidies for disabled workers reduce their non-employment? - evidence from the
Danish Flexjob scheme”, IZA Journal of Labor Policy, vol. 4, n. 10, 2015).

Por su parte, en Finlandia se introdujo en 2007 la legislacion sobre el partial
sickness benefit. Este nuevo sistema permitid, por primera vez, compatibilizar la
percepcion de la prestacion de incapacidad temporal con el trabajo a tiempo parcial.
Para poder acceder a la incapacidad temporal parcial el trabajador tiene que haber
estado antes en incapacidad temporal total y disponer de un certificado médico que
indique que el regreso al trabajo parcial es seguro para el trabajador. Durante el periodo
de incapacidad temporal parcial el horario de trabajo se reduce del 40 al 60% y las
tareas pueden ser modificadas en caso de que sea necesario. La percepcion de la
incapacidad temporal parcial es voluntaria para el trabajador (Cfr. Kausto, J., Viikari-
Juntura, E., Virta, L. J., Gould, R., Koskinen, A., Solovieva, S., “Effectiveness of new
legislation on partial sickness benefit on work participation: a quasi-experiment in
Finland”, BMJ Open, n. 4, 2014). La doctrina ha considerado el hecho de que este
sistema tenga un limite temporal como uno de sus problemas mas importantes, puesto
que implica una importante pérdida de su potencialidad ya que muchas veces no dura lo
suficiente para responder a las diversas necesidades de cada persona, que pueden
depender de muchos factores, entre ellos, del tipo de trabajo (Cfr. Mehnert A., Koch,
U., “Predictors of employment among cancer survivors after medical rehabilitation — a
prospective study”, Scandinavian Journal Work Environment Health, 2013, vol. 39, n.

1, p. 84).
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En general, en los paises escandinavos, la incapacidad temporal parcial ha sido
considerada como una medida que potencia el regreso al trabajo a tiempo completo y
estd asociada con niveles mas altos de ocupacion (véase Andren D, Svensson M., “Part-
time sick leave as a treatment method for individuals with musculoskeletal disorders”,
Journal of Occupational Rehabilitation, vol. 22, n. 3, 2012; Hegelund, J.; Holm, A.;
Mclntosh, J.; “Does graded return-to-work improve sick-listed workers’ chance of
returning to regular working hours?”, Journal of Health Economics, vol. 29, n. 1, 2010).
Sin embargo, otros autores (Kausto, J., et. al., “Partial sick leave —review of its use,
effects and feasibility in the Nordic countries”, Scandinavian Journal of Work,
Environment and Health, n. 4, 2008, p. 245), ponen de manifiesto que también existen
otras opiniones que consideran que la incapacidad parcial no facilita necesariamente el
regreso al trabajo, en particular, por la falta de conocimiento de la legislacién o por

problemas practicos, como por ejemplo, la rigidez de los convenios colectivos.
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